KAPITEL 6

,, Einigkeit besteht dariiber, dass die Entstehung und Entwicklung der Allgemeinen
Geschiftsbedingungen Hand in Hand mit der Entstehung und Entwicklung der modernen
Industrie- und Konsumgesellschaft einherging. Im ersten Teilbereich der Arbeitsgruppe beim
Bundesministerium der Justiz der BRD iiber Vorschlige zur Verbesserung des Schutzes der
Verbraucher gegeniiber Allgemeinen Geschidfisbedingungen wurden die AGB als Kinder der
industriellen Revolution des 19. Jahrhunderts bezeichnet. Bis dahin wurde, wie es dort weiter
heifst, das Wirtschafisleben weitgehend von der Landwirtschaft, dem Handwerk und dem
Kleingewerbe beherrscht. Sie tditigten ihre Rechtsgeschdfte individuell nach iiberlieferter
Weise, allenfalls unterstiitzt durch Vertragsmuster, wie sie die Kautelarjurisprudenz seit der
Entwicklung des Handelsrechtes in den oberitalienischen Stddten gegen Ende des Mittel-
alters zur Verfiigung stellte. Die durch die technische Entwicklung ermoglichte wirtschaft-
liche Expansion verlangte jedoch neue Geschdftsformen. Massenproduktion und
Massenumsatz fiihrten zum Massengeschdft und damit zur Standardisierung und Typisierung
friiher einzeln ausgehandelter Vertrdge. Der individuellen Vereinbarung wurden ein fiir
allemal fertig ausgearbeitete Allgemeine Bedingungen ‘angehdngt’. Wie die Maschinenpro-
duktion die einzeln angefertigte Ware durch die Gattungsware ersetzte, so wurde auch das
Geschdfisleben entpersonlicht. Fiir den Massenverkehr wurden bestimmte Vertragsord-
nungen entwickelt, die auf Abruf bereitlagen. Mit der Serienproduktion standardisierter
Waren und Leistungen ging auf diese Weise auch eine Standardisierung der Bedingungen
einher, zu denen diese Waren und Leistungen im Verkehr abgesetzt wurden.”

Karl Kohlegger, in: FS Christian Broda (1976)
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A. Aligemeine Geschéftsbedingungen

Uberblick

Rationalisierung

Hilfe beim Vertragsschluss

Gefahren der
AGB-Verwendung

In Kapitel 5 wurden die Rechtsgeschiftslehre und der Vertragsschluss samt der Rechtsgeschéftspa-
thologie (Willensmangel etc) behandelt. Kapitel 6 geht — darauf aufbauend — auf einige verwandte
Sonderfragen ein: — den Vertragsschluss unter Zugrundelegung von AGB (A.); — die cic, also das
Entstehen eines gesetzlichen Schuldverhéltnisses und einer gesetzlichen Haftung fiir Verschulden
bei Vertragsverhandlungen und dariiber hinaus im Rahmen der sogenannten Verkehrssicherungs-
pflichten (B.); — die den (Haupt)Vertrag vorbereitende und oft absichernde Rechtsfigur des Vorver-
trags (C.); — und schlieBlich die fiir Schuldverhéltnisse und ihre Beendigung wichtige
Unterscheidung zwischen Ziel- und Dauerschuldverhéltnissen, wobei in dieser Auflage das (durch
politische Unsensibiltédt bedrohte) soziale Mietrecht neu bearbeitet wurde. — Alle diese Problem-
kreise zédhlen zum Allgemeinen Teil des Schuldrechts, dem SchRAT; vgl die ,,Stoffiibersicht” und
wStoffzuordnung” in = Kapitel 1.A.V4., S. 24.

A. Allgemeine Geschaftshedingungen

l. Allgemeines

1. Vom Individualvertrag zum Massengeschaft

Vertrdge wurden friiher einzeln ausgehandelt. Heute dominiert das Massengeschéft. — Typische
Branchen, die AGB verwenden, sind daher bspw: Versicherungen, kommunale Versorgungsbe-
triebe (Strom, Wasser, Gas, Verkehr), Banken, Vermdgensberatungen, Speditionen, der Auto-,
Elektro(gerite)- und Mobelhandel, Versandhiuser, Realititenvermittler, Wéschereien, Putzereien,
Reisebiiros, Theater, Kinos usw; aber auch Post, Bahn und Schilifte. — Zu Funktion und Wandel des
Vertrags = Kapitel 5.C.IV,, S. 322.

2. Was spricht fiir die Verwendung von AGB?

AGB dienen als Mittel einer rechtlich-wirtschaftlichen Rationalisierung: Wenn im Geschéftsleben
immer wieder inhaltlich weitgehend idente Vertrage geschlossen werden, ist es naheliegend, den
Vertragsinhalt zu standardisieren und damit Zeit zu sparen; denn Zeit ist fiir den Kaufmann Geld.
AGB, als vorformulierte und typisierte Vertragsinhalte, stellen demnach einen Akt kaufménnisch-
rechtlicher Rationalisierung dar.

AGB stellen eine Hilfe beim Vertragsschluss dar, denn:

« der Geschiéftsabschluss wird durch sie vereinfacht,

* sie ersparen Zeit und Geld,

* vermogen berechtigte eigene Interessen zu beriicksichtigen und

+ sind in det Lage Kunden gleichméBig zu behandeln.

Wihrend die Abschlussfreiheit auch bei der Verwendung von AGB gewahrt wird, besteht die
Gefahr, dass bei typisierten Vertragsschliissen unter Zugrundelegung von AGB die Inhaltsfreiheit
(zu Lasten des schwicheren Teils) auf der Strecke bleibt. Dazu gleich mehr.

Zur Vertragsfreiheit allgemein und zu ihren ,,Vier Freiheiten” = Kapitel 5.C.IL., S. 308.

Gefahren der AGB-Verwendung: Aber auch andere Beweggriinde spielen mitunter beim
Erstellen von AGB eine Rolle; zB das Bestreben, fiir sich selbst rechtlich mdglichst vorteilhafte
Vertrdge zu formulieren, ohne gleichzeitig berechtigte Interessen der ,,anderen Seite” zu beriick-
sichtigen; denn durch AGB wird oft das (sonst geltende) nachgiebige Gesetzesrecht (sog Disposi-
tivrecht = Kapitel 1.A.IL.1., S. 10 und = Kapitel 7.A.IIL.8., S. 423), das sich durch ausgewogene
Losungen fiir beide Seiten auszeichnet (Gerechtigkeitsgewihr), verdrangt. — Unternehmer ver-
suchen daher immer wieder, ihre wirtschaftlich stirkere Stellung auch dazu einzusetzen, um zB
Verbraucher rechtlich (durch AGB) zu benachteiligen; etwa Gewdhrleistungsanspriiche einzu-
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schranken oder auszuschliefen, drastische Verzugsfolgen zu statuieren oder fragwiirdige Verfalls-
klauseln durchzusetzen; vgl das idF wiedergegebene Beispiel von SZ 2/11 (1920).

Mit der Verwendung von AGB besitzen Unternehmen ein Mittel, ihr Geschéftsrisiko auf Ver-
tragspartner zu iiberwélzen. Haufig geschah dies auf der Riickseite von Formularen in extremem
Kleindruck (,,das omindse Kleingedruckte”!) und/oder es wurde bei der (Druck)Farbe gespart
(hellblau)! — Dies alles hat in den 60er und frithen 70er Jahren — nicht nur bei uns — dazu gefiihrt,
den Problemkreis ,,AGB” intensiv zu diskutieren.

pllly SZ 2/11 (1920): Die in dem Ubernahmsschein (Marke) einer Wiischerei (Putzerei, Firberei) enthaltene
Bestimmung, dass die iibergebenen Gegenstiande bei Nichtabholung binnen 3 Monaten zugunsten der
Unternehmung verfallen, ist gemifl § 879 ABGB ungiiltig / sittenwidrig und als nicht beigesetzt anzu-
sehen.
-OGH 27. 4.2001, 1 Ob 27/01d (verst Senat), JB1 2001, 593: Verbraucher erhebt keine Einspriiche gegen
vierteljihrliche Kontoausziige samt Rechtsbelehrung. — OGH: Das Saldoanerkenntnis nach AGBKr
hat im Regelfall nur deklarative Wirkung. Konstitutiv wirkt es nur bei konkreter Streitbereinigungsabsicht,
dh wenn im konkreten Fall ein ernstlicher Streit oder Zweifel beigelegt werden soll.
Das Ergebnis in Osterreich sind die Regelungen der §§ 864a und 879 Abs 3 ABGB — eingefiihrt
durch das KSchG 1979 — sowie einige weitere Bestimmungen im Rahmen des KSchG; insbe-
sondere § 6 KSchG (unzuldssige Vertragsbestandteile), aber auch § 8 KSchG (Gewéhrleistung)
oder § 14 KSchG (Gerichtsstand). Dazu kommen die §§ 28 und 29 KSchG: sog Verbandsklage etc.
Das KSchG als Ganzes verdankt aber seine Entstehung diesen neuen bewussteren Strémungen im
Rechtsdenken.
Anhand der AGB-Problematik kam in Osterreich der Konsumentenschutz in Diskussion und das KSchG 1979 ist
das Ergebnis = Kapitel 2.C., S. 112. In Deutschland wurde 1976 ein eigenes AGB-G(esetz) beschlossen, das 2001
im Rahmen der Schuldrechtsreform in das dtBGB integriert wurde; §§ 305 ff dtBGB.
AGB werden im Normalfall von (Einzel)Unternehmern erstellt und gelten dann auch nur fiir Ver-
tragsschliisse dieser Unternehmen; und zwar im Verhéltnis von Unternehmer und Verbraucher wie
zwischen Unternehmern (= A.L.4.). — Aber es gibt auch Branchen-AGB; zB fiir den Kreditsektor,
Spediteure (A6Sp), (Privat)Versicherungen oder die Allgemeinen Reisebedingungen; dazu
- Kapitel 12.C.VIL, S. 799 (PauschalreiseveranstaltungsV).

Zu den Rahmenvertrdgen = C.V.3.

3. Was wird in AGB geregelt?

Typische Regelungen in AGB betreffen: — Erfiillungszeit und -ort, — Filligkeit und Mahnung, —
Lieferfristen und vor allem auch — Zahlungsmodalitidten wie Zahlungsziele oder Skonti, — Glau-
biger- und Schuldnerverzug (zB bankmaBige, also hohere vertragliche als die niederen gesetzlichen
Verzugszinsen, erweiterte vertragliche Riicktrittsrechte / Storno etc), — Gewéhrleistungs- und/oder
Schadenersatzanspriiche (insbesondere auch konkrete Regeln zur Handhabung der Méngelriige
nach § 377 HGB - Kapitel 7.B.IV.14., S. 466), — den Eigentumsvorbehalt, — Konventionalstrafen
(§ 1336 ABGB), — Kostenvoranschldge (§ 1170a ABGB) oder — sog Freizeichnungsklauseln
(= Kapitel 9.A.11.3., S.598), — Zuriickbehaltungsrechte (§ 471 ABGB) und — Aufrechnung
(sverbote).

4. Voraussetzungen und Verwendung von AGB?

Die Verwendung von AGB braucht in Osterreich grundsitzlich — weder im Voraus (ex ante) oder
im Nachhinein (ex post) — keine staatliche Genehmigung; Ausnahme: AGB von Versicherungen
mussten lange von der Versicherungsaufsichtsbehorde (= BMfF) genehmigt werden. Nunmehr gilt
dafiir eine EU-Richtlinie. Die AGB der Kreditunternehmungen miissen dem BMfF angezeigt und
im Kassenraum ausgehingt werden; § 35 Abs 1 Z 2 BWG.
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A. Aligemeine Geschéftsbedingungen

AGB finden auch ,unter”
Kaufleuten Anwendung

Unterschiedliche
Wirtschafts- oder
Marktmacht

§ 863 ABGB + § 346 HGB

AGB finden nicht nur zwischen Unternehmern und Verbrauchern Anwendung, sondern auch
unter Kaufleuten; zB Ein- und Verkaufsbedingungen. — AGB werden hiufig unter Beiziehung
von Rechtsberatern formuliert. Leider nicht immer auf hohem Niveau und rechtlich einwandfrei,
also KSchG-konform; vgl = A.IV.1.: Link. Es ist kein Qualititszeichen fiir einen Rechtsanwalt
(und natiirlich auch nicht fiir den jeweiligen Unternehmer), wenn AGB scharf und einseitig formu-
liert werden. Kaufiménnische Uberlegungen erfordern vielmehr auch ein angemessenes Beriick-
sichtigen von Kundeninteressen. AGB haben zu beachten, dass sie auf (nicht immer
geschiftsgewandte) ,,Kunden” Anwendung finden sollen.

BEisPIEL: Uberlege, was gilt, wenn zB Verkaufer und Kiufer (beide Kaufleute) je ihre eigenen AGB dem
Vertrag zugrunde legen und diese sich unbemerkt widersprechen? — Hier ist Teil-Dissens
(= Kapitel 5.B.1V,, S. 304) anzunehmen, wenn der Widerspruch im Rahmen des Vertragsschlusses, also
von Antrag und Annahme erfolgte. — Einen damit nicht zu verwechselnden anderen Fall behandelt SZ 55/
134 (1982): AGB mit Eigentumsvorbehalt werden vom Lieferanten erst nach Abschluss des Vertrags in
Abweichung von den Einkaufsbedingungen des Bestellers auf einem Gegenschein oder auf einer gleich-
zeitig mit der Lieferung iibermittelten Rechnung verlangt, was nicht wirksam ist. Dazu = A.IL.2.: Liefer-
schein, Rechnung.

Sinnvoll fiir die geplante ldngerfristige Zusammenarbeit von Unternehmern ist es, einen Rahmen-
vertrag zu schliefen. Er vermag auch das eben aufgezeigte Problem (= C.V.3.) eines Dissenses
zwischen Geschéftspartnern auszuschlieen.

Il. Geltungsgrund und Inhaltskontrolle

1. Zwei grundsatzliche Fragestellungen

Die AGB-Problematik wird gerne auf zwei Problemkreise verteilt: Die Frage nach dem ,,Geltungs-

grund” von AGB und die nach ihrer ,,Inhaltskontrolle”.

» Wiewerden AGB giiltig vereinbart, dh wie werden sie Vertragsinhalt? — Das ist die Frage nach
dem sog Geltungsgrund.

+ Und: Kdnnen bereits vereinbarte — also Vertragsinhalt gewordene — AGB, die einen Teil benach-
teiligen, worauf man uU erst spéater kommt, nachtréglich noch kontrolliert und korrigiert werden,
und von wem? — Das ist die Frage nach der sog Inhaltskontrolle von AGB.

2. Der Geltungsgrund von AGB

Mit Nachdruck muss darauf hingewiesen werden, dass AGB von beiden Vertragsteilen ver-
einbart werden miissen und nicht etwa von einem Vertragsteil dem andern einseitig diktiert, also
aufgezwungen werden konnen. — Alles was Vertragsinhalt werden soll, bedarf der Zustimmung
beider Vertragspartner (Konsensprinzip). Konsens benoétigt iibereinstimmende Willenserkla-
rungen.

Nicht damit zu verwechseln ist die — hiufig anzutreffende — unterschiedliche Wirtschafts- oder Marktmacht der
Verhandlungspartner. Natiirlich ist die wirtschaftliche Machtstellung eines Weltkonzerns und eines Verbrauchers
sehr verschieden. Aber auch fiir solche Félle gilt, dass ein Verbraucher den AGB seines Vertragspartners zustimmen
muss und grundsitzlich im konkreten Fall die — wenigstens theoretische — Chance besitzt, bestehende AGB
abzuéndern. Nur das entspricht der Vertragsfreiheit und der damit einhergehenden Rechtsgleichheit. — Haufig besteht
aber bei ungleicher wirtschaftlicher Machtstellung der Vertragspartner die Moglichkeit von Verbrauchern blof darin,
einen Vertrag — unter Zugrundelegung der vom Unternehmer erstellten AGB — abzuschlieBen oder darauf zu
verzichten.

Auch die Vereinbarung von AGB zwischen den Parteien kann ausdriicklich oder schliissig (iSd
§ 863 ABGB) erfolgen; zB Offertstellung mit beigelegten AGB. — Fiir Kaufleute ist auch § 346
HGB zu beachten: Unter Kaufleuten gelten AGB stillschweigend auch dann als vereinbart, wenn
ein diesbeziiglicher Handelsbrauch besteht, selbst wenn ein Vertragsteil ihn nicht kennt; zB
AOSp.
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Vertragspartnern muss schon im Rahmen des Vertragsschlusses — also im Rahmen der Konsens-
bildung — Gelegenheit geboten werden, in AGB, die Vertragsbestandteil werden sollen, Einsicht
zu nehmen. Das kann auf verschiedene Weise geschehen; zB dadurch, dass ein Vertragspartner den
andern auf das Bestehen von AGB — miindlich oder schriftlich — aufmerksam macht oder sie
zusendet. Der Hinweis muss aber deutlich sein.

Hinweise auf der Riickseite eines Bestellscheins reichen ebenso wenig aus, wie schwer lesbare Hinweise im Kleinst-
druck, wenn auch auf der Vorderseite.

Nachtrdgliches Verweisen auf AGB, zB auf einem Lieferschein oder gar erst einer Rechnung,
reicht nicht aus, weil die vertragliche Vereinbarung schon vorher getroffen wurde und ein nach-
traglich einseitiges Abgehen davon unzuldssig ist; pacta sunt servanda. — Freilich kommt diese
Unsitte in der Praxis nicht selten vor; sei es aus Unwissen, Schlamperei oder Absicht.

pllly RAW 1985, 244: Hinweis auf AGB im Lieferschein wirkungslos — Ohne Vorliegen besonderer Umsténde
kann der Hinweis auf AGB des Ausstellers in Lieferscheinen, Rechnungen oder Gegenscheinen nicht als
Anbot zur Abanderung des bereits abgeschlossenen Vertrags angesehen werden, da diese ihrer kaufmén-
nischen Funktion nach nicht dazu bestimmt sind: OGH 9.10.1984, 2 Ob 606/84.
- Zur Frage, wann AGB Vertragsinhalt werden: HS X/XI 26 mwH (1980) — Urlaubsbuchung beim Club
Mediterranée.

- Vgl auch das Beispiel in = Kapitel 8.B.1., S. 518: SZ 55/134 (1982) — Eigentumsvorbehalt.

3. Zur Inhaltskontrolle

Auch dann, wenn ein Vertrag unter Zugrundelegen von AGB geschlossen wurde und die konkreten

AGB einen Vertragsteil — zB einen Verbraucher — (groblich) benachteiligen, ist noch nicht ,,aller

Tage Abend”. Es besteht die Mdoglichkeit einer nachgeschalteten, also einer ex post-Kontrolle

durch die Gerichte.

Die Gerichte priifen, ob:

« eine konkrete AGB-Klausel allgemein gegen die guten Sitten (§ 879 Abs 1 ABGB) oder

* gegen ein ausdriickliches Gesetzesgebot verstofit: zB gegen § 864a ABGB (Ungewdhnlichkeits-
Klausel), § 879 Abs 3 ABGB (grobliche Benachteiligung) oder gegen Bestimmungen des KSchG;
etwa § 6.

Kurz: AGB diirfen weder gesetz-, noch sittenwidrig sein; vgl die Rspr-Beispiele = A.IV. — Zum

Akzeptieren problematischer AGB durch Verbraucher, aber auch Kaufleute kommt es vor allem

dann, wenn diese von der Moglichkeit der Einsichtnahme in AGB, obwohl sie bestanden hitte,

nicht Gebrauch gemacht haben. Es wird ,,blindlings” unterschrieben.

,.Fur den Verbraucher sind besonders solche Vertragsbestimmungen [iSd § 879 ABGB] jedentalls nicht verbindlich,

...”: — Etwa unbestimmte oder iiberlange Antragsbindung des Verbrauchers

» Uberstrenge Zugangserfordernisse

« Ausschlufl von Schadenersatz fiir vorsitzliche und grob fahrldssige Schiadigung

» Beweislastvertrige

» Unangemessen kurze Verfallszeiten fiir iiberlassene Sachen

* § 6 Abs 2 KSchG: ,,sofern ... sie [nicht] im einzelnen ausgehandelt*” wurden, gilt das gleiche auch fiir folgende
Klauseln:

 Ungerechtfertigtes Riicktrittsrecht des Unternehmers

* Vertragsiiberbiirdung an ungenannte Dritte

« Einseitige Leistungsidnderungen

* Ausschlufl von Schadenersatz fiir Schaden an iibernommenen Sachen

* Als nicht im einzelnen ,,ausgehandelt” iSd § 6 Abs 2 KSchG gelten Klauseln /Vertragsbestimmungen vor allem
dann, wenn sie nur in AGB oder Vertragsformblitter aufgenommen und nicht im einzelnen erértert wurden.

Wird eine Klausel oder ein Vertragspassus fiir gesetz- oder sittenwidrig erklért, ist dieser ungiiltig

und wird aus dem Vertrag entfernt. Der Rest des Vertrags bleibt aber bestehen; sog Teilnichtigkeit
oder Restgiiltigkeit.
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A. Aligemeine Geschéftsbedingungen

Arten der Kontrolle

AGB sind wie
Vertrage auszulegen

Die gerichtliche ex post-Kontrolle erfolgt entweder als:

* Individualkontrolle durch (Unterlassungs)Klage des Betroffenen nach § 28 Abs 1 KSchG, oder
als

* Kollektivkontrolle durch Verbandsklage nach den §§ 28a, 29 KSchG.

Klagslegitimiert fiir eine Verbandsklage sind nach § 29 KSchG bspw: der Verein fiir Konsumenteninformation, der
OGB, die Bundesarbeitskammer, der Osterreichische Seniorenrat oder die Wirtschaftskammer Osterreich.

@ OGH 29. 5. 2000, 2 Ob 133/99v, SZ 73/107: Vom Konto eines Lehrlings werden via Bankomat zweimal
5.000 S abgehoben. Er behauptet, es liege ein Missbrauch vor und verlangt Gutschrift in der entsprechen-
den Hohe. Die Bank hélt dem ihre AGB entgegen, die einen Haftungsausschluss normieren. Es kommt zu
einer Verbandsklage; § 29 KSchG. — OGH: Der Haftungsausschluss von Banken fiir technischen
Missbrauch von Bankomatkarten (ohne Verschulden des Kunden) ist im Gegensatz zum Haftungsaus-
schluss fiir Missbrauch wegen Verlustes gemial3 § 879 Abs 3 ABGB nichtig. Sofern der richtige PIN-Code
verwendet wurde, spricht der Beweis des ersten Anscheins (prima facie Beweis) fiir eine Nutzung der Kar-
te durch den Karteninhaber selbst oder fiir eine Verletzung der Geheimhaltungspflicht; dieser Anscheins-
beweis kann jedoch durch den Karteninhaber dadurch erschiittert werden, dass er die ernsthafte
Moglichkeit eines atypichen Geschehensablaufs beweist (was dem Lehrling im konkreten Fall gelungen
ist).

* Neu geschaffen wurde 1997 (BGBI I 6) die Moglichkeit der Abmahnung durch eine geméal § 29
KSchG klageberechtigte Institution. — Dadurch kann ein Prozess vermieden werden, wenn der
abgemahnte Unternehmer ,,binnen angemessener Frist eine mit angemessener Konventionalstrafe
(§ 1336 ABGB) besicherte Unterlassungserkliarung abgibt”.

BEISPIEL: Praktiziert wurde dieses Instrumentarium bspw im Rahmen der Auseinandersetzung um unsach-
liche Zinsgleitklauseln in Kreditvertrigen mit Banken.

lll. Verschiedenes zu AGB

1. Wie sind AGB auszulegen?

AGB sind wie Vertrdge auszulegen und nicht wie Gesetze; also nach den §§ 914, 915 iVm § 869
ABGB und nicht nach den §§ 6, 7 ABGB (= Kapitel 11.C.II., S. 719). — Streitig war das insbe-
sondere bei Versicherungsbedingungen, was kein Zufall war. Denn Versicherungsbedingungen
zeichnen sich seit jeher nicht durch allzu groBe Versténdlichkeit aus. Daher besitzt die Unklarhei-
tenregel des § 915 ABGB Bedeutung; dazu = Kapitel 11.C.IIL1.2., S. 732. Da die Unklarheitenregel
aber nur im Rahmen der Vertragsauslegung zur Anwendung gelangt, kam diesem Streit Bedeutung
zu. Denn die Vorschriften zur Gesetzesauslegung kennen diese Regel nicht!

2. Abgehen von AGB im Einzelvertrag?

Der Einzelvertrag kann wiederum von (erstellten) AGB abgehen. Wie erwéhnt, ist das aus tatsich-
lichen Griinden (Marktmacht etc) aber oft nicht mdglich, weil der , stiirkere” Vertragspartner
dazu nicht bereit ist. Konsumenten stehen daher immer wieder vor der Alternative, einen Vertrags-
schluss zu den vorgegebenen Bedingungen zu akzeptieren oder darauf zu verzichten. — Aber man
kann und sollte es durchaus ,,versuchen” und das Argument, dass das nicht geht, ist falsch. Es
kommt nur auf das Wollen an!

3. Rahmenvertrage

In einem Rahmenvertrag regeln beide Vertragspartner die ,,Geschiftsbedingungen” fiir kiinftige
Vertragsschliisse zwischen ihnen; zB zwischen GroB3- und Einzelhdndler oder einem Zulieferbe-
trieb — etwa in der Kfz-Branche — und einem Produktionsbetrieb; zB Autohersteller.
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Der Rahmenvertrag verpflichtet selbst noch zu keiner Leistung oder Abnahme und ist auch nicht
Vorvertrag (§ 936 ABGB): Zur Abgrenzung = C.V.3. Wenn aber kiinftig Vertridge zwischen beiden
Parteien geschlossen werden, sollen sie zu den im Rahmenvertrag niedergelegten Bedingungen
geschlossen werden. Das privatautonome Vereinbaren eines Rahmenvertrags eroffnet den Parteien
die Moglichkeit optimaler Berlicksichtigung der eigenen Interessen und wirtschaftlicher Bediirf-
nisse bei gleichzeitiger Rationalisierung fiir kiinftige Vertragsschliisse. Geregelt werden kann
darin alles, was auch sonst in AGB oder Vertragen geregelt werden kann.

Man kann also sagen: Im Rahmenvertrag formulieren die Vertragsparteien gemeinsame AGB fiir
die gemeinsame geschiftliche Zukunft. — Anders als im Normalfall werden hier also AGB nicht
nur von einem, sondern von beiden Vertragsteilen gemeinsam erstellt. Daher kann von einem ver-
einbarten Rahmenvertrag nicht einseitig abgegangen werden.

4. AGB und Onormen

Eine den AGB vergleichbare Rationalisierungs- und Vereinheitlichungsfunktion iiben auch die sog
Onormen aus, die besonders fiir Werkvertrige und hier wiederum fiir das Bauvertragsrecht von
praktischer Bedeutung sind. Nédheres = Kapitel 12.C.I1L., S. 790.

5. AGB-Richtlinie der EU

Die EU hat eine ,,RL” des Rates iiber missbriuchliche Klauseln in Vertrigen (AGB-RL) verab-
schiedet; Ratsdokument 8406/92. Zweck der ,,RL” war die Angleichung der Rechts- und Verwal-
tungsvorschriften der Mitgliedsstaaten iiber missbrauchliche Klauseln in Vertrigen zwischen
Gewerbetreibenden und Verbrauchern (Art 1). Vgl = Kapitel 1.C.1.2., S. 56.

IV. AGB - Judikaturbeispiele

flilly SZ 62/99 (1989) — Kreditvertrag: ,,Die in ein umfangreiches Vertragsformular aufgenommene Klausel,
ein Biirge, der die Haftung fiir einen zeitlich und der Hohe nach begrenzten Kredit iibernimmt, hafte auch
aus allen dariiber hinaus mit dem Kreditgeber abgeschlossenen oder kiinftig abzuschlieBenden Kreditver-
trigen, ist ungewohnlich iSd § 864 a ABGB und wird daher nicht Vertragsbestandteil.”

- Oder: EvBI 1985/148 (VISA-Kreditkarte: Eine Frau titigt mit einer Zusatzkarte Einkdufe gegen den
Willen des Hauptkarteninhabers / Ehemann): ,,Enthalten Geschéftsbedingungen tiber Kreditkarten eine
Bestimmung, wonach die Wirksamkeit der jederzeit moglichen Kiindigung des Vertrages beziiglich der
Zusatzkarte von der Riicksendung dieser Karte abhéngt, so gilt der Vertrag ohne die die Riicksendung der
Karte betreffende Bestimmung, wenn der Kreditkartennehmer bei Vertragsabschluss [ungenau] dahin
informiert worden ist, dass die Zusatzkarte mit der Zeichnungsberechtigung fiir ein Konto vergleichbar sei.
Die Bank ist in einem solchen Fall verpflichtet, dem Begehren ‘auf Sperrung der Kreditberechtigung fiir
die Zusatzkarte’ im Rahmen des ihr Moglichen und Zumutbaren sogleich Rechnung zu tragen.”
(Lesenswert)

-SZ 56/62 (1983) (Kraftfahrzeug-Leasingvertrag): Die Bestimmung, dass der Leasinggeber den Vertrag
fristlos aufkiindigen kann, wenn der Leasingnehmer lénger als 30 Tage mit zwei aufeinanderfolgenden
Mieten ganz oder teilweise in Riickstand gerét und der Leasingnehmer in diesem Fall 50% des noch aus-
haftenden Restmietzinses als Konventionalstrafe zu bezahlen hat, ist nicht ungewohnlich iSd § 864a
ABGB.

-SZ 60/52 (1987) — Welser Messe: Lisst sich der Verwender von AGB (hier erldsst ein Messeveranstalter
eine Messeordnung) eine den Umsténden nach zu erwartende Dispositionsfreiheit iiber die von ihm zu
erbringende Leistung (hier Zuweisung der Ausstellungsplitze) einrdumen, kann darin allein noch nicht
eine ungewdohnliche Bestimmung gesehen werden.

- EvB11992/109: ,,Die Vereinbarung einer Stornogebiihr als Gegenleistung fiir die Einrdumung des Rech-
tes auf Riicktritt vom Vertrag durch den Vertragspartner ist bei Kauf- und Werkvertragen erfahrungsgemaf
durchaus tiblich. Eine solche Klausel in den Verkaufs- und Lieferbedingungen des Vertragspartners ist da-
her grundsitzlich selbst fiir unerfahrene Vertragspartner nicht iiberraschend. Die Vereinbarung einer Stor-
nogebiihr in der Hohe des Schadens, den der Vertragspartner tatséchlich erlitten hat, ist jedenfalls in
diesem Umfang [auch] keine groblich benachteiligende Vertragsbestimmung iSd § 879 Abs 3 ABGB.” —
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Zum Storno —> Kapitel 15.A.111.2., S. 909.
Vgl neben EvBI 1992/109 noch folgende En.

pllly SZ 57/41 (1984): ,Eine gréblich benachteiligende Klausel in einem Vertragsformblatt {iber einen Leasing-
vertrag liegt darin, dass der Leasinggeber bei schuldhafter Zerstorung des Leasinggutes durch einen
Dritten den vom Dritten ihm geleisteten bzw den zu erwartenden Schadenersatzbetrag bei Berechnung der
restlichen Leasingraten nicht berticksichtigen muss.”

-SZ 63/187 (1990): ,,Punkt 13 Abs 1 dritter Satz der AGB der dsterreichischen Kreditunternehmungen,
wonach die Kreditunternehmung berechtigt ist, Auftrage auf Grund der Kontonummer durchzufiihren, und
der Verpflichtung enthoben ist, die Ubereinstimmung zwischen Kontonummer und Empféngernamen zu
priifen, benachteiligt den im Uberweisungsauftrag ausgewiesenen Zahlungsempfinger groblich und ist
deshalb nichtig. Da dem Uberweisungsempfinger die Hauptleistung zugute kommen soll, ist er in den
Schutzbereich der vertraglichen Beziehungen zwischen dem Uberweisenden und der Bank einbezogen.”

1. AGB-Muster

Lesen Sie dieses Dokument aufmerksam durch. Sie wissen dann, wie AGB aussehen. Viel bessere Qualitét ist auch
sonst kaum zu erwarten. Die Formulierung dieser — unverénderten! — AGB ist mitunter nicht nur sprachlich unschon,
sondern auch unklar und mancher Passus verstoft gegen gesetzliche Vorschriften, insbesondere das KSchG. Nicht
alle AGB-Punkte sind also unproblematisch. Lesen Sie daher dieses AGB-Muster mit kritischen Augen!

> zivilrecht.online

E assioune: Zur Wiederholung: AGB (1) bis (8)

B. Cic - culpa in contrahendo

l. Die Ausgangssituation

1. Keine Wildwestmethoden vor Vertragsschluss

Es wire ein grober Fehler zu meinen, verhandelnde Parteien konnten vor geschlossenem Vertrag

tun und lassen was sie wollen. Die Rechtsordnung toleriert keine Wildwestmethoden, auch nicht in

der Zeit vor Vertragsschluss. — Das hier zu behandelnde Rechtsinstitut regelt, welche Sorgfalts-

pflichten bereits verhandelnde oder einen rechtsgeschéftlichen Kontakt eréffnende Parteien treffen.

Grundsitzlich braucht es zur rechtsgeschéftlichen Begriindung eines Schuldverhéltnisses sowie zur

Anderung seines Inhalts einen Vertrag zwischen den Beteiligten. Davon macht unser Rechtsinstitut

aber eine Ausnahme, wenn es vertragsihnliche Pflichten auch ohne Rechtsgeschift/Vertrag

durch bloBe Aufnahme eines rechtsgeschiftlichen Kontakts entstehen lasst.

Gerade im Verhandlungsstadium sind die Parteien auf ihre VerhandlungspartnerInnen ange-

wiesen, weil:

« sie sich auf ihn / sie verlassen kénnen miissen;

+ sie insbesondere auf die Richtigkeit und Vollstédndigkeit gegebener Informationen angewiesen
sind;

+ weil ihre Dispositionen und Entscheidungen, die Zeit und Geld kosten, davon (schon in dieser
Phase) abhingen.

Cic meint — Haftung fiir Verschulden im Rahmen, also beim oder vor Vertragsschluss. Daher — und

nur in diesem Sinne — wird von vor-vertraglichen Sorgfaltspflichten und einem vor-vertraglichen

Schuldverhéltnis gesprochen.

Wenn hier von vor-vertraglichen (Schutz)Pflichten etc gesprochen wird, ist dies daher nicht zu verwechseln mit dem
Vorvertrag iSd § 936 ABGB auf den idF (= C.) eingegangen wird. Gemeint sind hier vielmehr nur die schon ,,vor”
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Vertragsschluss bestehenden Schutz-, Aufklarungs- und Sorgfaltspflichten der Parteien gegeneinander. Mit dem
Vorvertrag im technischen Sinne hat das nichts zu tun!

2. Der Linoleumrollenfall

Anlass zur breiten Anerkennung dieses Rechtsinstituts war der sog ,,Linoleumrollenfall”, den das

dtRG entschieden hat: RGZ 78, 239 (1911):

Eine Frau (= Klédgerin) hatte im Warenhaus der Beklagten bereits verschiedene Einkdufe getatigt

und sich idF in das Linoleumlager begeben um einen Linoleumteppich zu kaufen. Sie wandte sich

an einen dort titigen Verkédufer und suchte aus den vorgelegten Mustern, das fiir sie Passende aus.

Als der Verkaufer, die von der Kldgerin ausgewéhlte Rolle hervorholen wollte, stief3 er unvorsich-

tigerweise zwei andere Rollen um, und diese trafen die Kldgerin und ihr Kind, die niher getreten

waren, und rissen beide zu Boden. — Der Kauf des Teppichs ist nicht zustande gekommen, weil die

Klagerin durch den Sturz verletzt worden war.

* Haftet der Frau fiir ihre Verletzungen der Inhaber des Warenhauses, also der Geschéftsherr
(dessen Gehilfe der Angestellte war) oder nur der Angestellte (= Verkdufer) selbst, auf dessen
unmittelbares Verschulden die Verletzung zurtickzufiihren war?

* Gelangt Vertragshaftung (= Haftung des Warenhauses) oder blof8 — die schwéchere und fiir die
Verletzte ungiinstigere — Deliktshaftung (= Haftung des angestellten Verkdufers fiir die Mis-
sachtung allgemeiner Sorgfaltspflichten) zur Anwendung? — Zur néheren Unterscheidung zwi-
schen Vertrags- und Deliktshaftung = Kapitel 9.A.1.3., S. 578.

Die unterschiedliche Beantwortung dieser Fragen macht — wie wir sehen werden — einen grof3en
Unterschied aus! Es leuchtet ein, dass die Chance, die eigenen Anspriiche durchzusetzen grofier
ist, wenn die Verletzte das Warenhaus belangen kann und nicht nur den (angestellten) Verkaufer,
der vielleicht nur iiber ein kleines Einkommen verfiigt und kaum nennenswertes Vermogen besitzt.
Dies ist gleichsam bei der Erorterung der rechtlichen Fragen mitzubedenken.

Kurz: Zur vertragsihnlichen Haftung des Warenhauses — genauer: zur Anwendung der

§§ 1313a und 1298 ABGB auf diese Konstellation — gelangte die Rspr iiber die damals und idF
weiter entwickelte Rechtsfigur der cic. Ndheres = B.II.1.

3. Rechtsgeschichtliche Entwicklung

Der Gedanke eines gesetzlichen, vor-vertraglichen Schuldverhiltnisses ist wesentlich dlter als die
Entscheidung des Reichsgerichts aus dem Jahre 1911. R. v. Thering, Culpa in contrahendo oder
Schadenersatz bei nichtigen oder nicht zur Perfection gelangten Vertragen setzte sich in TherJB 4
(1861) 1 ff bereits mit unserer Rechtsfigur auseinander und kann als Schopfer des Begriffs ,,cic”
betrachtet werden. F. C. v. Savigny (System des heutigen Romischen Rechts [1840-1849] III 295
Note a) dagegen lehnte eine Schadenersatzpflicht des culposen Teils als erklarter Gegner des ALR,
noch ab. Ausdriicklich geregelt war namlich unsere Rechtsfigur schon im ALR (von 1794):

HALR 1S §. 284. Was wegen des bey Erfiillung des Vertrages zu vertretenden Grades der Schuld Rechtens ist, gilt
auch auf den Fall, wenn einer der Contrahenten bey AbschlieBung des Vertrags die ihm obliegenden Pflichten
vernachldssig hat.

§. 285. Wer bey AbschlieBung oder Erfiillung des Vertrags seine Pflichten vorsetzlich oder aus grobem Versehen
verletzt hat, mufl dem Andern sein ganzes Interesse vergiiten.”

Nach dem ALR war demnach — anders als nach unserem heutigen Verstindnis — das “ganze Interesse”, also der
Erfiillungsschaden, zu ersetzen; zudem griff die Rechtsfigur erst ab grober Fahrldssigkeit. Vgl Barta, in: Barta/
Palmel/ Ingenhaeff (Hg), Naturrecht und Privatrechtskodifikation 361f, Anm 42.

Dem ABGB ist der Begriff des Interesses — id quod inter est — fremd. (Zeiller hatte ihn, wie den ganzen § 1293
ABGB, dem ALR entlehnt, schlieBlich aber wieder gestrichen.) Das ALR (I 5 §§ 285 ff) kannte ihn und er wird auch
in der Dogmatik des dtBGB verwendet. Gebraucht wird er iS eines Oberbegriffs, der den wirklichen Schaden
(damnum emergens) und den entgangenen Gewinn (lucrum cessans) umfasst; so auch I 5 §§ 286, 287 ALR. — Vgl
aber § 273 ZPO: ,,... Ersatz eines Schadens oder des Interesses...”. (Im Gegensatz zu ABGB und AGO 1781 ist die
ZPO nicht mehr homogen mit dem materiellen Privatrecht abgestimmt.)
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”ALR I 5 §. Aller Nachtheil welcher fiir jemand daraus entstanden ist, dafl der Andere seinen Pflichten gegen ihn
nicht nachgekommen, wird unter dem Interesse begriffen.

§. 287. Es wird also bey Bestimmung des Interesse nicht bloB auf den wirklichen Schaden, sondern auch auf den
durch Nichterfiillung des Contracts entgangenen Vortheil Riicksicht genommen. (Tit. VI. §. 5. 6.)”

Im Privatrecht entwickelt, hat die Rechtsfigur der cic mittlerweile auch im 6ffentlichen Recht ihren
Platz. — Dies erfolgte, wie die folgenden Beispiele zeigen, mittels Analogie = Kapitel 11.C.11.4.,
S. 723.

pllly SZ 60/36 (1987): Die fiir die Rechtsgeschiftslehre des Privatrechts entwickelten Grundsitze iiber das vor-
vertragliche Schuldverhéltnis sind sinngemaf im offentlichen Recht (hier: bei Aufnahme von Kontakten
zur allfdlligen Begriindung eines 6ffentlichrechtlichen Beschiftigungsverhiltnisses) anzuwenden.

- Vgl auch JB1 1991, 586: Verkehrssicherungspflichten bei 6ffentlichen Gebiuden — Sturz. Anwendung
des § 1313a ABGB bei Vorliegen einer 6ffentlichrechtlichen Sonderbeziehung.

- OGH 16. 5. 2001, 2 Ob 47/01b, JBI 2002, 250: Eine Gemeinde errichtete in den Jahren 1910/1911 ein
Riickhaltebecken, woraus 1992-1994 durch Schotterentnahmen ein kleiner Stausee entstand. Auf dem lo-
sen Schotteruntergrund rutschte ein Maddchen in den Stausee. Sowohl das Kind als auch die zu Hilfe kom-
mende Mutter und der GrofBvater ertrinken, weil sie nicht schwimmen kénnen. — OGH nimmt Verletzung
einer offentlichrechtlichen Verkehrssicherungspflicht an. (Mitverschulden: § 1304 ABGB ?) Dazu auch
- BL.IIL.: Verkehrssicherungspflichten.

Von praktischer Bedeutung ist unsere Rechtsfigur auch bei privaten Ausschreibungen und im
offentlichen Vergaberecht. Zu beachten sind insbesondere das BVergG 1997 (BGBI1 1 56) und die
VergabeGe der Lénder. Unklare Ausschreibungstexte oder Ungleichbehandlung koénnen eine cic-
Haftung begriinden. Das BVergG gesteht in § 122 Abs 1 zu Unrecht iibergangenen Bewerbern und
Bietern (nur) einen Kostenersatz zu. Schadenersatzanspriiche sind nach § 125 Abs 2 BVergG
eingeschrinkt (?).

4.§ 311 dtBGB neu

In Deutschland war das Rechtsinstitut der cic wie in Osterreich bislang gesetzlich nicht geregelt.
Im Rahmen der sog Schuldrechtsreform trat am 1.1.2002 eine neue nunmehr gesetzliche
Regelung unseres Rechtsinstituts in Kraft. — § 311 Abs 2 dtBGB bestimmt, dass ein Schuldver-
hiltnis auch entsteht durch:

,»1. die Aufnahme von Vertragsverhandlungen,

2. die Anbahnung eines Vertrags, bei welcher der eine Teil im Hinblick auf eine etwaige rechtsgeschiftliche
Beziehung dem anderen Teil die Moglichkeit zur Einwirkung auf seine Rechte, Rechtsgiiter und Interessen gewéhrt
oder ihm diese anvertraut, oder

3. dhnliche geschiiftliche Kontakte.”

Die neue dt Regelung bezieht in den Kreis gesetzlicher Schuldverhéltnisse auch Personen ein, ,,die
nicht selbst Vertragspartei werden sollen.” — Damit werden auch Vertréige mit Schutzwirkung fiir
Dritte erfasst = Kapitel 9.A.V.1., S. 629.

Es erscheint {iberlegenswert, die cic auch in Osterreich gesetzlich zu regeln. Als Regelungsort kiimen ein § 859 Abs
2 oder ein § 859 a ABGB oder ein neuer § 864 b ABGB in Frage. — Darin ldgen auch eine Aufwertung des ABGB
und mehr Rechtssicherheit fir Laien. Sicherzustellen wire dabei, dass keine Sonderinteressen der ,, Theorie”
Eingang finden; etwa ein weiterer Kniefall vor dem ,,beweglichen System” etc. Anzustreben wire eine sehr kurz
gehaltene Regelung, die den Status quo festschreibt.

Il. Rechtliche Losung
1. Unterschied: Vertrags- und Deliktshaftung

Vertragliche Rechtsbeziehungen werden von der Rechtsordnung stirker geschiitzt, als Rechtsbe-
ziehungen ohne vertragliche Grundlage, also bloB deliktische, nichtvertragliche
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- Kapitel 9.A.1.3., S. 578. — Ein abgeschlossener Schuldvertrag erzeugt dagegen zwischen den

Parteien ein enges Rechtsband.

+ die Erfiillungsgehilfenhaftung des § 1313a ABGB und

+ die Beweislastumkehr (fiir das Verschulden) des § 1298 ABGB: Danach obliegt dem, der
,.vorgibt, dass er an der Erfiillung seiner vertragsméBigen ... Verbindlichkeit ohne sein Ver-
schulden verhindert worden sei, der Beweis”.

Fiir nichtvertragliche, insbesondere deliktische Rechtsbezichungen gelten dagegen:

*§ 1315 ABGB: sog Besorgungsgehilfenhaftung (die eine eingeschrinkte Geschiftsherren-
haftung statuiert) und

*§ 1296 ABGB: normale Beweislastregel, wonach — vereinfacht gesagt — der Geschédigte das
Verschulden des Schidigers zu beweisen hat, also ihn (und nicht den Schidiger) die Beweislast
triftt.

Mehr zur Gehilfenhaftung = Kapitel 10.A.1., S. 651; zur Beweislast = Kapitel 9.A.11.6., S. 607.

2. Anwendung gewisser Vertragsregeln schon ,,vor” Vertragsschluss?

Im ,,Linoleumrollenfall” stellte sich die Frage, ob hier bereits gewisse sonst nur fiir Vertrige gel-
tende Regeln, insbesondere die §§ 1313a und 1298 ABGB zur Anwendung gelangen sollten,
obwohl in concreto noch garkein Vertrag (hier: iiber den Ankauf eines Linoleumteppichs)
geschlossen worden war, einer Partei aber dennoch — knapp vor Vertragsschluss — also im Stadium
vertraglicher Vorverhandlungen vom Gehilfen des Unternehmers Schaden zugefiigt worden war?
— Diese Frage wurde vom dtRG, das den Fall zu entscheiden hatte, bejaht, was idF zur breiten Ent-

wicklung des Rechtsinstituts der ,.cic” als vertragsihnliche Haftung in Deutschland und Osterreich
fiihrte.

Ein Versténdnis der cic als vertragsdhnliche, wenngleich gesetzliche Haftung ist von praktischer Bedeutung, zumal
vereinzelt versucht wird (Reischauer = B.I1.4.), die cic-Haftung als bloe Deliktshaftung und zusétzlich beschrénkt
auf den Ersatz ,bloBler Vermogensschiden” zu verstehen. Eine solche Beschrinkung auf Vermogensschaden
wiirde jedoch den Schutzcharakter von cic-Beziehungen schwer beeintrachtigen und ist daher abzulehnen. — Mit der
Regelung der cic durch den dt Gesetzgeber erscheint ein solches Verstindnis unhaltbar geworden = B.1.4.

3. Cic: Geschopf der Rechtsanalogie

Das Rechtsinstitut der cic ist im ABGB gesetzlich nicht geregelt. Es ist ein Geschdpf von frither

Legistik, Judikatur und Schrifttum. Geschaffen wurde es zuletzt im Wege der Rechtsanalogie; § 7

ABGB - Kapitel 11.C.11.4., S. 723. Heute ist es bereits Gewohnheitsrecht geworden, was zur

Folge hat, dass es nicht mehr die Judikatur — auch nicht der OGH, sondern nur der Gesetzgeber

beseitigen konnte = Kapitel 11.D.IIL., S. 741.

Die 6Rspr stiitzte sich bei der Entwicklung mittels Rechtsanalogie auf verschiedene gesetzliche

Tatbesténde, die jene Gedanken und Regelungen enthielten, welche fiir die Entwicklung der cic

geeignet erschienen. Aus diesen einschlidgigen — dh durch gegenseitige Sorgfaltspflichten charak-

terisierten — Normen wurde von der Rspr ein neuer Rechtssatz, bestehend aus Tatbestand und

Rechtsfolge, gebildet. Als Analogiebasis dienten:

» Etwa: § 878 Satz 3 ABGB: ,,Wer bei AbschlieBung des Vertrages die Unmdglichkeit kannte oder kennen musste,
hat dem anderen Teile, .., den Schaden zu ersetzen”;

« § 871 ABGB: Irrtum — Kapitel 5.E., S. 330; vgl JB1 1987, 521: Matrose schliet Fernlehrvertrag);

« § 874 ABGB: List, ungerechte Furcht;

« § 869 Satz 3 ABGB: Scheinhandlung = Kapitel 5.E.VIIL.1., S. 346;

* § 866 aF iVm § 153 ABGB: Vorspiegelung der Geschiftsfahigkeit > Kapitel 4.A.11.3., S. 206;

e Art § Nr 11 Abs 2 und 3 EVHGB § 1009 ABGB (sog falsus procurator = Kapitel 13.A.1.9., S. 843) sowie § 1003
ABGB.

Ein Vorbild fiir die zu wihlende Rechtsfolge enthélt schon Martinis Entwurf (II1 1 § 6) von 1796: ,,Wer vor Verlauf
dieser Zeit [gemeint ist vor Ablauf der Antragsfrist] von dem Versprechen zuriicktritt, und den Gegentheil [sc den
Vertragspartner] zu Auslagen verleitet, der ist verbunden, diesem eine angemessene Entschadigung zu leisten [damit
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ist der Ersatz des Vertrauensschadens vorweggenommen!]; die Entschadigungspflicht hat auch [dann] statt, wenn
eine andere Zeit der Annahme besonders verabredet, und solche nicht abgewartet worden ist.” — Diese Regelung
hatte Martini vorgesehen, weil die Antragsbindung des Offerenten damals noch unbekannt war. Sie ist
wahrscheinlich erst eine Schopfung Zeillers.

[ Dazu Barta, in: Barta / Palme / Ingenhaeff (Hg), Naturrecht und Privatrechtskodifikation 361 und 432
(1999).

Aus verstreuten gesetzlichen (Grund)Gedanken, die alle das ,,Wohl” des Vertrags- und Verhand-
lungspartners zum Ziel haben, wurde schlieBlich das moderne Rechtsinstitut der cic mit seiner Ver-
antwortung und Haftung bei Vorverhandlungen wegen schuldhafter Verletzung von Aufklarungs-,
Erhaltungs-, Sorgfalts- und Schutzpflichten schon vor Vertragsschluss geformt. — Und zwar gerade
auch dann, wenn der Vertrag entweder:

* liberhaupt nicht zustande kommt

+ oder doch (letztlich) nicht giiltig.

Vgl die E-Beispiele = B.IV.

4. Cic als gesetzliches Schuldverhiltnis

Die hA lésst heute mit Aufnahme des rechtsgeschiftlichen Kontaktes — also ohne weiteres Zutun
oder Wollen der verhandelnden Parteien — ein gesetzliches Schuldverhiltnis entstehen, das schon
den verhandelnden Parteien die erwahnten Aufklarungs-, Schutz- und Sorgfaltspflichten auferlegt.
— Man spricht daher auch von einem vor-vertraglichen Schuldverhéltnis.

Formulierungen — wie die hier verwendeten — tauchen immer wieder in En auf; vgl etwa SZ 51/111: Kauthaus Tyrol-

Fall = B.IV. — Gegen die Annahme eines gesetzlichen Schuldverhéltnisses durch die hM Reischauer (ohne iiberzeu-
gende Argumente); vgl schon VR 1990, 46.

5. Wofiir wird bei cic gehaftet?

Zu ersetzen ist der Vertrauensschaden, der — wenig gliicklich — auch als negatives Vertragsin-
teresse bezeichnet wird; dh der Vertrag ist danach zwar nicht wie ein giiltiger zu erfiillen (das wére
der Ersatz des Erfiillungsschadens), ist nicht — wie man das auch nennt — zuzuhalten, aber der Ver-
handlungspartner ist so zu stellen, wie er finanziell und wirtschaftlich stiinde, wenn er sich auf die
(fehlgeschlagenen) Verhandlungen gar nicht eingelassen hitte.

Zur anderen Losung des ALR = B.L.3.

Der Vertrauensschaden ersetzt vorziiglich Auslagen / Spesen (Reise-, Versendungs- oder Ver-
tragserrichtungskosten, Stempel und Gebiihren, Beratungskosten udgl), aber auch die Ersatzlei-
stungen der §§ 1325 oder 1327 ABGB, die insbesondere bei der Verletzung von
Verkehrssicherungspflichten von Bedeutung sind. Ersetzt werden also auch Personen- und Vermé-
gensschiaden = Kapitel 9.A.I1.1., S. 584.

Vgl zum Ersatz von Kérperverletzungen neben dem Linoleumrollenfall etwa auch den Béckerladenfall, zum Ersatz
eines Vermogensschadens, den Golddukaten- und den Golfhotelfall = B.IV. — Zur Abgrenzung von Vertrauens-
und Erfiillungsschaden durch den OGH auch = B.IL5.

Haufig ist der Vertrauensschaden geringer als der Erfiillungsschaden, aber das muss nicht sein.
Auch Vertrauensschiden kénnen hoch ausfallen, wie die Sachverhalte des ,,Golddukaten-” und
,,Golfhotelfalls” deutlich machen.

6. Grenzen der cic — Keine Pflicht zum Vertragsschluss!

Die Haftung fiir cic bedeutet aber nicht, dass man begonnene (Vertrags)Verhandlungen stets zu
(einem guten) Ende — dh zum Abschluss — bringen muss; vgl SZ 49/94 (Golddukatenfall), SZ 52/
90 (Golthotel) sowie JBI 1992, 118 (Bauprojekt = B.IV.).
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Ein Abbruch der Vertragsverhandlungen ist vielmehr immer moglich, wenn sich herausstellt,
dass eine Einigung nicht zustande kommt. Andernfalls wiirde die Abschlussfreiheit negiert!
— Kapitel 5.C.II.1., S. 308. Das kann friither oder spiter geschehen. Nur ist im Rahmen des Mog-
lichen und Zumutbaren darauf zu achten, dass dem Vertragspartner daraus kein Schaden entsteht.
Insbesondere gilt es keine falschen ,,Hoffnungen” zu wecken (,,Golfhotelfall” = B.IV.) oder
falsche Angaben zu machen (wie in SZ 48/102: Datenverarbeitungsanlage fiir medizinisch-diagno-
stisches Labor = B.IV.).

gy Diesen Grundgedanken bringt schon SZ 27/120 (1954) zum Ausdruck: Wegen Abbruchs von Vertragsver-
handlungen (Pachtvertrag) kann Schadenersatz nur begehrt werden, wenn das Verhalten desjenigen, der
die Verhandlungen abbricht, den Regeln des redlichen Verkehrs widerspricht.

Prospekthaftung

Hier zu nennen ist auch die sog Prospekthaftung im Rahmen von Vermogensanlagen (Wertpapier-
verkauf); vgl RAW 1992,12: Hausanteilsschein. Sonderhaftungen fiir Wertpapieranlagen kennen
§ 11 KMG und § 80 BorseG. Dazu Thurnher = Kapitel 14.D., S. 894: Bankgeschifte.

L) Brawenz, Die Prospekthaftung nach allgemeinem Zivilrecht (19912).

7. Cic ist eine Verschuldenshaftung

Die cic-Haftung ist eine normale Verschuldenshaftung. Verschulden ist daher Haftungsvoraus-
setzung, wobei — wie auch sonst — leichte Fahrlissigkeit geniigt! — Zur Grenzziehung zum Zufall
(§ 1311 ABGB) vgl den ,,Weinbeerenfall”.

Je nach Verschuldensgrad erstreckt sich im biirgerlichen Recht die Ersatzpflicht fiir Vermogensschiaden auf die
eigentliche Schadloshaltung (= wirklicher oder positiver Schaden) oder bei grob fahrléssiger Schadenszufiigung
auch auf den entgangenen Gewinn. — Im Handelsrecht ist ohne Unterschied des Verschuldensgrades immer — also
auch schon bei leicht fahrldssiger Schadenszufiigung — der entgangene Gewinn zu ersetzen; Art 8 Nr 2 EVHGB
(abgedruckt nach § 346 HGB). Naheres = Kapitel 9.A.I11.2., S. 615. Dies gilt auch fiir die cic.

Dass es sich bei der cic-Haftung — inklusive der Haftung fiir Verkehrssicherungspflichten
(= B.IL) — um eine Verschuldenshaftung handelt, zeigt der ,,Weinbeerenfall” (RZ 1982/50), der
auch deutlich macht, dass Verkehrssicherungspflichten nicht iiberspannt werden diirfen:

iy RZ 1982/50: Sachverhalt: Eine Kundin (= Kldgerin) rutschte in einem Selbstbedienungsgeschift auf
einer Weinbeere aus, stiirzte und zog sich Verletzungen zu. Thre Schadenersatzklage gegen den Geschéfts-
inhaber (= Beklagter) wurde vom OGH mangels Verschulden mit folgender Begriindung abgewiesen: Die
aus der Verkehrssicherungspflicht erflieBende Verpflichtung des Geschiftsinhabers zur Gefahrenabwehr
setzt voraus, dass ihm eine Gefahrenquelle bei Anwendung der gebotenen Sorgfalt erkennbar ist (JBI
1967, 34; EvB1 1974/109; JB1 1975, 544 ua). Nach stRspr diirfen aber die Anforderungen an die Verkehrs-
sicherungspflicht nicht iberspannt werden und die Verkehrssicherungspflicht findet ihre Grenze in der
Zumutbarkeit (ZVR 1973/155, ZVR 1980/342 ua). Im vorliegenden Fall ist auszugehen von der Fest-
stellung, dass eine einzige Weinbeere auf dem Boden des Geschiftes lag und dass nicht festgestellt werden
konnte, wann diese dahin gelangte. Es kann daher nicht ausgeschlossen werden, dass die Weinbeere unmit-
telbar, bevor die Kldgerin auf ihr ausglitt, zu Boden fiel und solchermafien weder von der Beklagten noch
von einer bediensteten Person bemerkt und beseitigt werden konnte. Die Beklagte unter den festgestellten
Umstéinden fiir die Folgen des Unfalls der Kldgerin haftbar zu machen, hiele somit iSd Vorgesagten, die
Verkehrssicherungspflicht zu {iberspannen. Die Vorinstanzen haben daher zu Recht ein Verschulden der
Klagerin oder eines ihrer Betriebsgehilfen verneint. — Das Berufungsgericht hatte schon festgestellt: ,,Mit
der Verkehrssicherungspflicht verbinde sich keine Erfolgshaftung, sondern es bleibe bei einer Verschul-
denshaftung, bei der das Verschulden vom Geschédigten [?] bewiesen werden miisse.”
Néheres zu den Begriffen Erfolgshaftung (= Kapitel 9.B.1.1., S. 634) und Beweislast im Schadenersatz-
recht (= Kapitel 9.A.1L.6., S. 607).
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8. Nachvertragliche Sorgfaltspflichten

Die Rspr anerkennt mittlerweile auch nachvertragliche Sorgfaltspflichten. Sie sind praktisch
wichtig fiir Rechtsanwilte, Notare, Steuerberater, Hausverwalter, Wirtschaftstreuhidnder, Psycho-
theapeuten, Arzte udgl. Diese und andere Berufsgruppen miissen ihre Klientel zB im Rahmen der
Beendigung bestehender vertraglicher Beziehungen auf gefahrliche (Fall)Fristen, eine drohende
Verjahrung, tiberhaupt auf Nachteile, Gefahren und moglichen Rechtsverlust hinweisen. — Die
Rechtsfolgen sind wie fiir vorvertragliche Beziehungen zu bestimmen.

Eine gesetzlich normierte nachvertragliche (Sorgfalts)Pflicht kennt § 16 Abs 3 WEG 1975 =§ 31 Abs 3 WEG 2002:
Bei Beendigung einer (Haus)Verwaltung hat der Verwalter ,,ohne Verzug iiber die Riicklage Rechnung zu legen
und den Uberschuss an den neuen Verwalter herauszugeben ...” - Die Verletzung dieser Pflicht stellt eine Schutzge-
setzverletzung dar und zeitigt alle damit einhergehenden Konsequenzen.

ll. Ausdehnung auf Verkehrssicherungspflichten

1. Was sind Verkehrssicherungspflichten?

Das Rechtsinstitut der cic mit seinen vor-vertraglichen Schutz- und Sorgfaltspflichten (im Vorfeld
von Vertragsschliissen) wurde von der Rspr auf sog ,,geschiftsdhnliche Kontakte” ausgedehnt. Das
war naheliegend, zumal schon der Linoleumrollenfall so beschaffen war.

Inhaltlich betreffen die Verkehrssicherungspflichten idR technisch-faktische wie organisatorische
MalBnahmen. Das Ausmalf} von Verkehrssicherungpflichten ist immer konkret, also von Fall zu Fall
zu bestimmen und findet seine Grenze in der Zumutbarkeit moglicher Maflnahmen zur Gefahren-
abwehr. Dabei ist stets zu beachten, ob und in welchem Male ,, Verkehrs“-Teilnehmer selbst beste-
hende Gefahren erkennen und ihnen begegnen konnen; vgl etwa die unten wiedergegebene E des
OGH, EvBI 2001/67: Klimmziige an mobilem Fussballtor.

Gefordert wird danach die Sicherheit von Zugangswegen, Stiegen, Fluren, Rolltreppen, Geschéfts-
lokalen, Lifttrassen oder Pisten und — sei es von Gasthofen, Hotels, Cafés, Kaufhdusern, Kranken-
hausern, Flughifen, Bahnhofen, Selbahnen udgl. Und zwar auch blof fiir potentielle Kunden. Die
Sicherheit muss also auch dann gewihrleistet werden, wenn es nicht zum Vertragsschluss kommt.
— Man spricht in diesem Zusammenhang von Verkehrssicherungspflichten.

Der Grundgedanke dabei ist folgender: Wer einen geschiftlichen Verkehr eréffnet und daran ver-
dient, hat auch fiir die Sicherheit seiner Kundschaft zu sorgen. Vgl schon den alten Rechts-
grundsatz: Guter Tropfen, boser Tropfen. — Vor-vertragliche Verkehrssicherungspflichten bewirken
demnach eine Steigerung der allgemeinen deliktischen Verkehrssicherungspflichten. Daran
zeigt sich, dass es sinnvoll ist, die Haftung aus cic als ,,vertragséhnliche” und nicht nur als her-
koémmliche Deliktshaftung zu verstehen. — Zu den unterschiedlichen Gruppen von Verkehrssiche-
rungpflichten = B.IIL.3.

2. Das Ingerenzprinzip

Wichtig fiir den Gedanken der Verkehrssicherungspflichten ist das sog Ingerenzprinzip. — Man ver-
steht darunter, dass derjenige, der im rechtsgeschiftlichen oder iiberhaupt im zwischenmensch-
lichen Verkehr eine Gefahrenquelle schafft oder in seiner Sphdre bestehen lédsst, andere
Verkehrsteilnehmer im Rahmen des Zumutbaren vor Gefahren zu schiitzen hat. Dh er hat jene
zumutbaren Handlungen zu setzen und Vorkehrungen zu treffen, die geeignet sind, Schidigungen
anderer tunlichst zu vermeiden. — Dabei diirfen aber keine {ibertriebenen Anforderungen gestellt
werden, wie EvBI 2001/67 zeigt:

pllly OGH 14. 11. 2000, 4 Ob 280/00f, EvBI1 2001/67: Auf dem Grundstiick eines Sporthotels befindet sich ne-
ben dem Tennisplatz eine Wiese, auf der Kinder Fulball spielen. Der Betreiber des Hotels hat darauf nicht
im Boden verankerte (Fufiball)Tore aufstellen lassen. Ein Tennisspieler macht auf dieser Wiese Auf-
wiarmiibungen und Klimmziige an der Querstange eines Tores, das dabei umfillt und ihn verletzt. — OGH:
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Die Verkehrssicherungspflicht entféllt bei Schaffung oder Duldung einer besonderen Gefahrenquelle nicht
schon dann, wenn jemand ohne Gestattung in einen fremden Bereich eingedrungen ist. Sie entféllt aber
jedenfalls dann, wenn sich jeder selbst schiitzen kann, weil die Gefahr leicht, also ohne genauere Betrach-
tung, erkennbar ist, was der OGH hier annimmt, weshalb er den Anspruch verneint.

Zur Bedeutung von Ingerenz im Rahmen der Haftung aus einer Garantenstellung - Kapitel 10.A.IL.3., S. 661.

pllly JBI 1990, 113: Kinderspielplatz: Der OGH betont in dieser Entscheidung, dass es zur Annahme einer
Haftung aus einer Verkehrssicherungspflicht ausreicht, dass jemand iiber die schadigende Anlage recht-
liche Verfiigungsmacht besitzt. — Auch ein unentgeltliches Er6ffnen eines Verkehrs entbindet nicht von der
Verkehrssicherungspflicht. Das Handhaben der Verkehrssicherungspflichten hat strenger zu erfolgen,
wenn spielende Kinder in den Gefahrenbereich kommen. Der OGH geht hier soweit, dass er betont, dass
sich die Verkehrssicherungspflicht auch auf Gefahren beziehe, die erst durch einen unerlaubten und vor-
satzlichen Eingriff eines Dritten geschaffen werden, wenn nur die Mdglichkeit einer Rechtsgiiterver-
letzung bei objektiver Betrachtung erkennbar ist. Hier wurde der Kldger auf einem Kinderspielplatz in
Graz, wahrend dieser mit anderen Kindern Fuf3ball spielte, durch ein umfallendes FuBballtor am Kopf
schwer verletzt.

- In SZ 60/105 = JBI 1987, 785 = ZVR 1988/67 wendet der OGH das Ingerenzprinzip auch auf die an
einem Polizeiauto entstandenen Schidden im Rahmen einer Verfolgungsjagd wegen Fahrerflucht des
Schédigers an; vgl auch SZ 69/214 = Kapitel 9.A.IL5., S. 605. (Mit Verkehrssicherungspflichten hat das
aber nichts mehr zu tun!)

-JB12002, 250: Gemeinde verletzt allgemeine-deliktische Verkehrssicherungspflichten indem sie eine von
ihr geschaffene Gefahrenquelle nicht sichert oder auch nur davor warnt — Sohn, Mutter und GroBvater er-
trinken in sogenanntem Riickhaltebecken, in welchem sich ein kleiner See gebildet hatte, weil sie nicht
schwimmen konnen. — Beispiel der Anwendung der cic-Regeln im 6ffentlichen Recht.

3. Unterschiedliche Entstehungsarten

Im weiten Bereich der Verkehrssicherungs- und Ingerenzpflichten lassen sich verschiedene Typen

/ Fallgruppen unterscheiden:

* Solche aus bestehendem Vertrag heraus: Hier ist die Verkehrssicherungspflicht eine Neben-
pflicht des abgeschlossenen Vertrags; zB Sessellift-, Eishokeymatch-, Concord-Landung-, Gara-
genkipptorfall oder: Psychiatriepatient springt aus Klinikfenster. Vgl dazu die E-Beispiele
- B.IV.

[ I Greiter, Pistensicherung in der Ssterreichischen Rechtsprechung (1998).

* Solche, die aus vor-vertraglicher Verpflichtung (cic) abgeleitet werden: zB Béckerladen-, Linole-
umrollen-, Kaufhaus-Tyrol- oder Golfhotelfall.

* Solche, die aus einem Vertrag mit Schutzwirkungen zugunsten Dritter (= Kapitel 9.A.V.1.,
S. 629) abgeleitet werden.

Bei Vertrdgen mit Schutzwirkungen zugunsten Dritter besteht nur zwischen einer nicht am Unfallgeschehen betei-
ligten Person (zB PatientIn) und dem Verkehrssicherungspflichtigen (zB Krankenhaus) eine vertragliche Beziehung,
aus der heraus Schutz- und Sorgfaltspflichten auch fiir dritte Personen (zB Besucher) abgeleitet werden, die mit
dieser vertraglichen Beziehung in Berithrung kommen; zB die immer noch unbefriedigend geloste Fallgruppe der
Krankenhausbesuchsfille: Besucher/in wird von herabfallendem Dachziegel verletzt oder stiirzt, weil der Boden
frisch gewachst (str) oder das Stiegenhaus nicht beleuchtet war. Vgl dazu die Rspr-Hinweise in = Kapitel 9.A.V.1.,
S. 629. Ein richtiges (Gesamt) Versténdnis des nétigen Schutzes durch Verkehrssicherungspflichten hétte die vertrag-
liche Komponente dieser Rechtsfigur mit jener der durch Vertrdge mit Schutzwirkung zugunsten Dritter und der
deliktischen Verkehrssicherungpflichten integrativ zu verkniipfen. Daran fehlt es bislang.

* SchlieBlich gibt es auch die Gruppe rein deliktischer Verkehrssicherungspflichten: Hier
handelt es sich um eine Verletzung allgemeiner gesetzlicher Verhaltenspflichten und von Schutz-
normen iSd § 1311 Satz 2 ABGB ohne eine vertragliche, vorvertragliche oder aus einem Vertrag
mit Schutzwirkungen zugunsten Dritter stammende rechtliche (Nah)Beziehung. Dazu
- Kapitel 10.A.VIL, S. 670.
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Fallgruppen von Verkehrssicherungspflichten

QO ... aus bestehendem Vertrag
© zB Kokoslaufer in Rechtsanwaltskanzlei
® Betonsockel eines Sessellifts
® KAC-Eishokeymatch
 Concord-Landung in Linz-Hérsching
Q ... aus vorvertraglicher Verpflichtung (c.i.c.)
 Rolltreppe in Kaufhaus Tyrol
o Stufen zum Béckerladen
o Linoleumrollen-Fall
O ... aus Vertrag mit Schutzwirkung fiir Dritte
® 7B Pflichten gegeniber Krankenhausbesuchern (str.)
Q ... aus bloB deliktischem Verhalten
o Allgemeine Schutznormen iS des § 1311 ABGB

o Verletzung allgemeiner Verhaltenspflichten
— zB § 93 StVO Gehsteigreinigung, Dachlawinenschutz

Abbildung 6.1: Fallgruppen von Verkehrssicherungspflichten

IV. Entscheidungsbeispiele - Fallgruppen

IdF werden zunichst einige berithmte cic-En angefiihrt, danach nach Fallgruppen gegliedert (ausgenommen jene aus
einem Vertrag zugunsten Dritter) Beispiele dargeboten. — Dabei ist zu bedenken, dass es zu Uberschneidungen
kommen kann.

Beriihmte Félle - 1. Berithmte Fiille der cic-Haftung: Zur Frage, ob Aufklarungs- sowie Schutz- oder Sorgfaltspflichten im Rahmen
Vertragsverhandlungen von Vertragsverhandlungen (also noch vor Vertragsschluss) verletzt wurden? — Zu beachten ist dabei, dass diese
Pflichten fiir beide verhandelnden Parteien gelten und sowohl die korperliche Unversehrtheit betreffen, wie das

Vermogen verhandelnder Parteien.

pllly Golddukatenfall; SZ 49/94 (1976) = JBI 1977, 315: §§ 861 ff und 1295 ABGB; culpa in contrahendo:
Inhalt und Umfang der vorvertraglichen Sorgfalts- und Aufklarungspflichten, deren Verletzung schaden-
ersatzpflichtig macht. — Ein Offert, das nicht vollinhaltlich angenommen wird, erlischt, so dass der Oblat
es auch spiter nicht mehr annehmen kann; der Offerent ist berechtigt, nunmehr den Vertragsschluss zu den
vordem von ihm offerierten Bedingungen auch willkiirlich und ohne Angabe von Griinden abzulehnen.
Der Offerent ist auch nicht aus cic schadenersatzpflichtig, wenn der Gegner im Vertrauen, es werde doch
zum Vertragsschluss zu den vormals offerierten Bedingungen kommen, Vermdgensdispositionen trifft.
Das gilt nur dann nicht, wenn der Partner von diesen Dispositionen weil3 und eine Warnung angebracht ist.
Die blofe Mitteilung, den erwarteten Kauf durch VerduBerung von (jederzeit verkduflichen) Goldstiicken
finanzieren zu wollen, geniigt hiezu noch nicht. — Vgl auch SZ 53/13 und SZ 58/69.

Golfhotelfall; JB1 1980, 33 = SZ 52/90: Klagerin ist eine Bank, Beklagter ein Hotelier, der das ,,Golthotel”
gekauft hat und dafiir bei der Klagerin einen Kredit aufgenommen hat. IdF bot sich dem Hotelier die Mog-
lichkeit weitere benachbarte Griinde zu kaufen, was ihm eine Erweiterung des Golfplatzes, weiterer Frei-
zeiteinrichtungen und die Errichtung eines Spielcasinos ermdglicht hitte. Zur Finanzierung dieser
weiteren Grundkdufe nahm der Hotelier Kontakt mit seiner Bank auf und sprach mit deren Prokuristen und
Leiter der Kreditabteilung Dr. Dietmar F. Dieser machte jene AuBerungen, aus denen der Hotelier ent-
nehmen konnte, dass einer weiteren Kreditgewéhrung nichts im Weg stand. — SZ-Leitsatz: ,,Bei Nichtzu-
standekommen eines Kreditvertrages kann die Bank aus cic schadenersatzpflichtig werden, wenn ihr
Prokurist beim Kunden das Vertrauen weckte, der Kreditvertrag werde mit Sicherheit zustande kommen.
— Fahrlassigkeit bei Nichtkenntnis einer Beschrankung des Umfanges der gesetzlichen Vertretungsmacht
eines Prokuristen muss ein Dritter hochstens dann verantworten, wenn er ein bewusstes Handeln des Pro-
kuristen zum Nachteil des Inhabers des Handelsgewerbes erkennen konnte.” — JBI-Leitsatz (Auszug): Vor-
vertragliche Warn- und Aufklarungspflichten erfordern uU deutliche Hinweise, dass man noch keine
Bindung eingehen wolle, zB wenn bei Kreditverhandlungen sonst im Kunden das Vertrauen begriindet
wird, der Vertrag wiirde mit Sicherheit zustande kommen und wenn erkennbar ist, dass der Kunde in
diesem Vertrauen im Begriffe ist, selbst Verbindlichkeiten einzugehen.

- Anschaffung einer Datenverarbeitungsanlage fiir ein medizinisch-diagnostisches Laboratorium —
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Anbietende Firma informiert nicht sachgerecht; SZ 48/102 (1975): Mogliche Geschiftspartner treten
schon mit der Kontaktaufnahme in ein beiderseitiges vorvertragliches Schuldverhéltnis, das sie insbe-
sondere verpflichtet, einander iiber die Beschaffenheit der in Aussicht genommenen Leistungsgegen-
stinde aufzukldren und Umsténde mitzuteilen, die einem giiltigen Vertragsabschluss entgegenstehen; eine
Verletzung dieser Verpflichtungen macht bei Vorliegen der Voraussetzungen des § 1295 ABGB schaden-
ersatzpflichtig. — Wer den Irrtum eines anderen schuldhaft und rechtswidrig, wenn auch blof fahrléssig,
veranlasste, ist diesem gegeniiber schadenersatzpflichtig.
JB1 1992, 118 (Bauprojekt): Voraussetzungen der Haftung wegen cic bei Abbruch der Vertragsverhand-
lungen — ,,Das Erwecken des Vertrauens auf einen sicheren Abschluss des Vertrages und die Ablehnung,
den Vertrag zu schlieBen, sind zwar grundsitzlich nicht rechtswidrig. Das ,In-Sicherheit-Wiegen® des
anderen Teils macht aber dann ersatzpflichtig, wenn der Schutzpflichtige selbst noch gar nicht fest zum
Vertragsschluss entschlossen war, aber erkennen kann, dass der Partner im Vertrauen auf seinen ernst-
lichen Abschlusswillen Aufwendungen tatigt. Ein triftiger, die Haftung fiir den Nichtabschluss beseiti-
gender Grund liegt insbesondere dann vor, wenn Griinde auftreten, die nach Vertragsschluss zur Auflgsung
des Vertrages fithren konnen, aber auch bei Wegfall einer blol bei einer Partei bestehenden Zweckvor-
stellung iSd § 936 ABGB. Ein triftiger Grund fiir den Nichtabschluss ist aber auch schon dann zu bejahen,
wenn der Vertragsschluss nicht aus sachfremden Uberlegungen gescheitert ist, sondern die neu aufgetre-
tenen Umsténde den Vertragsabschluss unzumutbar erscheinen lassen. Nur Umsténde, die allein aus der
Sphére der Schutzpflichtigen stammen (von ihm geschaffen worden sind), konnen dabei nicht beriick-
sichtigt werden.”
- Haftung einer Gemeinde fiir cic — §§ 867, 1002 ABGB (JBI 1995, 522): ,,Eine durch einen erforderlichen
Gemeinderatsbeschluss nicht gedeckte Willenserklarung des Biirgermeisters bindet mangels der hiefiir
notwendigen Vertretungsbefugnis grundsétzlich die Gemeinde nicht.

BEACHTE: Es ist in Rspr und Lehre anerkannt, dass mogliche Geschéftspartner schon mit der Aufnahme
eines Kontakts zu rechtsgeschiftlichen Zwecken in ein beiderseitiges Schuldverhéltnis treten, das sie zu
gegenseitiger Riicksichtnahme bei der Vorbereitung und beim Abschluss des Rechtsgeschiftes ver-
pflichtet. Dieses vorvertragliche Schuldverhéltnis beruht nicht auf dem Willen der Parteien, es entsteht
auch unabhéngig davon, ob spéter ein Vertrag abgeschlossen wird. Es handelt sich um ein Schuldverhiltnis
ohne Hauptleistungspflicht, das Schutz-, Sorgfalts- und Aufklarungspflichten beinhaltet. — Zum Beginn
diesbeziiglicher Sorgfaltspflichten.

Zu beachten ist einerseits,dass der Vertrag mit der Gemeinde nicht (!) zustande kommt,andrerseits aber
eine cic-Haftung der Gemeinde zum Tragen kommt. Dazu tritt, wenn die Tatigkeit eines Organs hoheitlich
erfolgt, eine Amtshaftung, deren Ersatz sich aber nach cic-Regeln bestimmt.

2. Fille der Verletzung von Verkehrssicherungspflichten (noch) vor Vertrags(ab)schluss, jedoch im Zusam- Verkehrssicherungs-
menhang mit einer Vertragsanbahnung: pflichten

pllly Linoleumrollenfall - B.I1.2.

- Frau stiirzt auf den vereisten Stufen vor einem Béckerladen; EvBI 1958/19: frilhe Entscheidung zu

unserer Problematik; OGH kennt und benennt cic-Haftung damals noch nicht im heutigen Sinn.

- Unfall im Kaufhaus Tyrol — Kéufer stiirzt in Rolltreppenschacht; EvB1 1979/23 =SZ 51/111: Der Inhaber
eines Geschiftes trifft gegeniiber Personen, die das Geschift in Kaufabsicht betreten, die vorvertragliche
Pflicht, fiir die Sicherheit des Geschiftslokals zu sorgen. Geschéftsfiihrer haftet fiir das Fehlverhalten von
Gehilfen nach § 1313a ABGB.

Kippfensterfall; 1Bl 1979, 654: §§ 1295, 1298, 1313a ABGB: Geschiftsinhaber trifft gegeniiber Per-
sonen, die sein Geschéft im Zuge geschéftlicher Besprechungen und Tétigkeiten betreten, die Pflicht, fiir
die Sicherheit des Geschéftslokales zu sorgen; er trigt auch die Beweislast fiir die eigene Schuldlosigkeit
und jene seiner Erfiillungsgehilfen. Mangels eines solchen Beweises haftet er fiir die Verletzung des
Kunden durch ein abstiirzendes, mangelhaft montiertes Kippfenster.

Unfall beim ,,Schunkeln” im Festzelt (70jahriges Bestehen des Musikvereins Feldkirch); EvBI 1976/63
=SZ 48/100 Am 5. August 1973 gegen 20 Uhr begab sich die Klégerin in das Festzelt und nahm auf einer
Bank, auf der, ohne dass sie voll besetzt gewesen wire, noch mehrere Bekannte saflen, Platz. Die Garnitur
wackelte, wie dies bei Festen so iiblich ist, ein wenig. Als die Musik Schunkellieder zu spielen begann,
wurde auch am Tisch, an dem die Kldgerin sal3, geschunkelt. Beim zweiten Lied brachen die beiden Bianke
und der Tisch, an dem die Kldgerin sa3, zusammen. Die Kldgerin hatte bis dahin nichts bestellt, sondern
von einem Bekannten ein Bier geschenkt erhalten. Die Kldgerin klemmte sich beim Zusammenbruch der
Garnituren ihren linken Fuf3 unter der Bank ein und erlitt Verletzungen.
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B. Cic - culpa in contrahendo

vertragliche Nebenpflichten

- Wiirstelstand; ArbSlg 10.193 (LGZ Wien 1982): 1. Schon im vorvertraglichen Stadium trifft einen Ver-

handlungspartner gegeniiber dem anderen die Verpflichtung, ihn i{iber die Beschaffenheit des in Aussicht
genommenen Leistungsgegenstandes aufzukldren und Umstinde mitzuteilen, die einem giiltigen Vertrags-
abschluss entgegenstehen. II. Ein VerstoB gegen diese Verpflichtung liegt im Verschweigen des zweifel-
haften Eigentums an einer Verkaufseinrichtung fiir einen Wirstelstand und der erforderlichen
Genehmigungen zum Betrieb eines solchen.

- Bananenschalen- und Bleistiftabsatzunfille: zB NJW 1962, 31

3. Verkehrssicherungspflichten als vertragliche Nebenpflichten; also aus bereits bestehendem Vertrag heraus:

pllly Eishockeymatch; EvBI 1984/81: § 1295 ff ABGB — Art und Umfang der vom Veranstalter eines sport-

lichen Wettkampfes — hier: Eishockeymatch — zu treffenden Vorkehrungen zum Schutz der (zahlenden)
Zuschauer. — Zuschauer wird von Puck am Mund getroffen und verliert Schneidezahn.

- Langjihrige Klientin eines Rechtsanwalts stiirzt auf wegrutschendem Kokoslidufer; SZ 46/116 (1973) =

JB1 1975, 205 = EvBI 1974/13: ,Ein Rechtsanwalt, in dessen Kanzlei eine Klientin stiirzt, ist beweis-
pflichtig, dass sie keiner Gefahrdung in den Kanzleirdumen ausgesetzt war; Kokosldufer ohne Gleitschutz
(20.000,— S Schmerzengeld fiir eine Schulterprellung).

- Verletzung durch Betonsockel eines Sesselliftes; SZ 34/173 (1961): Zur Haftung der Sesselliftunter-

nehmung fiir den Unfall eines iiber den mit Schnee {iberdeckten, nicht gekennzeichneten Betonsockel
einer fritheren Liftanlage gestiirzten Skildufers. — OGH 16st Fall noch nicht nach cic und sieht insbesondere
auch noch nicht die konkrete Verkehrssicherungspflicht als Nebenpflicht des abgeschlossenen Liftbefor-
derungsvertrages. — Vgl dagegen die folgende Entscheidung EvBI1 1982/59!

- Verkehrssicherungspflicht des Pistenhalters (hier: Skiliftunternehmer); EvB1 1982/59: Richtig haben

die UnterG erkannt, dass ein Vertragsverhiltnis zwischen Skifahrer und Seilbahnunternehmer fiir Pisten
besteht, die der Seilbahnunternehmer als gepflegt, pripariert und gesichert angepriesen hat (JB1 1979,
433). Zur Verkehrssicherungspflicht eines Liftunternehmers gehort jedoch auch das Ergreifen der nach der
Verkehrsauffassung erforderlichen und zumutbaren SchutzmaBnahmen beziiglich einer kiinstlichen oder
natiirlichen Gefahrenquelle im unmittelbaren Bereich des von ihm erdffneten oder unterhaltenen Skiver-
kehrs (EvBI 1973/198 ua). Demnach wird der Liftunternehmer im allgemeinen fiir die Folgen der Beniit-
zung einer auferhalb der von ihm deutlich markierten Skipiste gelegenen Piste nicht haften. Anders ist die
Rechtslage jedoch, wenn die Piste infolge mangelhafter Markierung von den Beniitzern nicht hinreichend
erkannt wird oder die Markierung trotz gehdriger Aufmerksamkeit missverstanden werden kann. — Vgl
auch EvBI 1994/1: Zur Pistensicherungspflicht bei Anbringen eines Fangzaunes; Holzpflocke waren nicht
abgepolstert.

BEACHTE: Besteht eine Verkehrssicherungspflicht (nicht nur aus gesetzlicher, sondern schon) aus vertrag-
licher Beziehung, gilt im Bereich der Wegehalterhaftung nicht der hohere Verschuldensgrad des § 1319a
ABGB (Haftung erst ab grober Fahrldssigkeit), vielmehr tritt in diesem Fall schon eine Haftung ab leichter
Fahrléssigkeit ein.

Kreuzung von Lifttrasse und Abfahrt: JBI 1970, 36 (Axamer Lizum — Pleissenlift): Pflicht des Schlepp-
liftunternehmers zur Sicherung von kreuzenden Schifahrern an haufig befahrenen, besonders gefahrliche
Stellen der Lifttrasse. — Auf Grund dieses Urteils wurden idF Pistenverkehrszeichen — analog zur StVO —
geschaffen.

- JBI1 1988, 318 = SZ 60/256: Concordelandung am Flughafen Linz-Horsching; (Zahlende!) Zuschauer

dringen in Baustelle ein, erklettern noch nicht fertige Dacher und richten betrachtlichen Schaden an. —
Mangelnder Ordnerdienst als Verletzung der Verkehrssicherungspflicht (dem Eigentiimer gegeniiber!).
(Vgl die Vorfille bei einer Snowbordveranstaltung am Ibker-Bergisel.)

-ZVR 1988, 88: Schispringen — Schier 16sen sich vom Springer und verletzen Zuschauer (OLG Ibk).
- wobl 1992, 223/Nr 147: Garagenkipptor — Vertragliche Verkehrssicherungspflicht des Vermieters

gegeniiber Angehorigen eines Mieters; hier: minderjahriger Bub (einer Mieterin) wird durch automati-
sches, aber nicht den Vorschriften entsprechendes Garagentor schwer verletzt.

-ZVR 1978, 209: Rallyeveranstaltung — Ausweichmandver.
- Patient der Innsbrucker psychiatrischen Klinik springt durch ein Fenster, das nicht bruchsicher war:

OGH 24.10.1996, 8 Ob 2293-96 f. Dieser Fall zeigt, dass sich die jeweilige Verkehrssicherungspflicht als
SchutzmafBnahme fiir den schwicheren Partner nach den Bediirfnissen des jeweiligen Vertrags richtet.

- OGH 28. 4. 2000, 1 Ob 75/00m, JB1 2001, 104: Schifahrer kommt bei schlechter Sicht von Piste ab und

verletzt sich — OGH zur Verkehrssicherungspflicht bei Schipisten: Beweislast nach Vertragshaftung
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(§ 1298 ABGB) aus dem Beforderungsvertrag unter Anwendung des Ingerenzprinzips.

4. Blof3 deliktische Verkehrssicherungspflichten (dh ohne vertragliche oder vor-vertragliche Beziehung),
vielmehr Verletzung allgemeiner Verhaltenspflichten und Schutznormen; diese Pflichten gelten auch fiir Rechtssub-
jekte des 6ffentlichen Rechts, zB Gemeinden. — Eine Verletzung allgemeiner Verkehrs- und Verhaltenspflichten
(also der Allgemeinheit gegeniiber) statuiert zB § 93 StVO: Gehsteigreinigung, Streupflicht, Dachlawinenabsi-
cherung. — Oder: Absicherung von Baustellen udgl.

plly EvBl 1983/90 — Langlaufloipenfall = Kapitel 11.B.I., S. 705: Verletzung einer Langlauferin wegen
unsachgemdfer Loipeninstandhaltung — Pflicht des Loipenhalters (= Fremdenverkehrsverein) zur Ent-
fernung oder Kennzeichnung von Gefahren(stellen)

- JBI 2002, 250: Sohn, Mutter und GrofBvater ertrinken in Gemeinde-Riickhaltebecken — B.IIL.2.:
Ingerenz.

-OGH 20. 12. 2000, 7 Ob 271/00d, JB12001, 525: Im Zuge von Bauarbeiten an einer Volksschule lehnt die
Baufirma ein abmontiertes Fenstergitter an einen Altpapiercontainer, wodurch ein Beniitzer des Contai-
ners verletzt wird (§ 1304 ABGB). — OGH: Ein Bauunternehmer haftet fiir die Verletzung der ihn treffen-
den Verkehrssicherungspflichten gegeniiber der Allgemeinheit deliktisch, nicht aus dem Vertrag mit
dem Auftraggeber mit Schutzwirkung zugunsten Dritter. — Zur Reprisentantenhaftung juristischer Perso-
nen (obiter dictum).

ABBILDUNG: Zur Wiederholung: cic (1) bis (7)

C. Der Vorvertrag: § 936 ABGB

|. Was spricht fur den Vorvertrag?

1. Der Vorvertrag ist beliebt, weil ...

Als Hauptgrund einen Vorvertrag abzuschlieBen ist zu nennen, dass dem beabsichtigten Haupt-
vertrag noch rechtliche und/oder tatsichliche Hindernisse im Wege stehen; etwa der
Abschlussreife des Hauptvertrags langere Vorbereitungsarbeiten vorausgehen konnen oder ganz
einfach die Zeit fiir den Abschluss des Hauptvertrags (aus anderen Griinden) noch nicht reif ist,
weil zB die ,,Entwicklung” noch zu sehr im Fluss ist.

* Der Vorvertrag ermoglicht demnach eine rechtliche Regelung, obwohl die Umsténde fiir den Abschluss eines
Hauptvertrags noch nicht reif sind; freilich ohne endgiiltige / absolute Verpflichtung. — Wurde ein Vorvertrag
geschlossen, kann die kiinftige Entwicklung in groBerer Ruhe abgewartet werden. Dies durch eine ausdriickliche
oder auch nur die in § 936 ABGB gesetzlich vorgesehene Bedachtnahme auf geénderte Umstdnde: Umstands-
klausel / clausula rebus sic stantibus = C.IV.. Entwickeln sich die ,,Umstédnde” (= die Rahmenbdingungen fiir den
Hauptvertrag) nicht wie erwartet, besteht keine Verpflichtung zum Abschluss eines Hauptvertrags.

+ Auch steuer- und gebiihrenrechtliche Uberlegungen konnen eine Rolle spielen; Vorvertréige iiber Liegen-
schaften 16sen ndmlich nach § 1 Abs 1 Z 1 GrEStG keine Grunderwerbssteuerpflicht aus und Vorvertrége sind all-
gemein nicht gebiihrenpflichtig.

* Dariiber hinaus kommt der Vorvertrag angeblich einem ,,Volksbediirfnis nach [vorldufiger] rechtlicher
Regelung” (Gschnitzer, SchRAT?) entgegen, schafft aber gleichzeitig noch keine endgiiltigen Pflichten fiir den
Fall, dass sich die kiinftige Entwicklung unerwartet oder ungiinstig entwickelt.

2. Typische Vorvertragskonstellationen

Gemeinsam haben alle idF angefiihrten praktischen Beispiele, dass sie eine noch unsichere /
unklare tatsdchliche oder rechtliche Situation vorldufig absichern wollen. — Der Vorvertrag schafft
demnach ein rechtliches Provisorium, das dennoch nicht im Unverbindlichen verbleibt.

* Mineralélfirma plant die Errichtung einer Tankstelle an einer erst projektierten Umfahrungsstrafie:
Deshalb schlieBen eine Liegenschaftseigentiimerin und die Mineraldlfirma einen Vorvertrag iiber einen Liegen-
schaftskauf und iiber die Errichtung und den Betrieb der Tankstelle an der projektierten Umfahrungsstrale. Wiirde
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C. Der Vorvertrag: § 936 ABGB

Rechtvergleichung und
Rechtsgeschichte

die Mineral6lfirma die Liegenschaft endgiiltig, dh bereits mit Hauptvertrag, kaufen, bliebe sie auf der Liegenschaft
‘sitzen’, wenn die Umfahrungsstrafle nicht gebaut wird. Das bedeutete fiir sie uU einen beachtlichen finanziellen
Verlust. Daher erscheint es klug, in einer solchen Situation keinen Hauptvertrag, sondern nur einen Vorvertrag zu
schlieBen, weil dadurch zwar eine rechtliche Bindung, aber keine endgiiltige rechtliche Verpflichtung geschaffen
wird.

Ein/e Filmregisseur/in will sich eine berithmte Darstellerin fiir die Verfilmung eines interessanten Drehbuchs
sichern, obwohl die Projektfinanzierung noch nicht gesichert ist.

Mehrere Personen wollen eine Gesellschaft griinden und schlieBen dazu einen Vorvertrag in Form eines Vor(griin-
dungs)vertrags ab. Thre Aufgabe ist es, die Gesellschaftsgriindung vorzubereiten; rechtlich wie wirtschaftlich.
Soll eine GmbH gegriindet werden, bedarf schon der Vorgriindungsvertrag eines Notariatsakts; DRAA 1980, 314
=HS X/XI 18.

Ein FuB3ballverein (ehemals Wacker Innsbruck) und der Spieler eines anderen Vereins (B. Pezzey, als er noch bei
Werder Bremen spielte) schliefen einen Vorvertrag betreffend den ,,Erwerb” dieses Spielers, weil die Freigabe des
deutschen Clubs, bei dem Pezzey zur Zeit des Vorvertragsabschlusses spielte, noch fehlte. Fiir den Fall der
Freigabe verpflichtet der Vorvertrag Bruno Pezzey mit Wacker Innsbruck einen Hauptvertrag (Spielervertrag) zu
schlieen.

Auch die rechtliche Unsicherheit dariiber, ob fiir ein Bauprojekt iiberhaupt eine Baugenehmigung erteilt oder eine
bestimmte Bauweise gestattet wird oder die Wohnbauférderung genehmigt wird, spricht uU fiir den Abschluss
eines Vorvertrags.

3. Vorvertrag und Realkontrakte

Das ABGB kennt noch Realkontrakte (= Kapitel 3.B.1., S. 163: Folie 3.12), was den Vorvertragen
groBere Bedeutung beimisst. Denn: Fehlt beim beabsichtigten Abschluss eines Realvertrags die
wirkliche Ubergabe, kommt zwar kein Real-Hauptvertrag — zB ein Darlehensvertrag (vgl § 983
ABGB Schlusssatz) — zustande, wohl aber ein Darlehens-Vorvertrag = Kapitel 3.B.1.7., S. 166.
Andere Privatrechtsordnungen kennen die Realvertridge nicht mehr. So das dtBGB, dessen § 488 den Darlehens-
vertrag bereits als Konsensualvertrag umschreibt: ,,Vertragstypische Pflichten beim Darlehensvertrag. (1) Durch den
Darlehensvertrag wird der Darlehensgeber verpflichtet, dem Darlehensnehmer einen Geldbetrag in der vereinbarten
Hohe zur Verfiigung zu stellen. Der Darlehensnehmer ist verpflichtet, einen geschuldeten Zins zu zahlen und bei
Filligkeit das zur Verfiigung gestellte Darlehen zuriickzuerstatten.” — Die Unterscheidung zwischen Darlehens- und
Kredit(er6ffnungs)vertrag (= Kapitel 3.B.11., S. 168) eriibrigt sich daher nach deutschem Recht. — Art 312 SchwOR
folgt dem Vorbild des dtBGB. — Ein kiinftiges européisches ZGB wird wohl auf die Realvertrige verzichten.
Friihes Rechtsdenken — etwa das altgriechische — legt Wert auf einen Zug um Zug-Leistungsaustausch und untersagt
alles andere. Ein Zuwiderhandeln wird mit rechtlicher Undurchsetzbarkeit solcher (Leistungs)Anspriiche sanktio-
niert. Das hédngt vornehmlich damit zusammen, dass frithe Rechtsordnungen den Schwierigkeiten, die mit einer
Kreditierung des Kaufpreises oder einer Vorauszahlung verbunden sind, nicht gewachsen erscheinen. Vor allem die
exekutive Rechtsdurchsetzung bendtigt eine lange Entwicklung. Nur langsam erzwingt der rechtsgeschiftliche
Verkehr ein Umdenken.

Il. Vertragsinhalt des Vorvertrags

1. Was ist das Ziel des Vorvertrags?

Der Vorvertrag ist ,,die Verabredung, kiinftig erst einen Vertrag schlieBen zu wollen”; § 936 ABGB.
— Die Verpflichtung aus dem Vorvertrag beinhaltet demnach den Abschluss eines Hauptvertrags.
Es kann also aus dem Vorvertrag heraus noch nicht auf Erfiillung (der Leistung!) geklagt werden.
Dazu muss erst noch der Hauptvertrag geschlossen werden. Erst der geschlossene Hauptvertrag
begriindet die Leistungspflicht! — Die Erfiillung des Vorvertrags besteht im Abschluss des
Hauptvertrags! Und diese Pflicht zum Abschluss des Hauptvertrags ist — wie erwihnt — keine
absolute. Sie steht vielmehr unter der gesetzlichen Bedingung der ,,Umstandsklausel”, die freilich
kautelarjuristisch prazisiert werden kann = C.IV.

pllly Zentrales Begriffsmerkmal des Vorvertrags ist der korrespondierende Wille der Parteien, nicht schon den
Hauptvertrag abzuschlieen, sondern seinen Abschluss erst zu vereinbaren, ein Hinausschieben der end-
giiltigen Verpflichtung, da die Zeit noch nicht reif ist. OGH 25.6.1976: NZ 1978, 29 =JBI1 1978, 153. (Dit-
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trich / Tades, MGA-ABGB %5, § 936 E 3)

Die Zulassigkeit zum Abschluss von Vorvertridgen ergibt sich schon aus der Vertragsfreiheit. —
Das dtBGB kennt bspw keine Regelung des Vorvertrags, dennoch ist er aus diesem Grund
anerkannt; vgl dagegen Art 22 SchwOR. — Der Vorvertrag richtet sich auf den Abschluss eines
Titel- oder Verplichtungsgeschéfts. Die Verfiigung ist kein Gegenstand des Vorvertrags.

Zur Unterscheidung Verpflichtungs- und Verfiigungsgeschift = Kapitel 2.B.1.7., S. 96.

2. Arten des Vorvertrags
Vorvertrige konnen einseitig oder zweiseitig verbindlich / verpflichtend sein, je nachdem ob nur

ein oder beide Vertragspartner einen Anspruch auf Abschluss des Hauptvertrags haben; GH 1918,
449.

BEISPIEL: Im Beispiel der Mineral6lfirma bedeutet das, dass bei Vereinbarung eines einseitigen Vorvertrags
nur die Mineraldlfirma einen Anspruch auf Abschluss eines Hauptvertrags hat, auch wenn die Umfah-
rungsstrafle gebaut wird. Die Liegenschaftseigentiimerin dagegen kann das selbst in dem Falle, dass die
bislang blof3 projektierte Strae auch tatsichlich gebaut wird, nicht erzwingen.

Wurde diesbeziiglich nichts vereinbart, sind im Zweifel beide Vorvertragsparteien zum Abschluss
eines Hauptvertrags — unter den vereinbarten Bedingungen — verpflichtet.

Vorvertridge werden entgeltlich oder unentgeltlich geschlossen. Dies in dem Sinne, dass sich — in
unserem Beispiel der Mineral6lfirma — die Liegenschaftseigentiimerin dafiir etwas zahlen lief3, dass
nur sie die Vorvertragsverpflichtung, dh konkret: die Verpflichtung zum Abschluss eines Hauptver-
trags, auf sich nimmt!

BEISPIEL: In unserem Beispiel zahlte die Mineralolfirma der Liegenschaftseigentiimerin fiir den Abschluss
eines einseitig verpflichtenden Vorvertrags ein Entgelt von 50.000 S / 3.634 €.

Vorvertrdge sind hinsichtlich der Frage der Entgeltlichkeit wie die entsprechenden Hauptvertrage
zu behandeln; SZ 42/136 (1969). Ist der Vorvertrag auf den Abschluss eines Bestandvertrags
gerichtet, ist er daher als entgeltlicher Vertrag zu behandeln; MietSlg 24.097 (1972). Das ist nicht
damit zu verwechseln, dass ein Entgelt (fiir den Vertragsschluss) zu entrichten ist.

lIl. Gultigkeitsvoraussetzungen — Sanktionen

1. ,,Zwei” Kriterien

Um einen giiltigen Vorvertrag zu schlieen, miissen zwei gesetzliche Kriterien erfiillt werden,

namlich:

* Inhaltliche Bestimmtheit: Auch beim Vorvertrag miissen ,,diec wesentlichen Stiicke des Ver-
trages bestimmt sein”. — Vorvertrag und Hauptvertrag unterscheiden sich daher nicht in ihrer
inhaltlichen Bestimmtheit! Man sagt, der Vorvertrag miisse so bestimmt sein, dass er auch als
Hauptvertrag verbindlich wire.

BEISPIEL: In unserem Beispiel: Schon der Kauf-Vorvertrag zwischen Mineral6lfirma und Liegenschaftsei-
gentlimerin muss daher Kaufgegenstand (Liegenschaft) und Kaufpreis hinreichend klar — dh wenigstens
bestimmbar — benennen. Zu den Bestimmtheitskriterien (beim Kauf) = Kapitel 2.A.111.2., S. 69.

* Zeitbestimmung: Das Gesetz verlangt ferner, dass die ,,Zeit der AbschlieBung” des Hauptver-
trags von den Parteien bereits im Vorvertrag bestimmt wird; auch hier muss wenigstens Bestimm-
barkeit vorliegen. — Der Abschlusszeitpunkt des Hauptvertrags kann aber (im Vorvertrag) beliebig
weit in die Zukunft verlegt werden.

pllly GIUNF 1216 (1900): Die Bestimmung der Zeit des Hauptvertragsabschlusses durch cine Bedingung
(ungewisses Ereignis = Kapitel 13.B.II1.2., S. 861) gentigt.
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C. Der Vorvertrag: § 936 ABGB

,Wozu" ist zu verurteilen?

clausula rebus sic stantibus

2. Vorgehen bei Nichterfiillung des Vorvertrags?

Wie ist vorzugehen, wenn die aus dem Vorvertrag heraus bestehende Verpflichtung, einen Haupt-
vertrag zu schlieBen, nicht erfiillt wird?

Zunichst: Was meint das Gesetz in § 936 Satz 2 ABGB, wenn es davon spricht, dass ,,auf die Voll-
ziehung solcher Zusagen ... ldngstens in einem Jahre nach dem bedungenen Zeitpunkte gedrungen
werden” muss? — Das ist iSv Klage, Klagseinbringung zu verstehen! Und worauf ist zu klagen? Auf
Abschluss des Hauptvertrags!

Der Anspruch, einen Hauptvertrag abzuschlieBen, muss demnach innerhalb 1 Jahres — ab dem
vereinbarten Hauptvertragsabschlusszeitpunkt — durchgesetzt werden.

Fraglich bleibt, ob in einem solchen Fall der Richter die sdumige Partei dazu verurteilen soll, eine dem Vorvertrag
gemidfBe Willenserklirung abzugeben (und bei Fehlen / Verweigerung derselben, diese Partei zur Leistung von
Schadenersatz zu verurteilen) oder ob die vertragstreue Partei — wie bei der Weigerung, eine verbiicherungsféhige
Urkunde auszustellen — ein Urteil erlangen kann, das schon die Wirkungen des nicht abgeschlossenen Hauptver-
trags erzeugt? — Die Diktion des Gesetzes spricht eher fiir die erste Variante. Der dtBGH lésst es zu, mit der Klage
auf den Abschluss des Hauptvertrags bereits die auf Leistung nach dem Hauptvertrag zu verbinden; in die Urteils-
formel ist aber uU der Vorbehalt aufzunehmen, dass das Zustandekommen des Hauptvertrags Voraussetzung fiir die
Leistung ist.

gy MietSlg 7828 (1960): Wird der Abschluss des Hauptvertrags unbegriindet verweigert, liegt Erfiillungs-
verzug vor, der bei Verschulden auch zu Schadenersatz verpflichtet.

3. Rucktritt vom Vorvertrag? — Anfechtung

Wird die Pflicht zum Abschluss eines Hauptvertrags von einer Partei nicht erfiillt, gerdt diese in
(Schuldner)Verzug und die andere Partei kann vom Vorvertrag zuriickzutreten !

Vgl § 918 ABGB — Kapitel 7.B.1.8., S. 452.

Hinsichtlich seiner Anfechtbarkeit ist der Vorvertrag wie ein anderes Rechtsgeschift zu beur-
teilen. Es wére unsinnig, dazu auf den Hauptvertrag warten zu miissen.

4. Form?

Ist der Hauptvertrag formpflichtig, gilt dies auch fiir den Abschluss des Vorvertrags; etwa in fol-

genden Fillen:

+ § 1346 Abs 2 ABGB: Schriftform fiir die Verpflichtungserklarung des Biirgen.

*§2Z1WEG1975=§3 Abs1Z 1iVm § 6 Abs 1 Z 1 WEG 2002: Nur schriftliche Ersteinrdumung von Woh-
nungseigentum.

* § 24 KSchG: Errichtung eines schriftlichen Ratenbriefs.

* Vgl im iibrigen die Formbeispiele in = Kapitel 15.E., S. 955.

5. Reugeld und Konventionalstrafe
Auch Vorvertrige konnen durch Reugeld (= Kapitel 15.A.I11.2., S. 909) und Konventionalstrafe
(= Kapitel 15.A.1I1.3., S. 909) gesichert werden.

IV. Vorvertrag und Umstandsklausel

Die Verpflichtung, aus dem Vorvertrag heraus einen Hauptvertrag abzuschlie3en, besteht nur dann,
wenn ,,die Umstdnde inzwischen nicht dergestalt verindert worden sind, dass dadurch der aus-
driicklich bestimmte, oder aus den Umsténden hervorleuchtende Zweck vereitelt oder das Zutrauen
des einen oder andern Teiles verloren wird”.

Diese gesetzliche Formulierung heifit Umstandsklausel oder clausula rebus sic stantibus. — Die
Abschlusspflicht fiir den Hauptvertrag steht also unter der gesetzlichen Bedingung der Umstands-
klausel und ist daher keine absolute. Dadurch kdnnen die Parteien ihre Interessen optimal und vor-
ausplanend wahrnehmen und die Rspr findet Raum, sachgerechte Entscheidungen zu treffen. —
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Wichtig dafiir ist es, dass die am Abschluss des Hauptvertrags vor allem interessierte Partei ihre
Interessen und Intentionen schon im Vorvertrag moglichst klar zum Ausdruck bringt; kautelarjuri-
stische Vorsorge! Die Parteien wissen dann, dass sie nur im Falle einer bestimmten und von ihnen
erwarteten Entwicklung zum (Haupt)Vertragsabschluss verpflichtet sind. Vorausdenken verhindert
demnach auch hier Streit.

pllly MietSlg 31.118 (1979): Wer einen Vorvertrag iiber einen Liegenschaftskauf in Kenntnis eines verbiicher-
ten VerduBerungs- und Belastungsverbotes abschlief3t, ohne sich vorher der Zustimmung des Verbots-
berechtigten zu versichern oder wenigstens auf einer Zusage des Verkdufers zu bestehen, kann nicht
.gednderte Verhiltnisse” geltend machen.

Ein Bertlicksichtigen gednderter Umstdnde kennen auch:

* § 1052 ABGB: Zug-um-Zug-Prinzip und sog Vorausleistungspflicht einer Partei (vgl auch § 1062 ABGB);

« die Lehre vom Wegfall / der Storung der Geschiftsgrundlage = Kapitel 5.E.VIIL., S. 348;

« allgemein Dauerschuldverhiltnisse, die deshalb (einseitig) gekiindigt werden konnen = D.IL;

*das Eherecht ermdglicht unter bestimmten Voraussetzungen die Auflosung der Ehe (Scheidung)
- Kapitel 16.A.V.5., S. 980;

» Unterhaltsvergleichen (etwa im Rahmen einer Scheidung) wohnt die Umstandsklausel inne; EvBI 2000/68.

V. Zur Abgrenzung des Vorvertrags

Der Vorvertrag muf3 von dhnlichen Rechtsfiguren abgegrenzt werden, zumal die Praxis eine ganze
Reihe leicht verwechselbarer Rechtsinstitute entwickelt hat:

1. Vorvertrag <-> Option

Vom (einseitigen) Vorvertrag zu unterscheiden ist die Option: Option bedeutet Einrdumung eines
einseitigen Gestaltungsrechts zugunsten eines Vertragspartners. Eingerdumt wird die Option aber
vertraglich, also unter Mitwirkung des anderen Vertragsteils oder ausnahmsweise direkt durch
Gesetz. Der einseitig verpflichtende Vorvertrag berechtigt/verpflichtet dagegen nur zum Abschluss
des Hauptvertrags, wihrend die einseitige Auslibung des Optionsrechts schon den Hauptvertrag
zustande bringt, weshalb danach schon Erfiillungsanspriiche bestehen.

« Ubt der Optionsberechtigte sein Optionsrecht aus, bewirkt schon seine einseitige Gestaltungserklirung (ohne
weiteres Zutun des anderen Vertragspartners) mit ihrem Zugang die gewlinschte Vertragsianderung, etwa die Ver-
langerung eines Mietvertrags um weitere 5 Jahre oder auf unbestimmte Zeit (sog Verldangerungsoption) oder tiber-
haupt erst den Vertragsabschluss; zB bei Einrdumung einer sog Kauf- oder Abschlussoption.

* Optionen spielen im privaten wie im kaufménnischen oder Unternehmensbereich eine wichtige Rolle. Fiir das
Einrdumen einer Option wird haufig etwas bezahlt; die Einrdumung erfolgt dann entgeltlich; vgl das unten ange-
fiihrte Rspr-Beispiel.

« Zeitlich kann ein Optionsrecht befristet oder unbefristet eingerdumt werden; im letzteren Fall unterliegt es dann
auch nicht der kurzen, sondern der langen Verjéhrung; vgl das anschliessende Rspr-Beispiel in dem ein Options-
recht erst nach 20 Jahren ausgeiibt wird.

BEISPIELE: Kauf-Option fiir Gesellschaftsanteile — vgl etwa ,,.Der Standard”, 19.1.1996, S. 22: ,,OMV ver-
kaufte Chemie Linz an holldndischen DSM-Konzern — ... Der niederlédndische Chemiekonzern DSM Nv
hat am Donnerstag 70 Prozent der OMV-Tochter Chemie Linz tibernommen. Die restlichen 30 Prozent
verbleiben vorldufig bei der OMYV, teilte der heimische Energiekonzern mit. Laut dem Vertrag hat DSM
aber eine langerfristige Option auf diese 30 Prozent ....”

In Mode gekommen sind Aktienoptionen (stock options) als Motivationsanreiz fiir Spitzenmanager;
danach konnen (Options)Berechtigte Aktien ihres Unternehmens kaufen, wenn der Borsenkurs des Unter-
nehmens um einen im vorhinein festgesetzten Mindestsatz gestiegen ist. Da diese Aktien nach Ablauf der
6-monatigen Spekulationsfrist wieder verkauft werden konnen, kann uU ein beachtlicher steuerfreier Ver-
AuBerungsgewinn erzielt werden. — Osterreich hat 2001 ein AktienoptionenG (AOG) erlassen; BGBI 1
42/2001. — Die Erfahrungen der letzten Jahre lehren uns, dass man rechtlich-6konomischen ,,Moden”
gegeniiber zurlickhaltend sein sollte.
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C. Der Vorvertrag: § 936 ABGB

Punktation ist Hauptvertrag

pllly OGH 12.9. 2001, 4 Ob 159/01p, JBI 2002, 243 = EvBI 2002/42: Eine Option zum Kauf einer Liegen-
schaft wird erst nach mehr als 20 Jahren ausgeiibt. Das urspriinglich landwirtschaftlich genutzte Grund-
stlick war inzwischen ein Vielfaches Wert (Umwidmung in Bauland). — OGH: Fiir die Bewertung der
beiden Leistungen iSd § 934 ABGB (laesio enormis) ist auf den objektiven Wert im Zeitpunkt der Aus-
tibung des Optionsrechts abzustellen (und nicht auf den Abschluss des Optionsvertrags?). — Natiirlich
konnte auf jeden Fall etwas anderes vereinbart werden.

L) Mayrhofer / Ehrenzweig, SchRAT 202 (1986) mwH; — Schaschl, Stock Options. Mitarbeiterbeteiligung
iiber Aktienoptionen (2000); — Roither, Stock Options (2003).

2. Vorvertrag <-> Punktation

§ 885 ABGB: ,,Ist zwar noch nicht die formliche Urkunde, aber doch ein Aufsatz iiber die Hauptpunkte errichtet
und von den Parteien unterfertigt worden (Punktation), so griindet auch schon ein solcher Aufsatz diejenigen
Rechte und Verbindlichkeiten, welche darin ausgedriickt sind.”

Die Punktation des § 885 ABGB (= Kapitel 15.E.I1.3., S. 961) ist bereits Hauptvertrag und unter-
scheidet sich dadurch sowohl von der Option, weil diese erst durch den Zugang der Optionser-
klarung den Hauptvertrag zustande bringt, als auch vom Vorvertrag. — Bei der Punktation fehlt nach
dem Parteiwillen nur noch die Ausfertigung / Errichtung der formlichen Vertragsurkunde. — Kurz:
Der Vorvertrag verpflichtet zum Abschluss des Hauptvertrags, die Punktation (nach ,,Abgabe” der
Erkliarung) bereits zu seiner Erfiillung.

Die Punktation ist in hervorragender Weise geeignet, Verhandlungsergebnisse — auch noch zu spéter Stunde — rasch
unter Dach und Fach zu bringen, was wichtig sein kann, wenn es darum geht, die Gunst der Stunde zu niitzen!

3. Vorvertrag <-> Rahmenvertrage

Von den Vorvertragen abzugrenzen sind auch sog Rahmenvertrage = C.V.3. Man kann — wie im
Rahmen der AGB erwihnt — auch davon sprechen, dass es sich beim Rahmenvertrag um von
beiden Vertragspartnern gemeinsam gestaltete und ausgehandelte AGB fiir kiinftige Vertrags-
schliisse dieser Parteien handelt.

Rahmenvertrdge verpflichten aber rechtlich noch zu keinerlei Leistung; insbesondere auch zu
keinem (kiinftigen) Vertragsschluss. Sie stecken nur den ,,Rahmen”, also die Konditionen, fiir all-
fallige kiinftige Vertrége ab. — Sinnvoll ist ihr ,,Abschluss” dann, wenn eine ldngere vertragliche
Beziehung bevorsteht, die es zu gestalten gilt.

Rahmenvertrage werden zB abgeschlossen zwischen einem GroBhéndler (etwa einer Handelskette: ADEG, Spar etc)
und Einzelhindlern oder zwischen Produzenten und Generalimporteuren sowie insbesondere zwischen Produktions-
und Zulieferbetrieben. — Hier gilt es die Vertragsfreiheit zu nutzen und die Geschéftsbeziehung rechtlich ,,optimal”
einzukleiden. — Zur Gefahr des Dissenses beim Verwenden von Einkaufs- und Verkaufsbedingungen durch die
Vertragspartner = A.L.4.

4. Vorvertrag <-> Bezugsvertrage
Bezugsvertrage sind keine Vorvertrage, sondern bereits (voll)giiltige Hauptvertrdge. Dazu = D.
Friiher erblickte die Rspr allerdings in Bezugsvertragen irrtiimlicherweise Vorvertridge; vgl noch den Leitsatz von

SZ 39/35 (1966): ,.Bezugsvertrage sind als Vorvertrdge zu behandeln®. — Es konnte daher nur auf Abschluss eines
(Haupt)Vertrags geklagt werden, nicht schon auf Zahlung des Kaufpreises!

5. Vorvertrag <-> Anwartschaftsvertrage

Einem Kauf- und Wohnungseigentumsvertrag kdnnen ein Vorvertrag oder eine Punktation voraus-
gehen. Ob zB der Anwartschaftsvertrag iiber den Erwerb eines Liegenschaftsanteils als Vorvertrag
oder als Punktation zu einem Kaufvertrag anzusehen ist, hingt davon ab, ob er bereits auf die
Begriindung eines Ubereignungsanspruchs (im Grundbuch) ohne weitere rechtsgeschiftliche
Abmachung gerichtet ist, die unmittelbar klagsmaBig durchgesetzt werden kann (Punktation) oder
nicht (Vorvertrag). Aber auch ein solcher Vorvertrag ist inhaltlich (insbesondere die essentialia
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negatii betreffend) deckungsgleich mit dem Hauptvertrag. — In der Praxis wird aber immer wieder
versucht einseitig Abédnderungen vorzunehmen.

Anwartschaftsrechte sind Erwerbsberechtigungen, wobei der Erwerb auch vom Willen des
Berechtigten abhidngen kann (Gschnitzer). — Die Anwartschaft kann eine dingliche (zB Vorbehalts-
kiufer) oder eine schuldrechtliche sein: Der Erbanwiérter erlangt durch Erbfall das Recht, die Erb-
schaft durch Erbserkldarung und Einantwortung zu erwerben; vor dem Erbfall besteht nur eine
unbestimmte Aussicht auf die Erbschaft.

Anwartschaftsrechte sind bereits rechtlich geschiitzt; vgl die Rechtsstellung des Vorbehalts-
kéufers = Kapitel 8.B.1., S. 518. — Oder: Der Vorerbe darf das Anwartschaftsrecht des Nacherben
(= Kapitel 17.B.I11.2., S. 1021) nicht verletzen; bspw durch Beeintrachtigung des Nachlasses. Bei
bedingten Anwartschaften (wie der Vor- und Nacherbschaft) darf der Bedingungseintritt nicht ver-
eitelt werden = Kapitel 13.B.I11.6., S. 864.

6. Bedingter Hauptvertrag <-> Vorvertrag

Zu priifen ist auch, ob nicht schon ein bedingter Hauptvertrag und nicht nur ein Vorvertrag von den
Parteien gewollt war. Im Zweifel ist eine aufschiebende Bedingung anzunehmen. — Der Unter-
schied zum Vorvertrag liegt darin, dass beim bedingten Hauptvertrag der Vertrag bereits, wenn
auch nur bedingt, geschlossen ist und kein weiterer (Haupt)Vertragsabschluss notig ist. Aber der
Bedingungseintritt entscheidet iiber das Wirksamwerden der Vereinbarung.

Zur Bedingung = Kapitel 13.B.IIL.2., S. 861.

7. Vorvertrag <-> Vorkaufrecht
Zum Vorkaufsrecht = Kapitel 2.A.VIL.2., S. 82

Der Unterschied zum Vorvertrag liegt darin, dass mit der Ausiibung des Vorkaufsrechts durch den
Vorkaufsberechtigen zwischen ihm und dem damit Belasteten / Verpflichteten bereits ein Kauf-
vertrag zustande kommt und sich ein Hauptvertragsschluss eriibrigt; vgl SZ 64/24 (1991). — Anders
als im Fall eines bedingten Hauptvertragsschlusses ist beim Vorkaufsrecht noch kein Hauptvertrag
geschlossen, sondern dem Vorkaufsberechtigten steht blofl das ihm vertraglich eingerdumte Gestal-
tungsrecht zu.

ABBILDUNG: Zur Wiederholung: Vorvertrag (1) bis (6)

D. Ziel- und Dauerschuldverhaltnisse

. Die ,,zeitliche” Ausgestaltung der Leistung

Worin liegt der Unterschied zwischen einem Zeitungskauf am Kiosk oder vom Kolporteur und
einem Zeitungsabonnement ?

1. Zum Unterschied

Manche Schuldverhiltnisse kommen nur oder doch vornehmlich als voriibergehende Schuldver-
haltnisse — kurz: als Zielschuldverhaltnis vor; etwa der Kaufvertrag. Ziel des Kaufes ist im Nor-
malfall (zB Kauf im SB-Laden) der einmalige (Leistungs)Austausch von Kaufgegenstand und
Kaufpreis. Mit seiner ordnungsgemafen Erfiillung endet die Rechtsbeziehung (zwischen Verkaufer
und Kéufer). — Anders ist das bei Dauerschuldverhéltnissen, die auf Dauer angelegt sind, sich also
nicht in einem einmaligen Leistungsaustausch erschopfen. Hier besteht vielmehr ,,die” Leistung in
einem oft- oder doch mehrmaligen, ja uU sich immer wieder wiederholenden Leistungsaustausch;
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D. Ziel- und Dauerschuldverhéltnisse

Kriterien des
ZSchV und DSchV

DSchV auf bestimmte Zeit

maW, in einem — mehr oder weniger ausgepragten — Dauerverhalten. Typische Dauerschuldverhalt-
nisse sind zB der Arbeits- oder Dienstvertrag und die Bestandvertrige (also Miete und Pacht), aber
etwa auch: Versicherungsvertrige, Verlagsvertriage oder Leasing-, Franchising- oder Factoringver-
trige. Und — wie erwdhnt — auch typische Zielschuldverhiltnisse wie Kauf und Werkvertrag
kommen als Dauerschuldverhéltnisse vor.

ZSchV < DSchV
O Einmaliger Leistungsaustausch Leistungsaustausch auf Dauer oder
doch Zeit angelegt
O Leistungsumfang steht bei .. ist abhdngig von der Dauer des
VertragsabschluB fest Schuldverhaltnisses
O Endet mit Erfiillung Ende muR gesetzt werden
Q " Je kiirzer, je lieber , " Je lénger, je lieber *; Gschnitzer
O Bei Fehlern (in der Wurzel): Auflosung ex nunc = ab jetzt
Auflosung ex tunc = riickwirkend
O Beispiele: Kauf-, Werkvertrag, Beispiele: Miet-, Arbeits-, Bierbe-
Schenkung zugsV, Vereinsmitgliedschaft
O aber auch: - DSchG Zeitungsabo = KaufV und
ServiceV = WerkV

Abbildung 6.2: ZSchV - DSchV

BEISPIEL: Beim (Hand)Kauf einer Zeitung am Kiosk ist der Abschluss des Kaufvertrags kaum von seiner
Erfiillung zu unterscheiden; Titel und Modus verflieBen ineinander. Er ist typisches Zielschuldverhaltnis
und endet mit dem gegenseitigen, einmaligen Leistungsaustausch, der im Normalfall ein ‘richtiges’ (iSv :
langeres) Schuldverhiltnis gar nicht entstehen lasst. — Anders ein Zeitungsabonnementvertrag. Er wird
auf bestimmte oder unbestimmte Zeit geschlossen, und die Zeit — das Element der Dauer — spielt im Ver-
gleich zum Zielschuldverhéltnis eine entscheidende Rolle, weil sie es ist, die letztlich den Umfang der Lei-
stung bestimmt; zB Abo auf ein Jahr oder auf unbestimmte Zeit. — Gschnitzer brachte dies auf die
einprigsame Formel: ,,Dauerschuldverhiltnis — je ldnger, je lieber; Zielschuldverhiltnis — je kiirzer, je
lieber.”

Ein Zielschuldverhéltnis liegt also vor, wenn der Leistungsinhalt schon bei Vertragsschluss (voll-
stindig) feststeht, also zumindest bestimmbar ist; zB Kauf eines Autos, aber auch ein Lexikonkauf
oder die Errichtung eines Bauwerks, mag dessen Errichtung auch Jahre in Anspruch nehmen. —
Beim Dauerschuldverhéltnis dagegen richtet sich der Leistungsinhalt nach der Dauer der recht-
lichen Beziehung, also der Zeit; der Leistungsumfang ist bei Vertragsschluss entweder noch gar
nicht bestimmt oder steht doch — verglichen mit dem Faktor Zeit — im Hintergrund; zB Gesell-
schaftsvertrag, kommunale Bezugsvertrage iiber Strom, Wasser, Gas. Vgl auch > C.V.4.

Ein Dauerschuldverhéltnis wird aber auch dann angenommen, wenn es sich um ein Dauerschuld-
verhiltnis auf bestimmte Zeit handelt, obwohl hier der Leistungsinhalt oft mittelbar durch die
vereinbarte Zeitdauer bestimmbar wird. Dennoch wird auch hier der Leistungsinhalt wesentlich
durch die Zeit bestimmt.

Es gibt also Dauerschuldverhéltnisse, bei denen der Leistungsumfang schon bei Vertragsschluss ,,berechenbar” ist;
zB die Lieferung von wochentlich / monatlich 10 Tonnen Schotter durch ein ganzes Jahr. — In solchen Féllen ist durch
Auslegung festzustellen, ob ein Zielschuldverhéltnis (mit sukzessiver Leistungserbringung) oder ein Dauerschuld-
verhéltnis gewollt war. Ein wesentliches Kriterium dafiir ist es, ob die erbrachten Leistungsteile unselbstiandige Teile
einer Gesamtleistung sind oder die einzelnen Leistungen nicht Teil eines gesamten Ganzen, sondern selbstindig und
nur zeitlich gestaffelt zu erbringen sind. Im ersten Fall (zB auch Lieferung einer Loseblattsammlung) ist ein
Zielschuldverhiltnis, im letzten (zB Strombezug) ein Dauerschuldverhiltnis anzunehmen.
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Untypische ZSchV & DSchV

Kauf- und Werkvertrag gelten als Prototypen der ZSchV,
kommen aber auch als DSchV vor:

Kauf einer Zeitung am Kiosk = ZSchV

Zeitungsabo = DSchV

Kommunale BezugsVe tiber Strom = DSchV

Service- oder ReinigungsVe = WerkV als DSchV

Umgekehrt kommen die Prototypen des DSchV - Dienst- oder
Arbeitsvertrag und Bestandvertrag — nicht als ZSchV vor
Aber auch im Bereich der DSchV gibt es Diversifikationen:

DSchV auf bestimmte Zeit

DSchV auf unbestimmte Zeit

Abbildung 6.3: Untypische ZSchV & DSchV

,Die Grenze [zwischen Ziel? und Dauerschuldverhéltnis] ist nach Ehrenzweigs Formulierung danach zu ziehen, ob
sich die Leistungen nach der Dauer des Verhiltnisses richten, dh dass so lange Leistungen erbracht werden
miissen, als das Verhiltnis wihrt [Dauerschuldverhiltnis]; oder ob umgekehrt die Dauer des Verhiltnisses sich
nach den Leistungen richtet, dh dass das Verhiltnis so lange dauert, als noch Leistungen ausstdndig sind (voriiber-
gehendes Schuldverhéltnis [Zielschuldverhéltnis]). Ein Schuldverhéltnis wird also nicht schon dadurch zu einem
dauernden, dass die Erfiillung fiir den Schuldner zeitraubend ist, wenn nur ein bestimmter Moment feststellbar
bleibt, in welchem der Enderfolg eintritt. Deshalb ist ein Werkvertrag, auch wenn er den Unternehmer jahrelang in
Anspruch nimmt [zB Baumeister errichtet GroBwohnanlage], kein Dauerschuldverhéltnis”; Gschnitzer in Klangz,
IV/1, 26.

2. Zwitterschuldverhéltnisse kommen als ZSchV und DSchV vor

Aber auch typische Zielschuldverhéltnisse — wie Kauf- und Werkvertrag — treten als Dauerschuld-
verhéltnisse auf: Der Kauf etwa beim Zeitungs- und Zeitschriftenabovertrag oder die kommunalen
Bezugsvertrige, der Werkvertrag als Service- oder Reinigungsvertrag (fiir Lifte, EDV-Anlagen,
Unternehmensreinigung etc. Auch Bewachungsvertrige (zB von 6ffentlichen Gebduden) durch
Wachdienste sind Werkvertrége als Dauerschuldverhiltnis. Es geht dann eben nicht nur um einen
einmaligen Leistungsaustausch oder das einmalige Erbringen eines werkvertraglichen Erfolgs,
sondern um einen sich wiederholenden Vorgang, solange die vertragliche (Dauer)Beziehung
besteht; zB das tégliche Reinigen der Universitdtsgebiude.

Die Abgrenzung von Ziel- und Dauerschuldverhiltnis ist nicht immer einfach, zumal auch die Erfiillung von
Zielschuldverhaltnissen uU lédngere Zeit in Anspruch nehmen kann; zB die Lieferung eines 20-béndigen Konversa-
tionslexikons, wobei vierteljéhrlich ein Band geliefert wird. — Oder: Die jahrelange Ausfithrung / Erfiillung eines
Werkvertrags bei Errichtung eines grolen Gebaudekomplexes. In beiden Féllen liegt aber eindeutig ein Zielschuld-
verhdltnis vor. — Der Lexikonkauf ist zudem ein sog Sukzessivlieferungsvertrag, denn die Gesamtleistung wird

sukzessiv, nach und nach in unselbsténdigen (!) Teil-Leistungen erbracht, die grundsitzlich wiederum Zug um Zug
zu bezahlen sind = Kapitel 2.A.V.1., S. 77.

Il. Bedeutung der Unterscheidung

Bedeutsam ist die Unterscheidung in Ziel- und Dauerschuldverhéltnisse vor allem fiir diec Been-
digung des Schuldverhiltnisses und — damit im Zusammenhang stehend — fiir die sog
Riickabwicklung— D.IV.
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D. Ziel- und Dauerschuldverhéltnisse

Was rechtfertigt die
einseitige Beendigung
vertraglicher Beziehungen?

0. und ao. Kiindigung

Geschaftsfahigkeit notig

Kiindigung
bedingungsfeindlich?

1. Wozu dient die Kiindigung?

Zielschuldverhiltnisse tragen ihr Ende gleichsam in sich und erléschen mit (ordnungsgemébBer)

Erfiillung. Fiir Dauerschuldverhiltnisse gilt dies nicht, das Ende muss ihnen vielmehr gesetzt

werden. — Das kann von vornherein durch Zeitbestimmung geschehen; zZB Mietvertrag auf sechs

Monate oder Schilehrer fiir eine Woche. Oft werden aber Schuldverhiltnisse auf unbestimmte Zeit

eingegangen; zB Zimmermiete ohne zeitliche Beschrankung. In diesen Féllen braucht es die Mog-

lichkeit, das Dauerschuldverhéiltnis durch einseitige empfangsbediirftige Willenserklarung, das ist

die Kiindigung, zu beenden.

Diese charakteristische einseitige Beendigungsmaoglichkeit der oft auf unbestimmte Zeit eingegangenen Dauer-

schuldverhiltnisse braucht es va deshalb:

* weil niemand die Zukunft kennt; und

« auf Dauer angelegte Rechtsverhéltnisse in besonderem Mafle empfindlich fiir Verdnderungen der fiir den Vertrag
malBgebenden Verhiltnisse sind (zur Umstandsklausel = C.IV.);

» und schlieBlich auch die sorgféltigsten Parteien nicht sicher sein konnen, dass das bestehende Vertrauen zwischen
den Vertragspartnern auch in Zukunft gewahrt bleibt.

Diese und weitere Uberlegungen haben dazu gefiihrt, ein einseitiges Beendigungsinstrumentarium fiir Dauerschuld-
verhiltnisse zu schaffen, weil andernfalls nur zu leicht das Fortsetzenmiissen von Dauerschuldverhiltnissen
unzumutbar wiirde; dazu EvBI 1983/12 = D.V.

2. Was ist und wie wirkt die Kiindigung?

Die Kiindigung ist eine einseitige, empfangsbediirftige Willenserkliarung (zu diesen Begriffen
- Kapitel 5.A.III.1., S. 278 und - Kapitel 5.B.11.4., S. 291) zur Beendigung von Dauerschuld-
verhiltnissen. Sie wird mit Zugang wirksam, was nicht mit der Aufldsung eines Dauerschuldver-
héltnisses verwechselt werden darf. Vielmehr kann es so sein, muss aber nicht so sein. Die
ordentliche Kiindigung 16st das Dauerschuldverhéltnis ndmlich erst nach Ablauf der vertraglich
vereinbarten oder gesetzlichen Kiindigungsfrist auf, nicht schon mit ihrem Zugang. Diese Frist
beginnt mit Zugang der Kiindigungserklarung zu laufen. — Anders die aulerordentliche Kiin-
digung, bei der Wirksamkeit der Kiindigungserkldarung und Auflésung des Dauerschuldverhilt-
nisses mit dem Zugang der Erkldrung eintreten; freilich nur dann, wenn ihre Voraussetzungen
vorliegen.

Die Kiindigung setzt aktiv wie passiv Geschéftsfihigkeit voraus. Ist bspw der Adressat der Kiin-
digung nicht geschéftsfahig, muss die Kiindigung an seinen gesetzlichen oder richterlich bestellten
Vertreter (Sachwalter, Patientenanwalt etc) gerichtet werden, um giiltig zu sein; vgl die folgende E.

plly OGH 1. 12. 1999, 9 Ob A 284/99a, EvBI 2000/96: Ein wegen paranoider Psychose Geschiftsunféhiger
wird schriftlich gekiindigt. — OGH hilt die Kiindigung zurecht fiir rechtsunwirksam; eine Heilung oder
riickwirkende Bestitigung der einseitig empfangsbediirftigen Willenserkldrung kommt nicht in Frage.
(Aber auch die Handlungen des kranken Arbeitnehmers, die als wichtiger Kiindigungsgrund bewertet wur-
den, stellten wohl kein zurechenbares Verhalten dar!)

Der OGH betrachtet die (gerichtliche) Kiindigung als bedingungsfeindliches Rechtsgeschift.
Verstosse dagegen machen die Kiindigung rechtsunwirksam. — In dieser Allgemeinheit erscheint
diese Position aber fragwiirdig.

pllly OGH 14. 1. 2000, 1 Ob 284/99t, SZ 73/6: Der Wortlaut der gerichtlichen Aufkiindigung des Vermieters
eines Geschiftslokals lautet auszugsweise wie folgt: ,,Wir kiindigen der Gegenseite das im Hause in ...
gemietete Lokal Nr ... gegen vierteljahrliche Kiindigung fiir den letzten Tag des Monats Juni 1997; fiir den
Fall der nicht rechtzeitigen Zustellung jedoch fiir den 30. 9. 1997”. Die beklagten Mieter wendeten Un-
wirksamkeit der Kiindigung ein, weil die Formulierung eine Bedingung bedeutet. - OGH gibt dieser
Ansicht recht: Die gerichtliche Aufkiindigung ist bedingungsfeindlich; sie sei daher bei Angabe alternati-
ver Kiindigungstermine, deren Wirksamkeit durch einen bestimmten Zustellzeitpunkt bedingt ist, insge-
samt — somit auch hinsichtlich des ersten Kiindigungstermins — rechtsunwirksam. (?)
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Fiir die Auflésung von Dauerschuldverhéltnissen — etwa wegen eines Mangels in der Wurzel (zB

Irrtum) — haben Lehre und Praxis die Regel entwickelt, dass Griinde, die

* bei Zielschuldverhiltnissen eine Auflosung ex tunc (also riickwirkend) rechtfertigen,

* bei Dauerschuldverhiltnissen (nach ihrem tatsdchlichen Beginn) nur dazu berechtigen, diese
vorzeitig mit Wirkung ex nunc (also nicht riickwirkend, sondern nur fiir die Zukunft wirkend,
also ,,ab jetzt”!) aufzulosen; dazu Gschnitzer in Klang2 IV/1, 446.

Der Grund dafiir liegt in der faktischen Schwierigkeit, ja Unmoglichkeit einen zeitlich zurticklie-
genden Leistungsaustausch wieder riickgingig zu machen; sog Riickabwicklung— D.IV. — Wie
soll bspw bei einem erfolgreich wegen Irrtums angefochtenen Arbeitsvertrag der bisher erfolgte
Leistungsaustausch riickabwickelt werden? Die Arbeit ist geleistet und kann nicht mehr zuriickge-
stellt werden. Gleiches gilt idR fiir das erhaltene Entgelt, das im Normalfall verbraucht wird; fiir
Unterhalt, Kleidung, Miete etc.

Auch in anderen Rechtsgebieten aulerhalb des Schuldrechts haben diese und dhnliche Gedanken zur Aufldsbarkeit
von Dauerrechtsbeziehungen gefiihrt; vgl etwa das Recht der Ehescheidung in den §§ 46 ff EheG.

Auch bei Dauerschuldverhéltnissen ist eine einvernehmliche Auflosung (durch contrarius actus)
mdglich; vgl im librigen wiederum § 55a EheG: einvernehmliche Scheidung.

Bei rechtlichen Dauerbeziehungen spricht man, wenn es sich um schuldrechtliche Beziehungen
handelt, von Dauerschuldverhiltnissen; handelt es sich dagegen um andere — etwa dingliche oder
familienrechtliche — Rechtsverhéltnisse, spricht man von Dauerrechtsverhdltnissen oder -bezie-
hungen. Neben der schon genannten Ehe sind hier vor allem sachenrechtlich-dingliche Dauer-
rechtsbeziehungen wie Servituten, Reallasten oder ein Baurecht zu erwihnen, die freilich nicht
ohne weiteres gekiindigt werden kdnnen.

Dazu Gschnitzer, Sachenrecht 157 und insbesondere 171 f mwH (1985 2) in Ablehnung von JBI 1974, 618 (Dienst-
barkeit der Wohnung kann wie ein Dauerschuldverhéltnis einseitig aufgekiindigt werden) und in Auseinander-

setzung mit H. Mayrhofer, Abstehen vom Vertrag aus wichtigem Grund bei Dienstbarkeiten: Besprechung der E des
OGH 25.9.1973, 3 Ob 127/73, JBI1 1974, 593 ff mwH.

LX) Ein wichtiges Werk zur Unterscheidung von Schuld und Schuldverhiltnis und insbesondere von Ziel- und
Dauerschuldverhiltnissen und zur Beendigung letzterer durch Kiindigung hat Franz Gschnitzer 1925 ver-
fasst. Es war seine Habilitationsschrift. Ihr Titel: Die Kiindigung nach deutschem und dsterreichischem
Recht, in: Therings Jahrbiichern 1926 (76. Bd), 317415 und 1927/28 (78. Bd), 1-86; nunmehr vollstindig
abgedruckt im Franz Gschnitzer Lesebuch, S. 129-266. — Vgl auch 4. Fenyves, Der Einfluss gednderter
Verhiltnisse auf Langzeitvertrage (1997); — Trinkl, Die Entlassung (1998); — F. Bydlinski, Zuldssigkeit und
Schranken ,ewiger’ und extrem lang dauernder Vertragsbindung (1991); — M. Binder, Der rechtliche
Umgang mit ,Ewigkeitsklauseln’ in dinglichen Bezugsvertrigen, JB1 1999, 368.

lll. Arten der Kiindigung

Wir wissen bereits, dass die Kiindigung das Instrument ist, um Dauerschuldverhédltnisse zu
beenden.

Es sind dabei zwei Arten der Kiindigung zu unterscheiden:

» die ordentliche und

* die auBlerordentliche Kiindigung.

Unbefristete Dauerschuldverhéltnisse werden im Normalfall durch ordentliche Kiindigung
beendet. Das Instrument der auBerordentlichen Kiindigung dient dazu, um ,notleidend” — dh
unzumutbar — gewordene Dauerschuldverhiltnisse vorzeitig aus wichtigem Grund rasch beenden
zu kdnnen.

Auch diese Form der Beendigung von Schuldverhéltnissen dient der Friedenssicherung. Es ist besser, dass sich die
Parteien eines Schuldverhéltnisses trennen kdnnen, als dass sie in einer Rechtsbeziehung festgehalten werden, die
sie nicht mehr wollen. Das wiirde nur zu Unfrieden, vielleicht sogar Gewalt(akten) fiihren. — Wohl oder tibel ist daher
in solchen Fillen auch der fundamentale Rechtsgrundsatz ,,pacta sunt servanda” etwas zu relativieren.
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Kiindigungstermine und
Klindigungsfristen

Beispiel

Wichtige Griinde

1. Die ordentliche Kiindigung

Die ordentliche Kiindigung erfolgt stets befristet, muss dafiir aber nicht begriindet werden. — Bei
dieser Art der Kiindigung erfahrt man daher uU gar nicht den Grund der Kiindigung und hat auch
keinen Anspruch darauf.

Bei Dauerschuldverhéltnissen auf bestimmte Zeit eriibrigt sich die ordentliche Kiindigung. —
Aber auch Dauerschuldverhéltnisse auf bestimmte Zeit brauchen uU die auBerordentliche Kiin-
digung (aus wichtigem Grund).

In Bezug auf die ordentliche Kiindigung spielen Kiindigungstermine eine wichtige Rolle; so,
wenn ein Vertrag die Regelung enthilt, dass er auf das Viertel- oder Halbjahr hin unter Einhaltung
einer ein-, zwei-, dreimonatigen oder halbjdhrlichen Frist gekiindigt werden kann. Das heif3t: Ist
bspw der 1. Oktober Kiindigungstermin, muss bei einmonatlicher Kiindigungsfrist spitestens
einen Monat vorher, also zum 31. August gekiindigt werden; dh die Kiindigung muss an diesem
Datum bereits der anderen Partei zugegangen(!) sein: vgl § 560 ZPO. — Die Kiindigung (als ein-
seitige empfangsbediirftige Willenserklarung) wird mit Zugang wirksam. Der Zugang (= die recht-
liche Wirksamkeit der Kiindigung) ist aber — wie erwdhnt — nicht zu verwechseln mit der
Beendigung des Dauerschuldverhiltnisses, die im Fall der ordentlichen Kiindigung erst mit Ablauf
der Kiindigungsfrist — also zB nach 1 Monat — eintritt!

Formulierung aus einem Mietvertrag

,Der Mietvertrag wird auf unbestimmte Dauer abgeschlossen und kann von jeder Vertragsseite unter Einhaltung
einer dreimonatigen Frist auf den letzten eines jeden Quartals aufgekiindigt werden. Die Vermieter verzichten jedoch
auf die Dauer von 10 (zehn) Jahren, gerechnet ab Wirksamkeitsbeginn des Vertrags, darauf, von ihrem Kiindigungs-
recht Gebrauch zu machen. Die Mieter verzichten ihrerseits auf die Dauer von 5 (fiinf) Jahren, gerechnet ab
Wirksamkeitsbeginn des Vertrags auf das Geltendmachen eines Kiindigungsrechts, wihrend sie nach Ablauf dieser
Zeit keiner Bindung unterliegen. — Die Kiindigung hat mittels eingeschriebenen Briefes zu erfolgen.”

Die ordentliche Kiindigung

U Die ordentliche Kiindigung wirkt:
o befristet und
o |6st DSchV mit Ablauf der Kiindigungsfrist auf;
o keine Angabe eines Grundes nétig

Beginn
des DSchv Ausspruch
der Kiindigung Kiindigungs-Termin
Q O C
Kiindigungsfrist H
Zugang Ende
der Kiindigung des DSchV

Abbildung 6.4: Die ordentliche Kiindigung

2. Die auBerordentliche Kiindigung

Die auBlerordentliche Kiindigungdagegen wirkt grundsitzlich fristlos, beendet also ein Dauer-
schuldverhiltnis schon mit ihrem Zugang; dh uU etwa bei Anwesenden sofort. Wirksamkeit durch
Zugang und Beendigung des Dauerschuldverhéltnisses fallen hier (in einem Zeitpunkt) zusammen.
Diese Art der Kiindigung bendtigt dafiir aber das Vorliegen eines wichtigen Grundes, weshalb sie
auch Kiindigung aus wichtigem Grund genannt wird.

Wichtige Griinde stammen idR aus aufgetretenen Problemen im Dauerschuldverhiltnis: zB
unentschuldigtes Fernbleiben von der Arbeit, Tatlichkeiten des Arbeitgebers, Diebstahl; also einer
Leistungsstorung, aber auch aus einem Mangel in der Wurzel = Kapitel 7.B., S. 445. — Der
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wichtige Grund kann auch aus der eigenen Sphére des Kiindigenden herriihren; zB: schwere
Krankheit, familiire Anderungen.

Die auBlerordentliche Kiindigung hat demnach eine Ventilfunktion, um untragbar gewordene Dau-
erschuldverhéltnisse beenden zu kdnnen und unzumutbare Rechtsbeziehungen moglichst gar nicht
entstehen zu lassen. — Auf das auflerordentliche Kiindigungsrecht kann nicht (giiltig) verzichtet
werden. Als ,,Notventil” muss es vielmehr immer zur Verfiigung stehen und besteht selbst dann,
wenn es vertraglich ausgeschlossen wurde.

Wichtige (Auflésungs)Griinde miissen nach der Rspr aber grundsétzlich unverziiglich — also
ohne schuldhaftes Zogern — geltend gemacht werden; so etwa EvB1 1999/169 (zu § 22 Abs 1
HVertrG):

Sowohl Unternehmer als auch Handelsvertreter miissen unverziiglich nach Kenntnisnahme vom Bestehen eines
wichtigen Grundes die vorzeitige Auflosung des Vertretungsvertrages erkliren. Ein sachlich nicht gerechtfertigtes
Zuwarten muss objektiv dahin gedeutet werden, dass der Auflosungsberechtigte die Fortsetzung des Vertragsverhalt-
nisses trotz des Auflosungsgrundes im konkreten Fall nicht als unzumutbar empfindet, weshalb eine ,,Verwirkung”
eintritt.

Die Verwirkung wird vom Schrifttum mitunter abgelehnt. Nicht immer {iberzeugend; vgl etwa P. Bydlinski, Biirger-
liches Recht I: AllgT 68 (2000). Konstellationen wie die eben angefiihrte zeigen aber, dass wir dieser Rechtsfigur,
malvoll angewandt, nicht entraten konnen. Es handelt sich dabei um eine Rechtsausiibung nach Treu und Glauben
iSd § 914 ABGB: Verkehrssitte. Die Verwirkung gestattet eine brauchbare Mittellosung zwischen dem Verzicht iSd
§ 863 ABGB und der viel zu lange dauernden Verjahrung. — Das Osterreichische (Privat)Recht kennt zwar kein allge-
meines Rechtsinstitut der Verwirkung iS eines schliissigen oder stillschweigenden Anspruchsverzichts durch bloen
Zeitablauf = Kapitel 5.A.I11.2., S. 279. Treten aber besondere Umsténde hinzu, die bspw ein spédteres Geltend-
machen als Verstof3 gegen Treu und Glabuen erscheinen lassen, ist Verwirkung anzunehmen.

Die Judikatur nimmt nicht ohne weiteres das Vorliegen eines wichtigen Grundes an. Besonders
von Geschiéftsleuten wird, wie die folgende E zeigt, ,,viel” verlangt:

pllly JBI 1982, 143 (Tankstellenpacht): ,,Wer sich in einem Staat mit freier Marktwirtschaft am Konkurrenz-
kampf beteiligt, kann sohin auch bei Vertragsabschluss nicht voll abschdtzbare Auswirkungen dieses Kon-
kurrenzkampfes nicht zum Anlass fiir eine vorzeitige Vertragsauflosung nehmen. Die Beteiligung am
Geschiftsleben beinhaltet eben unter solchen Umstidnden ein gewisses spekulatives Moment, dessen
Folgen nicht auf den Vertragspartner abgewilzt werden kénnen.” (Im konkreten Fall wurde in den Ver-
tragsverhandlungen gerade jener Fall ausdriicklich ausgeschlossen, auf den sich der Kiindigende idF
berief.)

- Vgl auch EvBI 1983/12 (Bierbezugsvertrag = D.V.): ,Eine auflerordentliche Kiindigung von Dauer-
schuldverhiltnissen auf bestimmte Zeit ist nur dann moglich, wenn ein Ereignis eintritt, das die Fort-
fithrung des Dauerschuldverhéltnisses unzumutbar macht”.

- EvBI 1987/176: Pauschalpreisvereinbarung - Kapitel 12.C.111.4., S. 794.

- Auf der andern Seite setzt die Annahme eines wichtigen Grundes kein Verschulden voraus; JB1 1999, 322:
Auflosung eines Kfz-Héndlervertrags aus wichtigem Grund nach § 22 Abs 2 Z 5 HVertrG 1993 wegen
Konkurser6ffnung.

-OGH 16. 2.2000, 7 Ob 321/99b, SZ 73/29: Kldgerin (Gemeinde) schlief3t als Pachterin eines Grundstiicks
mit der Beklagten einen Mietvertrag betreffend eine Abstellfldche fiir einen Sammelcontainer zur Erfas-
sung von Altkleidern und —schuhen. Die Gemeinde fordert die Beklagte idF auf, den Behilter wieder zu
entfernen, da sie Kenntnis erlangt habe, dass das Sammeln von Alttextilien dem nd6AWG widerspreche.
Daraufhin kiindigt die Klagerin der Beklagten und fordert sie auf, den Sammelbehélter zu entfernen. Diese
leistet der Aufforderung jedoch nicht Folge, worauf die Kldgerin Rdumungsklage erhebt. — OGH: Auch
bei Vermietung einer Grundfliche zu einem bestimmten Zweck kann eine dem Gesetz widersprechende
Verwendung (hier: Sammeln von Altkleidern und -schuhen) vorliegen; setzt sie den Bestandgeber (Ge-
meinde) auch der Gefahr einer Verwaltungsstrafe aus, stellt dies (nach Kenntniserlangung der Rechtslage!)
einen erheblich nachteiligen Gebrauch nach § 1118 erster Fall ABGB dar und rechtfertigt daher eine Kiin-
digung aus wichtigem Grund.

Im Arbeitsrecht hat sich eine eigene Terminologie der auBerordentlichen Kiindigung herausge-
bildet. Man spricht von (fristloser) Entlassung, wenn von Arbeitgeberseite oder von (vorzeitigem)
Austritt, wenn von Arbeitnehmerseite gekiindigt wird.
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Falligkeitskiindigung

pllly 9 Ob A 166/90: Der Kléger, ein junger Angestellter, arbeitete in einer Schmuck- und Juwelenhandlung.
An einem Mittwoch vor Weihnachten meldete er sich telefonisch krank (Grippe). Der Hausarzt verordnete
fiebersenkende Mittel. Trotz seiner Krankheit besuchte der Kldger noch am gleichen Abend eine Dis-
kothek und hielt sich dort bis etwa Mitternacht auf. Bekannte seiner Chefin sahen ihn. Seine Chefin ent-
lasst ihn am ndchsten Tag fristlos, was der junge Mann nicht versteht und seinerseits beim Arbeitsgericht
klagt. Der OGH entscheidet jedoch, dass die Entlassung zu Recht erfolgt war, weil durch das Verhalten des
Klégers das Vertrauen iSd § 27 AngG (= Kapitel 12.B.II1.2., S. 775) verwirkt worden war.
- SZ 65/134: Tonbandaufzeichnung eines Vieraugengesprichs durch einen Angestellten begriindet Ver-
trauensunwiirdigkeit iSd § 27 Z 1, 3. Fall AngG - Kapitel 4.C.IL.11., S. 255.

Die sog Filligkeitskiindigung — zB eines Darlehens — ist genau genommen gar keine Kiindigung,
sondern eine Félligstellung, also Mahnung (Gschnitzer); dazu auch = Kapitel 7.A.II1.10., S. 425.

3. Form und besondere Voraussetzungen der Kiindigung?

Die Kiindigung ist grundsétzlich an keine Form gebunden und kann daher giiltig sowohl
miindlich wie schriftlich erfolgen. — Die Parteien konnen aber eine Form vereinbaren (§ 884
ABGB), was oft geschieht; zB schriftliche Kiindigung oder mittels eingeschriebenen Briefs. —
Schutzgesetze verlangen schriftliche oder gerichtliche (§ 33 MRG) Kiindigung.

4. Probleme nach der Kiindigung?

Hat jemand sein Arbeitsverhéltnis gekiindigt oder wurde vom Arbeitgeber gekiindigt, entstehen in
der Praxis immer wieder Probleme. Etwa dadurch, dass zugleich mit der Kiindigung, was bei
ordentlicher Kiindigung — wie wir wissen — nicht mit der Beendigung der vertraglichen Beziehung
gleichzusetzen ist, auch die Suspendierung vom Dienst ausgesprochen wird.

gy Einen derartigen Fall hatte der OGH (ZAS 1997, 10) zu entscheiden: Ein Primararzt war gekiindigt und
suspendiert worden. Der OGH sprach dem Gekiindigten das Recht zu, bis zum Ende der einjéhrigen Kiin-
digungsfrist weiterzuarbeiten, weil bei einem Chirurgen, der unttig ist, die Qualifikation leide. Griinde,
die eine Weiterbeschiftigung objektiv fiir den Arbeitgeber unzumutbar gemacht hétten, lagen nicht vor.

5. Ausnahmen von der Endigungsfreiheit bei Dauerschuldverhaltnissen

» Mitunter konnen Dauerschuldverhiltnisse nicht frei gekiindigt werden. Der Grund liegt hdufig im
Schutz typisch sozial Schwacher. Das gilt fiir den Mieterschutz nach dem MRG; § 33: Gericht-
liche Kiindigung + Zins- und Kiindigungsschutz; dazu = D.IIL.5.

* Im Arbeitsrecht besteht nach dem ArbVG 1973 ein Kiindigungs- und Entlassungsschutz; vgl §§
105 (Anfechtung von Kiindigungen), 106 (Anfechtung von Entlassungen), 107 (Anfechtung
durch den Arbeitnehmer), 130 ArbVG. Das Arbeitsrecht unterscheidet einen:

- allgemeinen Kiindigungsschutz, der auf alle Arbeitnehmer anwendbar ist, und

- einen besonderen Kiindigungsschutz, der nur auf bestimmte Gruppen von Arbeitnehmern
anwendbar ist, etwa: Mutterschutz, Prisenz- oder Zivildiener, Betriebsratsmitglieder. Mit-
glieder des Betriebsrats konnen bspw nur mit vorheriger Zustimmung des Arbeits- und Sozi-
algerichts gekiindigt werden.

Der Arbeitgeber hat im Rahmen des allgemeinen Kiindigungsschutzes den Betriebsrat vor jeder Kiindigung zu

verstdndigen, und dieser kann innerhalb von fiinf Tagen Stellung nehmen oder Beratung mit dem Arbeitgeber

verlangen. Kiindigungen vor Ablauf der Fiinf-Tage-Frist sind unwirksam. Eine individuelle Anfechtung der

Kiindigung durch Arbeitnehmer beim Arbeits- und Sozialgericht ist moglich. Freilich nur dann, wenn der Betriebsrat

der Kiindigung nicht ausdriicklich zugestimmt hat, was kaum vorkommt. Eine Anfechtung ist aus folgenden

Griinden zuldssig:

- Kiindigung aus verpontem Motiv — zB wegen einer bevorstehenden Einberufung zum
Prasenz- oder Zivildienst, Gewerkschaftsmitgliedschaft oder wegen des Geschlechts;
- Kiindigung ist sozial ungerechtfertigt, was oft schwierige Abwégungsfragen aufwirft.
* Beschrénkt ist das Kiindigungsrecht auch in Alten-, Behinderten- und Pflegeheimen. Grund-
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sétzlich sind auch diese Vertrdge fiir beide Seiten, also fiir Heimbewohner und Heimtriger
kiindbar. Der Schutzgesetzcharakter verlangt aber nach Beschrinkungen fiir Heimtréger. Die
Rspr gestattet Heimtragern nur die Kiindigung aus wichtigem Grund.

1 Vel dazu Barta / Ganner, Zur Aufldsung des Altenheimvertrages durch den Heimtriger, wobl 1998, 93
und die vorgeschlagene Losung im Entwurf eines Bundes-HeimvertragsG (B-HeimVG): Internetadresse:
http://www2.uibk.ac.at/zivilrecht/mitarbeiter/barta/ — vgl nunmehr HeimvertragG BGBI I 2004/12 und
HeimaufenthaltsG BGBI112004/11

IV. Riickabwicklung bei Ziel- und Dauerschuldverhaltnissen

1. Fehlerhafte Zielschuldverhaltnisse

Fehlerhafte Zielschuldverhéltnisse konnen auf verschiedene Weise beseitigt oder korrigiert
werden, zumal es — wie wir gehdrt haben — im Regelfall um einen einmaligen Leistungsaustausch
(ndmlich: Ware / Leistung gegen Geld) geht, der eine Riickabwicklung grundsétzlich moglich
macht; zB beim Kauf eines CD-Players: Zug um Zug Riickstellung von Sach- und Geldleistung. —
Solche rechtsgeschéftlichen Méngel/Fehler konnen sein: Méngel in der Wurzel, also schon beim
Zustandekommen des Vertrags (zB fehlende Geschéftsfahigkeit, Formmangel, Irrtum, Tduschung)
oder ein Mangel in der Abwicklung / Leistungsstorungen; zB Verzug oder Gewihrleistung
- Kapitel 7.B., S. 445.

2. Keine Riickabwicklung bei Dauerschuldverhaltnissen

Die bei Zielschuldverhiltnissen mogliche Riickabwicklung scheidet jedoch bei Dauerschuldver-
héltnissen grundsétzlich aus. Hat das Dauerschuldverhéltnis erst einmal seinen Anfang genommen
oder gar schon langer gedauert — zB ein Arbeitsvertrag, lassen sich seine Wirkungen sehr schwer
oder meist gar nicht mehr riickgéngig machen, selbst wenn sich nachtriglich Méngel des Grundge-
schifts erweisen sollten; zB ein Arbeitnehmer hat den Arbeitgeber iiber seine Fiahigkeiten
getiuscht oder dieser den Arbeitnehmer iiber dessen kiinftige Arbeitsbedingungen oder Aufstiegs-
moglichkeiten. — Die Arbeit ist geleistet und lésst sich nicht mehr riickgdngig machen; der Lohn
wurde gezahlt und wurde idR fiir den Lebensunterhalt verbraucht. Daher 14sst man bei Dauer-
schuldverhéltnissen anstelle der riickwirkenden Vernichtung — sog Aufldsung ex-tunc, die Auf-
hebung ex-nunc treten; dh das Dauerschuldverhéltnis bleibt fiir die Vergangenheit bestehen und
wird nicht riickabgewickelt, kann aber mittels Kiindigung — genauer: mit deren Fristablauf oder
Zugang! — fiir die Zukunft (auf)gelost werden.

3. Sonderregelung des § 15 KSchG

Eine Sonderregelung trifft § 15 KSchG, insbesondere dessen Abs 2. Danach konnen auch lédnger
dauernde Zielschuldverhiltnisse ,,gekiindigt” werden. Diese Terminologie ist an und fiir sich
systemwidrig, wenngleich funktional aus Verbraucherschutzgriinden vertretbar. Beendigungs-
mittel fiir Zielschuldverhéltnisse sind ndmlich zB der Riicktritt vom Vertrag (§§ 918, 920 ABGB)
oder die Wandlung (§ 932 ABGB) — nicht aber die Kiindigung. Terminologisch korrekter wére es
gewesen, von einem Riicktritt mit ex-nunc-Wirkung zu sprechen. Fiir den Begriff der Kiin-
digung spricht freilich deren groere Bekanntheit. Die Kiindigung nach § 15 Abs 2 KSchG ermog-
licht damit einen Abbruch eines noch nicht vollstdndig erfiillten (Ziel)Schuldverhiltnisses ohne
Angabe eines Grundes, dafiir aber auch ohne Riickabwicklung. Das ist funktional die Wirkung der
ordentlichen Kiindigung.

Zum KSchG als Schutzgesetz = Kapitel 2.C., S. 112.

2004
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BEISPIEL: Kauf eines vielbdndigen Konversationslexikons, dessen vollstindige Auslieferung iiber mehrere
Jahre gehen kann. — Der Konsument muss bei Kiindigung zB nach dem 10. Band, die restlichen Bénde
nicht mehr abnehmen, aber die gelieferten 10 Biande behalten.

ABBILDUNG: Beendigung von Dauerschuldverhaltnissen; ABBILDUNG: Die ,aufierordentliche” Klindigung; ABBILDUNG:

Endigungsfreiheit bei DSchV: Ausnahmen; ABBILDUNG: Kiindigungs- und Entlassungsschutz im AR; ABBILDUNG:
Allgemeiner Kiindigungsschutz im AR (1) + (2); ABBILDUNG: Kiindigung von Heimvertragen

V. Rechtsprechungsbeispiele

pllly EvBI1 1983/12: Bierbezugsvertrag Vertrag zwischen Brauerei und Gastwirt / Hotelier / Cafetier etc. § 879

Abs 1 ABGB: Kriterien fiir die Beurteilung der Sittenwidrigkeit eines Bierbezugsvertrags; Einschrankung
der zeitlichen Bindung durch den Richter; Voraussetzungen einer aulerordentlichen Aufkiindigung. — Wie
die Vorinstanzen zutreffend erkannt haben, verstoen Bierbezugsvertrige weder gegen ein gesetzliches
Verbot, noch sind sie unabhingig von ihrer inhaltlichen Gestaltung schon an sich sittenwidrig ( ...). Das
Bemiihen der Brauereien, durch moglichst langfristige Absatzvertrige die Investitionsplanung zu
schaffen, erdffnet den Gastwirten die Méglichkeit, sich durch den Abschluss von Bierlieferungsvertragen
von den Brauereien Kredite oder sonstige Zuwendungen fiir die Ausstattung, die Renovierung und den
Ausbau ihrer Betriebe zu verschaffen ( ...). Eine Sittenwidrigkeit langfristiger Bierbezugsvertrige wird nur
dann angenommen, wenn durch die AusschlieBlichkeitsbindung und ihre Ausgestaltung im Einzelfall die
wirtschaftliche Bewegungsfreiheit und Selbstindigkeit des Gastwirtes in unvertretbarer Weise eingeengt
wird, so dass er in eine mit den Anschauungen des redlichen Geschéftsverkehres nicht mehr zu vereinba-
rende Abhangigkeit zur Brauerei gerit ( ...). Ob ein langfristiger Bierbezugsvertrag sittenwidrig ist, hiangt
nicht nur von der zeitlichen Dauer der vertraglichen Bindung, sondern ganz allgemein vom Inhalt, vom
Motiv und vom Zweck des Vertrages ab. Bei der Beurteilung, ob ein solcher Vertrag sittenwidrig ist, sind
die beiderseitigen, schutzwiirdigen Interessen gegeneinander abzuwigen. Das schutzwiirdige Interesse der
Brauerei wird umso héher zu veranschlagen sein, je groBer das von ihr zur Verfiigung gestellte Aquivalent
und je geringer die Beschridnkung der wirtschaftlichen Entscheidungsfreiheit des Gastwirtes ist ( ...). In der
deutschen Rechtsprechung wurde wiederholt ausgesprochen, dass die ausschlieBliche Bezugsbindung 20
Jahre nicht iiberschreiten diirfe; das sei idR die dulerste Grenze einer noch nicht sittenwidrigen Bindung
( ...). Schlédgt die Interessenabwégung eher zugunsten des Gastwirtes aus, dann sollte die ausschlieBliche
Bezugsbindung 15 Jahre nicht {ibersteigen ( ...). Dem Berufungsgericht ist daher beizupflichten, daf} die
sich bis in das Jahr 2004 erstreckenden Bezugsverpflichtungen des Beklagten, welche auf Vereinbarungen
aus den Jahren 1967 bis 1971 zuriickgehen, wegen der langen zeitlichen Bindung und der damit verbun-
denen Einschrinkung der wirtschaftlichen Entscheidungsfreiheit als sittenwidrig angesehen werden
konnten. Daraus folgt aber noch nicht die Abweisung des Unterlassungsbegehrens. Ist eine einzelne Ver-
tragsbestimmung nur infolge ihrer zeitlichen, rdumlichen oder umfinglichen Ausdehnung sittenwidrig,
dann fiihrt das noch nicht dazu, daf der gesamte Vertrag nichtig ist; der Richter hat, wenn zwingende Par-
teieninteressen dem nicht entgegenstehen, die sittenwidrige Vertragsklausel inhaltlich auf ein billiges und
daher nicht zu beanstandendes Ausmal} zu reduzieren ( ...). Der Richter hat daher auch bei Bezugsver-
tragen unter Beriicksichtigung der beiderseitigen Parteieninteressen den Vertrag mit der kiirzeren ange-
messenen und daher noch nicht sittenwidrigen Laufzeit aufrechtzuerhalten ( ...). Selbst bei einer
Reduzierung der zeitlichen Bezugsverpflichtungen des Beklagten wiirde aber derzeit auch bei Beriicksich-
tigung der Relation der beiderseitigen Leistungen seine Bezugsverpflichtung und in deren Folge auch die
Verpflichtung zur Unterlassung ( ...) des Bezuges eines anderen Bieres noch bestehen. Unter diesen
Umsténden kann aber auch die darauf gestiitzte auerordentliche Kiindigung nicht berechtigt sein. Lehre
und Judikatur haben allerdings in analoger Anwendung des § 1118 ABGB grundsitzlich die Moglichkeit
einer vorzeitigen Aufldsung jeglicher Dauerschuldverhiltnisse bejaht ( ...): zu den Dauerschuldverhélt-
nissen sind auch Unterlassungspflichten zu zéhlen ( ...). Die Moglichkeit einer auBerordentlichen Aufkiin-
digung wird damit begriindet, dafl auf Dauer angelegte Rechtsverhéltnisse in besonderem Mall empfindl
fiir die Verdnderungen der fiir den Vertrag mafigebenden Verhiltnisse sind, da es auch den sorgfaltigsten
Parteien nicht moglich ist, fiir alle Wechselfdlle der undurchschaubaren Zukunft vorzusorgen, so daB sie
in besonderem Mal3 des Schutzes der Rechtsordnung bediirfen ( ...). Die Aufldsung ist moglich, wenn ein
Ereignis eintritt, das die Fortfithrung des Dauerschuldverhéltnisses unzumutbar macht ( ...). Ein solcher
wichtiger Grund wurde etwa in einer nachtriaglichen Erschwerung der geschuldeten Leistung — selbst
wenn die Erschwernis nicht so weit ging, da3 die Leistung rechtlich als unmoglich angesehen werden
mufte — erblickt ( ...). Diese Moglichkeit einer aulerordentlichen Aufkiindigung hat auch fiir Bierbezugs-



vertrige zu gelten ( ...), wenn die Einhaltung eines Vertrages durch auerhalb der Verantwortung des Ver-
pflichteten liegende Umsténde erheblich gefdhrdet wurde und ihm deshalb nach Treu und Glauben nicht
mehr zuzumuten ist ( ...). Ein Verhalten der Kldgerin, das den Beklagten zur sofortigen Aufkiindigung
berechtigt, wurde von ihm aber nicht einmal behauptet: der Umstand allein, da3 nach seinen Behaup-
tungen derzeit ein Trend zu einem anderen als den Bieren der Kldgerin besteht, berechtigt ihn nicht, die
Bierbezugsvertrage mit sofortiger Wirkung aufzukiindigen.

BEACHTE: Diese E wurde nicht vorbildlich fiir die Ver6ffentlichung aufbereitet. Eine gute E-Veroffentli-
chung stellt den festgestellten Sachverhalt an den Beginn. Darauf folgen der Urteils-Spruch und die Ent-
scheidungsgriinde. Hier kann der Sachverhalt nur aus den Ausfithrungen am Ende der E rekonstruiert
werden. — Beachte zudem, wie selbstverstiandlich sich der OGH hier auf En und Literatur unseres Nach-
barlandes stiitzt!

MR 1987, 173: Verlagsvertrige konnen als Dauerschuldverhéltnisse aus wichtigen Griinden vorzeitig
aufgelost werden. — Der Verlagsvertrag begriindet ein besonderes Vertrauensverhéltnis [zwischen Autorln
und VerlegerIn]. Als wichtiger Grund einer Vertragsauflosung kommen deshalb insbesondere Umsténde
in Frage, die das Vertrauen in die Vertragstreue und Redlichkeit des Partners erschiittern. Dabei sind ins-
besondere die Interessenslage sowie Art und Mal} der Stérung zu priifen. — Eine vorzeitige Auflosung
kommt nur dann in Betracht, wenn eine Bereinigung auf anderem Weg nicht mdglich und zumutbar ist.
IdR muf der Vertragspartner (notfalls gerichtlich) zur Erfiillung angehalten werden. — Ein wichtiger Grund
liegt [zB] vor, wenn der Verleger es verabsdumt, wegen Verletzung des Titelschutzes gerichtlich vorzu-
gehen. Titelschutz gewidhrt § 80 Abs 1 UrhG: Damit ist gemeint, daB im vorliegenden Fall der Verleger
nichts dagegen unternommen hat, daB der Titel des ihm vom Urheber in Verlag gegebenen Werkes von
einem anderen Autor ebenfalls verwendet wurde. — Den Verlagsvertrag, als Sonderform des Werkvertrags,
regeln die §§ 1172 f ABGB. Zum Werkvertrag = Kapitel 12.C., S. 788.

JBI1 1982, 143: Tankstellenpachtvertrag.

EvBI 1987/176: § 1170 — Pauschalpreisvereinbarung: Der vereinbarte Pauschalpreis ist verbindlich,
auch wenn sich herausstellt, daf} die iibernommenen Arbeiten die veranschlagten Mengen erheblich (hier:
um 33 %) iiber- od unterschreiten .... K1 = Wascherei / Werkunternehmer Bekl = Kurbetriebsgesellschaft
/ Werkbesteller Eine Vertragsanpassung gem § 1118 setzt die Unzumutbarkeit der Zuhaltung des Vertrages
voraus, welche nur bejaht werden kann, wenn das Festhalten am Vertrag mit Recht u Gerechtigkeit
schlechthin unvereinbare Folgen hitte .... Mit Vertrag v 8.1.1976 {ibernahm der Kldger die Reinigung der
»gesamten in den derzeitigen Betrieben der Auftraggeberin (Beklagte) anfallenden Wische um den hiemit
vereinbarten jéhrlichen Pauschalbetrag von 550.000 S” wobei die Vertragsdauer mit 10 Jahre ... festgesetzt
wurde. Der Klagerstellte das Begehren auf Feststellung, der zwischen ihm u der bekl Kurbetriebsgesell-
schaft 1976 geschlossene Werkvertrag sei mit sofortiger Wirkung aufgeldst bzw aufgehoben; hilfsweise
beantragte er a) die Feststellung, der vorgenannte Werkvertrag sei auf Grund seiner Authebungserkliarung
aufgehoben; b) die Verurteilung der beklagten Partei, ihm an Stelle des bisher im genannten Werkvertrag
vereinbarten jahrlichen Pauschalbetrages von 555.000 S einen solchen von 800.000 S zu zahlen. Das
ErstG wies sowohl das Haupt- als auch die Eventualbegehren ab. Das BerG bestitigte das erstgerichtliche
Urteil und sprach aus, daB der Wert des Streitgegenstandes 300.000 S iibersteige. Die Revision des Kldgers
ist nicht gerechtfertigt: ... Bei Werkvertragen mit Pauschalpreisvereinbarung darf der Unternehmer grund-
sitzlich keine Preiserhdhung verlangen, auch wenn das Werk mehr Arbeit od groere Auslagen erfordert,
als er vorgesehen hatte. Der Pauschalpreisvertrag ist darauf angelegt, die Mengenermittlung durch Ab-
rechnung zu ersparen, Mengenschwankungen &ndern die Pauschalsumme nicht. Der Pauschalpreisvertrag
enthdlt fiir beide Teile ein besonderes Wagnis, denn der Pauschalpreis ist verbindlich, auch wenn sich her-
ausstellt, daf die ibernommenen Arbeiten die veranschlagten Mengen erheblich iiber- od unterschritten
haben .... Eine Auflosung von Dauerschuldverhiltnissen ... aus wichtigen Griinden ist nach der Rspr auch
dann zulédssig, wenn die Unkiindbarkeit dieses Vertragsverhiltnisses vereinbart wurde. Solche wichtige
Griinde sind auch Umsténde, die es einer Partei billigerweise nicht mehr zumutbar erscheinen lassen, das
Vertragsverhiltnis aufrecht zu erhalten. ... Die Auflosungserkldrung wurde hier spatestens mit der Klage-
zustellung (29.2.1980) abgegeben. Nach dem zur Rechtfertigung des Klagebegehrens in der Klager gel-
tend gemachten Klagegrund wird der behauptete wichtige Grund in der zwischenzeitigen Steigerung des
Waischeanfalles um ein Drittel, ndmlich von ca 90.000 kg auf ca 120.000 kg, gesehen. Auch mit einer der-
artigen Schwankung u Zunahme des Wascheanfalls um ca 33 % wihrend einer lingeren Vertragsdauer
mubfte aber bei einem Kurbetrieb mit wechselnden Kurgéstezahlen durchaus gerechnet werden ....

BARTA: ZIVILRECHT
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Rechtsstellung des
Bestandnehmers

VI. Der Bestandvertrag: Miete und Pacht

Von Nadja Horvath

L Feil, Bestandvertrag. Miete und Pacht (1997%); — Rechberger, Mietrecht (1998); — Ambrosch/ Gruber/
Rosifka/ Schmidt/ Wallner, Orientierung am Wohnungsmarkt. Rechtsformen des Wohnens (2001); — Gut-
knecht/ Amann, Zukunftsperspektiven zum Wohnrecht (2003); — Statistik Austria (http://www.statistik.at/)

Rechtsquellen: — §§ 1090 ff ABGB; — MietrechtsG (MRG) 1981, BGBI 520 idgF BGBI I 2002/71; — LandpachtG
(LPG, BGBI 1969/451); — KleingartenG 1959, BGBI 6; — WohnungsgemeinniitzigkeitsG (WGG 1979), BGBI 139
(samt DurchfiihrungsVO, zB EntgeltrichtlinienVO / ERVO 1994, BGB1 924); — HeizkostenabrechnungsG / HeizKG
1992, BGBI 827; — BautrdgervertragsG (BTVG 1997), BGBI I 7; — StudentenheimG 1986, BGBI 291.

Ein Bestandvertrag beinhaltet die Uberlassung des Gebrauchs einer (bestimmten) unverbrauch-
baren Sache oder deren Teile gegen ein bestimmtes/bestimmbares Entgelt.

Er kommt in unserem Alltag hdufig vor, da alles Mdgliche ge- oder vermietet wird: Autos, Fahr-
rader, Faschingskostiime, Biicher, Wohnungen, Geschéftsraumlichkeiten oder Filme. Von beson-
derer Bedeutung ist die Inbestandnahme von Liegenschaften und hier wiederum von Raumen/
Wohnungen, zumal wir alle ein Dach iiber dem Kopf brauchen. Da jeder Mensch auf eine Unter-
kunft angewiesen ist, haben gesetzliche Regelungen iiber das Wohnen einen ma3gebenden Einfluss
auf die Gestaltung der Lebensplanung jedes Einzelnen. Gerade in Krisenzeiten hat daher der
Gesetzgeber mitunter in den unterschiedlichsten Formen in das freie Kréftespiel zwischen Angebot
und Nachfrage am Wohnungs’markt’, eingegriffen. Da Grund und Boden begrenzte Giiter und
somit nicht beliebig vermehrbar sind, Wohnraum dennoch fiir alle Einkommensschichten
erschwinglich sein sollte, wurde im Jahre 1922 nach dem 1. Weltkrieg neben dem Bestandsrecht
des ABGB (§§ 1090 ff), das seit der III. TN nur zwei zwingende Vorschriften im Bestandsrecht
kennt (§ 1096 Abs 1 letzter Satz, § 1117 letzter Satz) das Mietengesetz (MG) erlassen. Damit
wurden erstmals Mietzinsobergrenzen eingefiihrt. Im Jahre 1982 wurde das MG durch das Miet-
rechtsgesetz (MRG) abgeldst, das seither neben einer Vielzahl kleiner Novellen achtmal in gro-
Berem Ausmall novelliert wurde. Im Gegensatz dazu gab es seit der III. TN (1916) im
Bestandrecht des ABGB praktisch keine Verdnderungen, obwohl eine immer groBBer werdende
Anzahl von Wohnungen und Geschéftsrdumlichkeiten dem Vollanwendungsbereich des MRG
nicht mehr unterliegten Haben die Vertragsparteien keine Regelung vorgesehen, so erkennen sie oft
zu spét, dass die subsididr geltenden Bestimmungen der §§ 1090 ff ABGB kaum Abhilfe schaffen.
Hier besteht Handlungsbedarf des Gesetzgebers, um die rechtlichen Rahmenbedingungen fiir jene
Immobilien, die dem ABGB unterliegen, heutigen gesellschaftlichen Anforderungen anzupassen.
— Sinnvollerweise sollten samtliche Mietvertrdge, die der grundsétzlichen Wohnversorgung dienen
(also idR der Hauptwohnsitz), dem Regime des MRG unterstellt werden.

1. Terminologie - Rechtsstellung — Rechtsschutz

Der Bestandvertrag ist ein typisches Dauerschuldverhiltnis. Der Terminus dient in Osterreich als
Oberbegriff fiir Miete und Pacht.

Der Bestandvertrag gehdrt — gemeinsam mit Darlehen, Leihe und Verwahrung — zu den Vertrdgen auf zeitweilige
Giiteriiberlassung; sog Gebrauchsiiberlassungsvertrige. Gegensatz: Giiteriibertragungsvertriage: Kauf, Tausch und
Schenkung — Kapitel 2.A.1.2., S. 62. Wéhrend bei der Miete der Gebrauch in der reinen Verwendung der Sache
besteht, beinhaltet die Pacht auch die Fruchtziehung.

Zwischen Bestandgeber und Bestandnehmer besteht eine schuldrechtliche Beziehung. Bestand-
nehmer sind jedoch Rechtsbesitzer ihres Bestandrechts, was ihnen Besitzschutz — auch ohne
rechtliche Vermittlung des Bestandgebers — gewihrt; und zwar sowohl gegeniiber dem Bestand-
geber selbst, wie gegeniiber Dritten, etwa anderen dinglich oder obligatorisch Berechtigten.
Bestandnehmern stehen dabei nicht nur possesorische, sondern auch petitorische Rechtsmittel zu;
zu dieser Unterscheidung = Kapitel 3.A.V.3., S. 161.
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iy Vgl JB11990, 447 = EvB1 1990/73 = SZ 62/204 (7 Ob 654/89) Storung der Ausiibung des Mietrechts durch
einen anderen Mieter: Immissionsschutz—> Kapitel 8.A.V.3., S. 495.

- EvBI1 1999/103: Néchtlicher Motorradlarm durch Gasthausbesucher — Der Gattin des Mieters, die nicht
Mitmieterin ist, stehen aber keine direkten Abwehranspriiche zu..

- JB1 1991, 110: Schidigung eines gepachteten Fischereirechts — Nach langer Zuriickhaltung gewéhrt die
Rspr dem Bestandnehmer nunmehr auch selbstindige Schadenersatzanspriiche bei Beeintrachtigung des
Bestandrechts.

- 6 Ob 293/00g (,,Schanigarten-Fall”), JB1 2001, 522: Die Mieterin der Rdumlichkeiten im Erdgeschof3
eines dreistockigen Hauses betreibt darin ein Cafe-Restaurant mit Schanigarten, der mit einer Markise
iiberdacht ist. An der Markise wurden durch aus den oberen Stockwerken geworfene Zigarettenstummel
Brandlocher verursacht. — OGH: Die Mieterin kann direkt gegen den Storer vorgehen und verliert des-
wegen nicht ihren Anspruch gegen den Vermieter. Schon aus der Erhaltungspflicht des Vermieters nach
§ 1096 ABGB ist abzuleiten, dass es Sache des Vermieters ist, einen noch unbekannten Storer zu identifi-
zieren.

-OGH 21. 12. 1999, 1 Ob 6/99k — ,.Die Klavierspielerin”, SZ 72/205 = EvBI1 2000/115: Eine Nachbarin
klagt eine Klavierstudentin nach § 364 Abs 2 ABGB auf Unterlassung der Gerduschimmissionen durch
langes Uben — tiglich bis zu 9 Stunden, da dieses zu psychischen und physischen Gesundheitsproblemen
gefiihrt habe. — OGH hélt 4 Stunden téigliches Uben auBerhalb der Ruhezeiten fiir angemessen. Meinung
des OGH erscheint noch nicht ausgereift; insbesondere die Unterscheidung, dass auf jemanden Riicksicht
zu nehmen sei, der schon krank ist, nicht aber auf jemanden, der durch den Larm krank werden kann, stellt
eine Ungereimtheit dar.

Eine sachenrechtliche Beziehung zwischen Bestandgeber und Bestandnehmer schafft § 1101
ABGB, der dem Bestandgeber zur Sicherstellung des Bestandzinses ein gesetzliches Pfandrecht
einrdumt = D.VL7.

2. Historische Entwicklung

Das romische Recht fasste — offenbar nach griechischem Vorbild — unter dem Oberbegrift der
locatio conductio (rei) noch mehrere — heute selbstindig ausdifferenzierte und unterschiedlich
geregelte — Vertragstypen zusammen, ndmlich: Miete, Werkvertrag und Dienstvertrag. Im Mittel-
alter &uflert sich aber schon die — bereits romischrechtlich angelegte — typusmiBige Unterscheidung
auch begrifflich: Es wird zwischen locatio conductio rei (Miete), locatio conductio operis (Werk-
vertrag) und locatio conductio operarum (Dienstvertrag) unterschieden.

Locator war der Vermieter, conductor der Mieter. Der Arbeitgeber = conductor, der Arbeitnehmer = locator; Werkun-
ternehmer = conductor, Werkbesteller = locator.

3. Der Bestandvertrag als entgeltlicher Konsensualvertrag

Das ABGB regelt den Bestandvertrag als entgeltlichen Konsensualvertrag und umschreibt ihn in
§ 1090 ABGB als Vertrag, ,,wodurch jemand den Gebrauch einer unverbrauchbaren Sache auf eine
gewisse Zeit und gegen einen bestimmten Preis [Entgelt / zB Mietzins] erhalt”.

@ OGH 14. 9. 1999, 4 Ob 238/99z, EvB1 2000/42: Zur ,,.Bestimmtheit” des (Unter)Mietzinses: Das MRG
normiert nur Obergrenzen; die Bestimmung des konkreten Mietzinses steht den Vertragsparteien zu. Ist die
Hohe des Mietzinses vertraglich nicht geregelt, ist der Mietvertrag mangels Bestimmbarkeit eines der es-
sentialia negotii nicht zustande gekommen. Verfehlt erschiene es dem OGH, iiber den sog hypothetischen
Parteiwillen der unbestimmten Vereinbarung doch noch Inhalt zu verleihen u sich am ortsiiblichen Miet-
zins zu orientieren. (?) Es bedarf der Festlegung eines jedem erschlieBbaren objektiven Kriteriums durch
die Vertragsparteien zur Bestimmung des (Unter)Bestandzinses der Hohe nach zu bestimmen wire.

Zu unterscheiden ist der Bestandvertrag von einer ganzen Reihe anderer (geregelter) Vertrags-
typen; etwa Leihe und Prekarium, dem Verwahrungsvertrag, Raumbeniitzung durch Miteigentiimer
im Rahmen getroffener Beniitzungsregelungen, familidren Beniitzungsverhéltnissen, dinglichen
Beniitzungsrechten (zB Wohnrecht), dem Beherbergungsvertrag, dem Timesharing und vielen
Mischvertragen.

2004
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Bestandvertrag als Element
von Mischvertragen

§ 1091 ABGB

Geschéaftsraummiete oder
Unternehmenspacht?

Preis- und Kiindigungs-
schutz im Dienste
einer ausgewogenen
Wohnversorgung

Der Bestandvertrag ist hdufig auch Teil gesetzlich nicht geregelter Mischvertrige
— Kapitel 5.C.III., S. 311. So enthélt der Tankstellenvertrag regelméfig Elemente des Bestand-
vertrags, eines freien Dienstvertrags und oft weitere Typenelemente; JB1 1986, 721. — Der Leasing-
vertrag besteht aus Elementen von Miete und Kauf; vgl EvBI 1982/68 oder OBA 1992, 838. — Mit
dem Franchisevertrag verbindet sich immer wieder auch eine Unternehmens- und Rechtspacht;
SZ 67/72. — Auch bei familidiren Beniitzungsverhiltnissen spielt der Bestandvertrag eine Rolle;
dazu Binder, in: Schwimann, ABGB 2 § 1090 Rz 20 ff.

4. Abgrenzung: Miete <-> Pacht

Das ABGB trifft die Unterscheidung zwischen Miete und Pacht in § 1091:

* Miete liegt danach vor, ,,wenn sich die in Bestand gegebene Sache ohne weitere Bearbeitung
gebrauchen ldsst”;

 Pacht, ,wenn sie nur durch Fleiff und Miihe beniitzt werden kann”. Die Pacht beinhaltet daher,
im Gegensatz zur Miete, nicht nur ein Gebrauchsrecht, sondern auch das Recht zur Frucht-
ziehung.

In der Praxis besonders schwierig ist die Abgrenzung zwischen Geschéftsraummiete und Unter-

nehmenspacht. Nach der Rspr kommt es hier immer auf die Umstinde des Einzelfalls an: SZ 58/

8 =MietSlg 37.125/7; 38.135; 39.100; 44.141; 48.110; wobl 1997/57. — Ein Indiz fiir das Vorliegen

eines Pachtvertrags ist es, wenn seitens des Bestandgebers die Betriebsmittel zur Verfiigung gestellt

werden oder ein Kundenstock, Warenlager oder eine Gewerbeberechtigung iiberlassen werden. Oft

wird daher in Pachtvertragen eine Betriebspflicht (!) vereinbart. Vgl EvB1 1955/152: ,,Handlungs-

geschift™ oder JBI 1993, 590: Tankstelle; MietSlg 49.105: Zum Kriterium der Betriebspflicht.

Mafigebend fiir die Abgrenzung ist daher nicht die in Bestand gegebene Sache sondern der ver-

einbarte Vertragszweck.

pllly Bei einem in Bestand gegebenen Unternehmen ist grundsitzlich Pacht anzunehmen; EvBl 1998/23 =
immolex 1998/56.

- Ein Fahrrad, Auto, eine Garage oder Wohnung werden gemietet; ein betriebenes Caféhaus, ein Hotel, ein
Gewerbetrieb (zB Bickerei) oder eine Jagd gepachtet.

Bei der Pacht handelt es sich demnach nicht nur um den bloBen Gebrauch der Bestandsache
(Miete), sondern um ihre wirtschaftliche, also auf finanziellen Ertrag gerichtete, Nutzung.

5. Soziales Miet- und Pachtrecht

Auf die historische Entwicklung wurde schon kurz eingegangen. Sie ist nicht unwichtig, um die
soziale Bedeutung dieses Rechtsgebietes fiir viele Menschen zu verstehen.

Die Bestimmungen des ABGB iiber den Bestandvertrag werden sowohl fiir den Bereich der Woh-
nungs- und Geschéftsmiete, als auch den der Pacht, schutzgesetzlich iiberlagert. — Wohnen ist ein
existentielles Grundbediirfnis, das noch heute fiir viele Menschen nach rechtlichem Schutz ver-
langt. (Miet)Wohnungen sollen daher nicht als Ware wie jede andere angesehen werden, zumal es
einen echten Markt aufgrund der Begrenztheit von Grund und Boden nie geben kann. Der Osterrei-
chische Gesetzgeber trug diesem Gedanken lange Rechnung, doch gehen die gesetzlichen Entwick-
lungen der letzten Jahre eindeutig in die Richtung einer Aufthebung der wichtigsten Grundsétze des
MRG —némlich des Preis- und Kiindigungsschutzes. Gerade diese Prinzipien des Mieterschutzes
garantierten jedoch eine ausgewogene leistbare Wohnversorgung der Menschen in Osterreich und
zusammen mit dem System der Wohnbauforderung entwickelten sich Osterreich und seine Stidte
zu einem Gebiet mit hoher Wohn- und Lebensqualitét und einer gut erhaltenen Gebaudesubstanz.
Im Vergleich zu anderen europiischen Stidten sind daher in Osterreich Slums oder Ghettos nahezu
unbekannt.
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Seit dem Jahr 2000 ist eine Trendwende zu beobachten. Nunmehr verfolgt die Wohnungspolitik in erster Linie
Einzelinteressen von Immobilieninvestoren, die langfristig gesehen der 6sterreichischen Wohnbevdlkerung, aber
auch der Volkswirtschaft, Schaden zufiigen konnen.

Derzeit wenden die OsterreicherInnen statistisch gesehen rund ein Fiinftel bis Viertel ihres Nettoeinkommens fiir das
Wohnen, inklusive Strom und Heizung auf. In diesen Zahlen sind jedoch auch jene Wohnungsnutzer enthalten, die
in Ein- und Zweifamilienhdusern oder in der eigenen Eigentumswohnung leben. Da diese Angaben nur statistische
Durchschnittswerte darstellen, miissen sie nidher beleuchtet werden. Wie aus der folgenden Tabelle unschwer erkannt
werden kann, beansprucht die derzeit gesetzlich zuldssige Mietzinsobergrenze in Form des sog Richtwerts
(Kaltmiete) bei einem Mietvertragsabschlufl im Jahr 2003 zwischen 25 und 40% des mittleren (!) Einkommens von
unselbstiandig Erwerbstétigen. Aufgrund der grofen Einkommensunterschiede zwischen den Geschlechtern sind
Frauen hier aber stérker belastet. Da bei der Berechnung das mittlere Nettoeinkommen herangezogen wurde, muss
betont werden, dass bei jedem zweiten Mann die Kaltmiete mehr als 25% seines Nettoeinkommens beansprucht,
wihrend es bei jeder zweiten Frau bereits mehr als 40% sind.

Mit Blick auf die Osterreichische Gesamtwirtschaft ist es daher nicht sinnvoll, vom System der Mietzinsober-
grenzen abzugehen, da die eingenommenen Mieten idR dem volkswirtschaftlich relevanten Geldkreislauf entzogen
werden und nicht mehr dem allgemeinen Wachstum der Wirtschaft dienen.

EL Bernard A. Lietaer, Das Geld der Zukunft 63 ff (2002).

Die nachstehenden Zahlen und Fakten rund ums Wohnen zeigen daher deutlich, welche volkswirtschaftliche
Bedeutung Mietzinsobergrenzen haben, aber auch in welchem AusmaB die BewohnerInnen Osterreichs von recht-
lichen Verdnderungen in diesem Bereich in ihrer personlichen Lebensplanung betroffen sind.

> zivilrecht.online

6. Anwendungsbereich des MRG

Im Jahr 2001 lebten in Osterreich 8.032.926 Millionen Menschen (davon 3.889.189 Minner) in 3,366.311
Haushalten. Im Durchschnitt leben somit ca.2, 38 Personen pro Haushalt. Deutlich angestiegen sind die Einper-
sonen-Haushalte, die 1,137.525 Mio Menschen zdhlen. Das sind immerhin ca 33,8% aller Haushalte.

Nach den letzten Erhebungen der Statistik Austria in Form eines Mikrozensus fiir 2001 gab es im Juni 2001 ca.
3.284.400 Mio. Wohnungen mit Hauptwohnsitz (Volkszdhlung, Mikroszensus; Wohnbaustatistik — die Daten der
Hauser- und Wohnungszéhlung 2001 sind bis dato leider noch nicht veréffentlicht) Diese Wohnungen befinden sich
zurund 1.732.000 Mio. und 52,7 % in Mehrfamiliengebéduden ab 3 Wohnobjekten. Das bedeutet wiederum, dass der
Anteil der Ein- und Zweifamilienhéuser von ca 47,3 % fast die Hélfte des Osterreichischen Wohnungsbestandes
ausmacht.

Von der Gesamtzahl der oben genannten Wohnungen wurden rund 907.800 oder 28 % vor 1945 errichtet und rund
1.700.000 Mio oder 52% aller Objekte in irgendeiner Form vermietet. Weiters wurden vom Gesamtbestand rund
360.000 (= 11%) als Eigentumswohnungen gezahlt, wobei gerade diese Zahl besonders zu hinterfragen ist, da bereits
bei der Hauser- und Wohnungszihlung 1991 rund 310.000 Wohnungseigentiimer gezahlt wurden und die Eigen-
tumswohnungen in den letzten Jahren verhéltnismaBig stark in der Errichtung gefordert wurden und verstarkt durch
Althausparifizierungen entstanden sind.

Da das MRG fiir Gebidude, die nach dem 8.5.1945 baubewilligt errichtet wurden, nur unter gewissen Vorausset-
zungen voll anwendbar ist — vgl v.a. § 1 Abs 4 MRG, reduziert sich demnach sein Anwendungsbereich laufend,
sodass es im Grunde nur dort Bedeutung besitzt, wo es einen grofen Altbestand von vor dem 8.5.1945 errichteten
Bauten oder gefordert errichtete Mietwohnungen gibt. Inwiefern es sinnvoll ist zwei Klassen von Mietern zu
schaffen, muss aber angesichts der diirftigen Regelungen im ABGB mehr als bezweifelt werden.

* Mietrechtsgesetz (MRG 1981, BGBI 520): Der Mieterschutz beginnt wiahrend des Ersten Welt-
kriegs; drei MieterschutzVO 1917 und 1918. 1922 wird das MietenG (MG) beschlossen; BGBI
872. Mit dem MRG 1981, BGBI 520, kam es zu einer Neufassung, die seither mehrfach gedndert
wurde. — Das Mietrecht ist eine komplexe und nicht leicht verstindliche Materie; vgl auch den
,Kasten”: Beratung in Mietangelegenheiten.

Der Grundgedanke des Mieterschutzes, dass Wohnen ,,leistbar” sowie ,,sicher” sein soll und dass

die Wohnung mehr ist als eine Ware, ndmlich sozialer Lebensmittelpunkt, ist nach wie vor aktuell.
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Charakteristika des
Mieterschutzes

Das Unversténdnis von Politikern und Wissenschaftlern fiir diese existentiellen Fragen ist bedau-
erlich.

Beratung in Mietangelegenheiten

* Mietervereinigung Osterreichs, 1010 Wien, ReichsratsstraBe 15, Tel: 01/40185-0, Fax: 01/
40185-33, e-mail: zentrale@mietervereinigung.at;
internet: http://www.mietervereinigung.at Publikationsorgan: Der Mieter; erscheint viertel-
jahrlich. In den Bundesldndern gibt es Zweigstellen.

* Mieterschutzverband Osterreichs, 1070 Wien, Doblergasse 2, Tel: 01/5232315, Fax: 01/
52304139. Publikationsorgan: Die Mieterzeitung; erscheint vierteljahrlich.

« Osterreichischer Mieter- und Wohnungseigentiimerbund, 1010 Wien, Biberstrafe 7, Tel: 01/
5125360, Fax: 01/5125360-10

Abbildung 6.5: Beratung in Mietangelegenheiten

L A Klang, Gutachten fiir den 33. DJT 1924, 165; — Ostermayer, MRG — Mietrecht (20004); —derselbe, Ver-
botene Ablosen im Mietrecht (1996); — derselbe, Investitionsersatz im Mietrecht (1998); — M. Binder,
Kommentierung der §§ 1090 ff ABGB, in: Schwimann (Hg), ABGB-Praxiskommentar (19972); -J.
Stabentheiner (Hg), Mietrecht in Europa (1996).

* Landpachtgesetz: LPG 1969, BGBI1 451.
* Kleingartengesetz 1959, BGBI 6.
* Wohnungsgemeinniitzigkeitsgesetz:. WGG 1979, BGBI 139

Das WGG enthilt Regelungen, die Gemeinniitzige Bauvereinigungen (GBV; 2001 waren es 210) selbst betreffen
(zB ihre Organisation), aber auch Bestimmungen, die das Verhéltnis zu ihren Kunden regeln; zB § 21 WGG. — Das
WGG findet auf Gebdude Anwendung, die von einer GBV in eigenem Namen errichtet wurden oder in ihrem
Eigentum stehen oder doch standen: Das WGG ist mit seinen Mietzinsbegrenzungen daher auch dann anzuwenden,
wenn das Gebidude an eine Privatperson verkauft wird. Erwirbt eine GBV ein privates Miethaus, gilt das WGG nur
bei Neuvermietungen.

Bauvereinigungen, die als gemeinniitzig anerkannt sind, haben ihre Téatigkeit nach § 1 Abs 2 WGG unmittelbar auf
die Erfiillung von dem Gemeinwohl dienenden Aufgaben des Wohnungs- und Siedlungswesens zu richten und ihr
Vermdégen der Erfiillung solcher Aufgaben zu widmen und ihren Geschiftsbetrieb regelméafig tiberpriifen zu lassen.
Gemeinniitzige Bauvereinigungen schlieBen im Rahmen ihrer Geschéftstatigkeit Miet-, Nutzungs- oder Kaufver-
triage (diese zur Begriindung von Mit- oder Wohnungseigentum) ab; § 13 WGG. Fiir den Abschluss derartiger
Vertrage formuliert § 21 WGG (nach dem Vorbild des § 6 KSchG) Beispiele fiir ,,rechtsunwirksame Vereinba-
rungen”; zB Unkiindbarkeit abgeschlossener Verwaltungsvertridge. Auch andere Bestimmungen enthalten Schutz-
vorschriften fiir Vertragspartner GBV; zB § 18 WGG: zwingende Vertragsbestimmungen.

Zum Verhiltnis von MRG und WGG ist — als Faustregel — folgendes zu sagen; vgl insbesondere § 1 Abs 3 MRG
sowie § 20 WGG (Anwendung mietrechtlicher Bestimmungen auf das WGG): Der Kiindigungsschutz des MRG gilt
auch fiir das WGG, nicht aber die Zins- oder Preisschutzregeln des MRG. Dafiir kennt das WGG eigene Bestim-
mungen.

 StudentenheimG 1986, BGBI 291.

Es regelt die Rechtsverhéltnisse, die sich aus der Vergabe von Heimplédtzen durch Heimtrdger an Studierende
(Heimbewohner) ergeben; § 1. § 5 regelt den Beniitzungsvertrag, § 12 die Kiindigung.

Der 6sterreichische Mieterschutz wird von drei Séulen getragen:

*dem Zinsschutz als Schutz gegen Zinserhdhungen: Der Zinsschutz ist mittlerweile stark
gelockert; vgl § 16 MRG und das RichtwertG 1993, BGBI1 900.

* dem Kiindigungsschutz: Dem Vermieter steht kein freies Kiindigungsrecht zu. Er kann nur aus
bestimmten, gesetzlich angefiihrten — nunmehr in § 30 MRG (frither § 19 MG) geregelten — wich-
tigen Griinden kiindigen. Allerdings wurde mit der Wohnrechtsnovelle 2000 der Kiindigungs-
schutz aufgrund der vollkommenen Offnung der Befristungsmdglichkeiten (abgesehen von einer
Mindestbefristung von 3 Jahren, Kettenmietvertrdge sind jedoch zuldssig) stark aufgeweicht.
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Kiindigungsgeschiitzt waren bisher nicht nur Wohnungen, sondern auch Geschéftslokale. Zum gespaltenen Mietver-
héltnis = Kapitel 7.A.11.2., S. 416. Zum Raumungsvergleich vgl unten.

*und der gerichtlichen Kiindigung; § 33 MRG: Danach kénnen dem MRG unterliegende Miet-
vertrdge von beiden Seiten ,,nur gerichtlich gekiindigt werden”. Der Vermieter hat in der Kiin-
digung die Kiindigungsgriinde kurz anzufiihren. Den Vermieter trifft nach § 33 Abs 1 Satz3 MRG
die Beweislast dafiir, dass der von ihm geltend gemachte Kiindigungsgrund vorliegt.

* Die Vorschriften des Schutzgesetzes MRG beinhalten zudem vorwiegend zwingendes Recht.

Politisch zu bedenken ist, dass der Mieterschutz iiber seine soziale Wirkung hinaus auch wichtige stidtebauliche
Funktionen erfiillt, indem er fiir eine soziale Durchmischung der Stadtviertel sorgt, dadurch die Kriminalitét senkt
und Slumbildungen vorbeugt.

L) A. Mitscherlich, Die Unwirtlichkeit unserer Stadte (1965); — Barta/ Keller (Hg), Materialien zur Mieter-
mitbestimmung (1988).

- § 1 MRG unterscheidet zwischen Voll- und Teil anwendungsbereich. Daneben gibt es noch eine Vielzahl von
Objekten , die dem MRG gar nicht unterliegen. Trotzdem geht es in seinem § 1 Abs 1 mittels einer Generalklausel
grundsitzlich vom Vollanwendungsbereich aus. Wer das MRG voll oder teilweise ausschlielen will, ist beweis-
pflichtig, dass ein Ausnahmetatbestand des § 1 Abs 2 — 5 vorliegt. Vollanwendung bedeutet vor allem Kiindigungs-
schutz + Mietzinsobergrenzen; im Teilanwendungsbereich hingegen gilt nur der Kiindigungsschutz; vgl § 1 Abs 4
MRG: aber etwa auch die Vorschriften {iber den Erhaltungs- und Verbesserungsbeitrag sowie das Eintrittsrecht naher
Angehoriger im Todesfall. — Subsididr gilt das ABGB.

Mit der Wohnrechtsnovelle 2001 (BGBI112001/161) wurde unter dem Titel Harmonisierung des MRG erstmals der
Anwendungsbereich des MRG in einem Gebaude aufgesplittet. So gilt fiir Dachgeschossausbauten in Gebduden, die
an sich dem MRG voll unterliegen, nur der Kiindigungsschutz sowie das Eintrittsrecht im Todesfall, wenn sie mit
einer Baubewilligung errichtet werden, deren Rechtskraft nach dem 31.12.2001 liegt.

- In § 2 MRG wird geregelt, wann eine Haupt- und wann eine Untermiete vorliegt. Nach jiingerer Rspr des OGH gilt
zumindest § 2 Abs 1 auch fiir jene Objekte, fiir die das MRG gar nicht oder nur teilweise Anwendung findet; MietSlg
49.217. Generalklauselartig wird in § 2 Abs 2 festgestellt, dass eine Untermiete dann vorliegt, ,,wenn der Mietvertrag
mit einer Person geschlossen wird, die in Abs 1 nicht genannt ist.” Es kommt, somit nicht auf die Vertragsbe-
zeichnung an. Der (Wohnungs)Eigentiimer der Liegenschaft, der Mieter oder Péchter eines ganzen Hauses oder der
Fruchtniefer einer Liegenschaft oder Eigentumswohnung begriindet immer ein Hauptmietverhiltnis. — Da die
Untermiete bis 2000 gerne als Umgehungsfigur verwendet wurde, um den Preis- oder Kiindigungsschutz das MRG
auszuschlieBen, bestimmt § 2 Abs 3 Satz 1:

,.Besteht bei Uberlegung aller Umstinde kein verniinftiger Grund daran zu zweifeln, dass ein Hauptmietvertrag nur
zur Untervermietung durch den Hauptmieter und zur Umgehung der einem Hauptmieter nach diesem Bundesgesetz
zustehenden Rechte geschlossen wurde, so kann der Mieter, mit dem der Untermietvertrag geschlossen wurde,
begehren, als Hauptmieter ... anerkannt zu werden.”

Aufgrund des Offnung der Mietzinsobergrenzen durch den Richtwert sowie die vollige Liberalisierung der Befti-
stungsmoglichkeiten spielt die Scheinuntermiete heute im Gegensatz zu frither nur mehr eine geringe Rolle.

BEISPIEL: Hauseigentiimer vermietet drei Wohnungen seines Hauses (pro forma) an seine Tochter und diese
tritt in der Folge als Hauptmieterin auf und begriindet bloe Untermietverhdltnisse, weil die Rechtsstellung
von Untermietern bei weitem nicht so gesichert ist wie die von Hauptmietern.

pily SZ 71/18 (1998): Zur Umgehungsabsicht iSd § 2 Abs 3 MRG.

- OGH 8 Ob 122/00z, JB1 2001, 527: Eine Barkaution in der Héhe von ca 11 Monatsmieten muss noch
keine ungewohnliche Nebenabrede iSv § 2 Abs 1 MRG sein — Im Bereich von MRG-Objekten ist festzu-
halten, dass aufgrund des Kiindigungsschutzes der Kauf die Miete nicht bricht (vgl dagegen § 1120 AB-
GB), sondern der neue Eigentiimer in simtliche Vertragsbestimmungen, die keinen ungewoéhnlichen Inhalt
haben, eintritt. Zuletzt hat hier der OGH festgehalten, dass weder ein Kiindigungsverzicht nach § 30 Abs
2 Z 4 und 6 MRG noch ein eingerdumtes Weitergaberecht eine ungewdhnliche Nebenabrede darstellt.
Nunmehr kommt er zum Schluss, dass auch eine Barkaution von 11 Monatsmieten keineswegs auflerge-
wohnlich ist.

-§§3,4,5,6,7,8 Abs 2 MRG
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Umfang des
Benutzungsrechts

Verbotene Vereinbarungen

Grundsétzlich werden die Erhaltungspflichten dahingehend getrennt, dass fiir allgemeine Teile des Hauses (Dach,
Fassade Auflenfenster, Stiegenhaus, allgemeine Leitungen etc.) der Vermieter (Liegenschaftseigentiimer) zusténdig
ist und auch die Kosten dafiir tragen muss, wihrend den Mieter eine Instandhaltungspflicht ab Ubernahme fiir den
Innenteil des Mietgegenstands trifft (§ 8 Abs 1 MRG). Bis vor kurzem ging die Rspr des OGH davon aus, dass
sowohl vor als auch nacharbeiten im Zuge solcher Erhaltungsarbeiten das Schicksal der ,,Hauptarbeiten” teilen, d.h.
jener die Kosten zu tragen hat, der nach MRG fiir den enstprechenden Gebéudeteil zustdndig ist. Aufgrund einer
jungeren Entscheidung (1 Ob 228/00m) gehen die unteren Instanzen derzeit von dieser stimmigen Betrachtungs-
weise ab. So wird im Zuge der Behebung eines Wasserschadens zwar sdmtliche Kosten die mit der Instandsetzung
des Schadens an der Mauer inklusive Verputz kostenmaBig dem Vermieter aufgebiirdet, nicht dagegen das neue
Ausmalen, Tapezieren oder Verflieen. Hier miisste sich demnach der Mieter in Hinkunft im streitigen Verfahren um
die Wiederherstellung des vorigen Zustands bemiihen. Dieser bislang vereinzelten E kann nicht gefolgt werden,
erging sie noch dazu gar nicht im Rahmen eines Antrags nach § 3, 6 MRG, sondern im Zuge eines Schadenersatz-
verfahrens. 1 Ob 228/00m, EvB 2001/79: Der Eigentiimer eines Hauses liel an diesem Bauarbeiten durchfiihren,
wodurch Risse und Setzungen am Nachbarhaus (Miethaus) entstanden. Ein Mieter erhebt gegen den Baufiihrer eine
Schadenersatzklage. — OGH: Soweit Behebungskosten Schdden an der Bausubstanz betreffen, sind diese im
Vermogen des Vermieters (Hauseigentiimers) aufgetreten; ihm obliegen die Erhaltungsarbeiten beziiglich ernster
Schédden. Der Mieter kann diese nicht im eigenen Namen geltend machen. Die reine Oberflachengestaltung im
Inneren eines Mietobjekts durch Malerei, Tapeten etc fillt hingegen (selbst bei groitem Kostenaufwand) nicht in die
gesetzliche Erhaltungspflicht des Vermieters. Zur Geltendmachung dieser Schidden ist somit der Mieter selbst aktiv-
legitimiert.

- § 8 MRG — Geregelt wird der Umfang des Benutzungsrechts, aber auch die Duldungspflichten bei Erhaltungs- oder
Verbesserungsarbeiten, die bis zur Abtretung von Wohnungsteilen zB bei einem Lifteinbau gehen konnen; 5 Ob 151/
02w. Jedoch steht dem Mieter nach § 8 Abs 3 MRG ein verschuldensunabhingiger Entschddigungsanspruch fiir alle
Beeintriachtigungen zu, die er aufgrund zu duldender Arbeiten erlitten hat.

Grundsitzlich darf der Mieter keinerlei Verdnderungen am Mietgegenstand ohne vorherige Zustimmung durch den
Vermieter vornehmen. Nach § 9 MRG: Verdnderung / Verbesserung des Mietgegenstandes — werden jene Rahmen-
bedingungen aufgezéhlt, die der Mieter einhalten muss, wenn er die Zustimmung seines Vermieters durch jene des
Gerichts ersetzen will. In § 9 Abs 2 MRG werden all jene Verdnderungen aufgezéhlt, die seitens des Vermieters
jedenfalls nicht verhindert werden konnen.

- § 10, § 27 MRG — Verbotene Vereinbarungen und Strafbestimmungen (zB Abs 1 Z 1: verbotene Ablosen)

Unter einer legalen Ablose nach § 10 MRG oder einem sog Investitionsersatz versteht man Ausgaben und Verbes-
serungen, die der Mieter bzw. seit Marz 1997 auch der Vormieter in die Wohnung investiert hat, wie etwa den Einbau
von Klosett, Bad, Dusche oder Installationen. Diese Ausgaben konnen vor Auszug gegeniiber dem Vermieter unter
Vorlage der Rechnungen geltendgemacht und anteilig zuriickverlangt werden. — Hier sind allerdings beachtliche
Formvorschriften einzuhalten, will der Mieter nicht seiner Anspriiche verlustig gehen. Daneben sind Ersatzan-
spriiche auch iiber § 1097 ABGB méglich.

» Mébelablése: Oft werden aber auch hohe Geldbetrige fiir zuriickgelassene Mobel verlangt. Hier ist der Nach-
mieter nicht verpflichtet, diese zu iibernehmen. Kauft er sie jedoch dem Vormieter ab, so darf dieser nur den
Zeitwert oder den Verkehrswert verlangen (das ist jener Betrag, den der Verkdufer erhalten wiirde, wenn er die
Mobel zB in einer Zeitschrift zum Verkauf anbietet). Jeder Betrag der diesen Wert iibersteigt, kann binnen 10
Jahren zuriickgefordert werden; § 27 Abs 1 MRG.

* Ablésen fiir Kiindigungsverzicht: Der Vermieter kann vom Wohnungssuchenden nur in dem Fall Geld fiir den
Mietvertragsabschlufl verlangen, wenn er auf folgende Punkte verzichtet: 1. Kiindigung wegen géinzlicher Unter-
vermietung der Wohnung nach § 30 Abs 2 Z 4 MRG und 2. Kiindigung wegen Nichtbeniitzung der Wohnung
gemal § 30 (2) Z 6 MRG. Fiir diesen Verzicht kann der Vermieter bis zu 120 Nettomonatsmieten verlangen. Dieser
Verzicht darf aber nicht befristet werden und muss auf ausdriicklichen Wunsch des Mieters vereinbart worden sein.

* Vertragserrichtungskosten: In machen Fillen wird versucht die Kosten der Vertragserrichtung auf die Mieter zu
iberwilzen. Ein derartiger Versuch ist dann illegal, wenn das Mietobjekt dem Vollanwendungsbereich insbe-
sondere den Mietzinsobergrenzen unterliegt und der Vertrag durch den Vermieter aufgesetzt wurde.

« Uberhéhte Kaution: Nach der Rspr des OGH kann eine Kaution, die mehr als 6 Bruttomonatsmieten umfasst,
iiberhoht sein, da idR kein Sicherungsbediirfnis in diesem Ausmaf vorliegt. Dann kann der dariiber hinausgehende
Betrag nach § 27 Abs 1 MRG zuriickgefordert werden.

plily SZ 69/243 11 (1996.): Eine vom Mieter zu leistende Barkaution verstof3t gegen das Abloseverbot des § 27
Abs 1 MRG, wenn ein addquates Verhéltnis zwischen dem Sicherstellungsinteresse des Vermieters und der
Hoéhe der Kaution fehlt, was anzunehmen ist, wenn die Barkaution 70 Bruttomonatesmieten betrégt; an-
gemessen wiren maximal 6.
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- § 11 MRG: Untermietverbote

- § 12 (Abtretung des Mietrechts), § 12 a (VerduBerung und Verpachtung eines Unternehmens), § 14 MRG (Mietrecht
im Todesfall)

Es gibt fiir die Weitergabe der Wohnung (Weitergabe des bestehenden Mietvertrags) vier gesetzliche und eine
vertragliche Mdoglichkeit. — Die gesetzlichen Moglichkeiten, die Wohnung des bisherigen Hauptmieters zu
iibernehmen sind:

- § 14 MRG: Der Tod des Hauptmieters beendet den Vertrag nicht, denn es konnen die im gemeinsamen Haushalt
lebenden Verwandten, die Mietrechte ex lege iibernehmen. Nur eine Verstdndigung des Vermieters binnen 14 Tagen
ab dem Ableben verhindert diesen Eintritt — die volle Anwendung des MRG ist nicht Bedingung. Voraussetzungen
sind ein gemeinsamer Haushalt im Zeitpunkt des Todes und ein dringendes Wohnbediirfnis (zB kein anderes
Mietverhéltnis). Eintrittsberechtigt sind der Ehegatte, der Lebensgefihrte, Verwandte in gerader Linie einschlieBlich
der Wahlkinder, die Geschwister des bisherigen Mieters. Lebensgeféhrte iSd Bestimmung ist, wer mit dem bishe-
rigen Mieter bis zu dessen Tod durch mindestens drei Jahre hindurch in der Wohnung in einer in wirtschaftlicher
Hinsicht gleich einer Ehe eingerichteten Haushaltsgemeinschaft gelebt hat; einem dreijahrigen Aufenthalt des
Lebensgeféhrten in der Wohnung ist es gleichzuhalten, wenn er die Wohnung seinerzeit mit dem bisherigen Mieter
gemeinsam bezogen hat. — Bislang galt dies nicht fiir gleichgeschlechtliche Lebensgefahrten, doch hat der
Europiische Gerichtshof fiir Menschenrechte kiirzlich Osterreich diesbeziiglich verurteilt. Nach der Rspr des OGH
muss jedenfalls neben der Wirtschaftsgemeinschaft auch eine sexuelle Beziehung bestanden haben.

- § 12 MRG - Gilt nur im Vollanwendungsbereich des MRG. Hier ist Voraussetzung ein gemeinsamer Haushalt fiir
die Dauer von 2 Jahren , bei Geschwistern 5 Jahre. Dem mehrjahrigen Aufenthalt in der Wohnung ist es gleichzu-
halten, wenn der Angehdrige die Wohnung seinerzeit mit dem bisherigen Mieter gemeinsam bezogen hat, beim
Ehegatten auch, wenn er seit der Verehelichung, und bei Kindern auch, wenn sie seit ihrer Geburt in der Wohnung
gewohnt haben, mag auch ihr Aufenthalt in der Wohnung noch nicht die vorgeschriebene Zeit gedauert haben. Der
Eintritt in das Hauptmietrecht nach den §§ 87 und 88 EheG (bei Scheidung) ist daneben auBlerdem moglich. Die
bisherige Hauptmieter muss selbstverstidndlich ausziehen, allerdings miissen Abtretungserklarung und Auszug
zeitlich nicht zusammenfallen; MietSlg 31.448. Der ausziehende Hauptmieter kann die Mietrechte an seinen
Ehegatten oder Verwandten in gerader Linie einschlieBlich der Wahlkinder (nicht Pflegekinder) oder Geschwister
abtreten. — An Lebensgefahrten kann derzeit nicht abgetreten werden.

- § 12a MRG gilt nur im Vollanwendungsbereich des MRG: Bei einer VerduBlerung des Unternehmens, gehen die
Mietrechte auf den Erwerber automatisch iiber. Unter den Unternehmensbegriff dieser Gesetzesstelle fallen auch
ohne Gewinnabsicht vorgenommene Tétigkeiten im Offentlichen Interesse bei Verfolgung humanitérer, geistiger
oder kultureller Ziele oder zur Erreichung eines statutengeméfen Vereinsziels; SZ 71/17 (1998): Studienreisen fiir
Vereinsmitglieder. Der Vermieter hat allerdings dann das Recht, binnen 6 Monaten ab Bekanntgabe der VerduBerung
den Mietzins anzuheben, sofern der bisherige Mietzins unter der Angemessenheitsgrenze lag. OGH 7. 4. 2000, 5 Ob
267/98w (verst Senat), SZ 73/66 = JBI 2000, 643 Einzelunternehmen wird GmbH — Mietzinserh6hung? — OGH
erblickt darin Grund fiir Anhebung des Mietzinses gem § 12a MRG, obwohl keine Verdnderung der wirtschaftlichen
Machtverhéltnisse vorliegt.

In allen Féllen ist die Vertragsiibernahme des neuen Hauptmieters gesetzlich vorgesehen, der Vermieter muss daher
nicht (!) zustimmen, er muss aber vom Wechsel verstindigt werden, da sich der Mietzins dndern kann (§§ 46, 46a).
Wird die Meldung, die auf den Ubergang der Mietrechte keine rechtliche Auswirkungen hat, erst viel spiter gemacht,
wird der neue Mieter uU schadenersatzpflichtig, wenn der Vermieter aufgrund des Mieterwechsels den Mietzins
hitte anheben konnen.

pllly OGH 5 Ob 57/02x, JBI 2003, 53: Mieterin iibertrdgt 1990 ihre Mietrechte an ihre Tochter und ihre min-
derjdhrige Enkelin, was der Hausverwaltung mitgeteilt wird. Die pflegschaftsbehordliche Genehmigung
wird aber erst 10 Jahre spéter eingeholt. Der Vermieter verlangt fiir die Zeit bis zur Genehmigung trotz
§ 46 Abs 1 MRG einen hoheren Mietzins, da fiir diesen Zeitraum nur die Tochter allein in das Mietver-
héltnis eingetreten sei. — OGH verneint dies, da die pflegschaftsbehordliche Genehmigung des Eintritts
von Minderjdhrigen in ein Mietverhdltnis jedenfalls dann zuriickwirke, wenn dadurch die Rechtsposition
des Vermieters nicht verschlechtert werde.

Auch im Rahmen einer Scheidung konnen die Mietrechte gemdll § 87 und § 88 EheG durch Richterspruch
iibertragen werden, ohne dass der Vermieter darauf Einfluss nehmen kann.

Vertraglich vereinbartes Weitergaberecht: Hier bestimmt der Hauptmieter seinen Nachmieter selbst — allerdings
nur im Falle eines echten Weitergaberechts. In der Regel erhalten die Mieter aber blof3 Priisentationsrechte. Nur
wenn ein echtes Weitergaberecht vorliegt, hat der Mieterwechsel keine Auswirkungen auf die Miethohe und dann
konnen auch nichtverwandte Dritte die Mietrechte iibernehmen.

- § 13 MRG: Wohnungstausch
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-§ 15,8 15a, § 16, § 16a, § 25, § 26, § 28 MRG: Mietzinsbildung

- § 15 MRG: Mietzins fiir Hauptmiete: Der (Gesamt)Mietzins besteht aus: Hauptmietzins, Betriebskosten (samt
offentlichen Abgaben), allfélligen besonderen Aufwendungen (anteilig), einem allfalligen angemessenen Entgelt fiir
mitvermietete Einrichtungsgegenstinde oder sonstigen Leistungen. Der Vermieter ist berechtigt (§ 15 Abs 2 MRG)
vom Mieter die Umsatzsteuer zu verlangen.

- § 15a MRG: Ausstattungskategorien und Kategorienbetriige

- § 16 MRG: Zulissige Vereinbarungen iiber die Hohe des Hauptmietzinses

Die Hohe des Mietzinses ist ua abhidngig von der Ausstattung und Lage der Wohnung. Folgende Arten von
Wohnungen werden unterschieden:

« Kategorie A-Wohnung Diese muss sich in einem brauchbaren Zustand befinden, mindestens 30m 2 groB sein und
aus einem Vorraum, einem Zimmer, einer Kiiche oder Kochnische, einem Klosett, einer modernen Badegele-
genheit, einer Warmwasseraufbereitung sowie einer Zentralheizung bestehen.

* Kategorie B-Wohnung Diese muf} sich in einem brauchbaren Zustand befinden, und aus mindestens einem
Vorraum, einem Zimmer, einer Kiiche oder Kochnische, einem Klosett, sowie einer modernen Badegelegenheit
bestehen.

+ Kategorie C-Wohnung Diese muf} sich in einem brauchbaren Zustand befinden, und iiber eine Wasserentnahme-
stelle und einem Klosett im Inneren der Wohnung verfiigen.

» Kategorie D-Wohnung Diese liegt dann vor, wenn sich entweder keine Wasserentnahmestelle oder kein Klosett
im Inneren der Wohnung befindet oder eine dieser beiden Einrichtungen nicht funktioniert.

Befindet sich Thre Wohnung in keinem brauchbaren Zustand, miissen Sie nach der Ubergabe der Wohnung diese
Mingel dem Vermieter (am besten schriftlich, eingeschrieben und Kopie behalten) mitteilen, sonst verlieren Sie Ihr
Recht, den Mietzins nachtriglich herabsetzen zulassen. Auf keinen Fall sollten Sie die Schéden selbst beheben
lassen. Unterliegt die Mietzinsbildung dem RichtwertG, dann lasst sich die Hohe des Mietzinses wie folgt berechnen.
Ausgehend von einer Kategorie A betrdgt der Richtwert (April 2003): je nach Bundesland zwischen 3,94 und 6,63
€ pro m?. Fiir B- und C-Wohnungen gelten Abschlige, wobei in Wien fiir Kategorie B nur 75% und fiir C nur 50%
vom Richtwert verlangt werden darf. Fiir Kategorie D existiert eine gesetzlich fixierte Obergrenze von derzeit: 1,32
und 0,66 €. Je nach Lage des Hauses kann der Vermieter zudem noch einen sog Lagezuschlag verlangen. Dieser muss
jedoch im Mietvertrag ausdriicklich erwahnt werden, sonst kann er nicht verrechnet werden.

-§ 17, §§ 21 — 24 MRG: Betriebskosten und laufenden 6ffentlichen Abgaben

Auller der eigentlichen Miete muss jeder Mieter noch den seiner Wohnungsgrofle entsprechenden Anteil an den
Hausbetriebskosten zahlen. Solche Betriebskosten sind: Miillabfuhr, Wasser und Abwassergebiihren, Rauchfang-
kehrer, Hausbesorger- und Reinigungskosten, Beleuchtung des Stiegenhauses, Schadlingsbekdampfung, Steuern und
Abgaben, Verwaltungshonorar und die Versicherung fiir das ganze Haus. Sie werden nach der Wohnnutzfliche des
Hauses auf alle Mieter aufgeteilt. Seit 1999 gibt es die Mdoglichkeit hier abweichende Verteilungsschliissel bei
verbrauchsabhéngigen Kosten zu vereinbaren. Bei einer Gemeinschaftsheizung die mit Verbrauchsaufteilungsge-
riten ausgestattet ist, kommt zwingend das HeizkostenabrechnungsG (BGBI 827/1992 idF BGBL I 71/2002) zur
Anwendung.

* Mehrwertsteuer (MWSt): Zusitzlich zum Hauptmietzins und den Betriebskosten werden fiir Wohnungen noch
10% MWSt eingehoben, im Falle einer Geschiftsanmietung betrédgt der Steuersatz 0 % oder 20%.

» Untermietzins (§ 26 MRG): Die Untermiete berechnet sich gemaf § 26 MRG mit 150% des Hauptmietzinses plus
allfdlliger Investitionskosten des Untervermieters bzw einer Mobelmiete

BEISPIEL: Hauptmietzins fiir 60m> Wohnung betrégt 436 € ein Zimmer mit 20 m? wird befristet auf 3 Jahre
untervermietet (auch hier ist ein Befristungsabschlag von 25% fiir Vertrage ab dem 1.7.2000 zu bertick-
sichtigen) und zwar in unmoblierten Zustand, weiters hat der Hauptmieter gerade ein Bad um 7.000 ? ein-
bauen lassen. Grobe Berechnung: 436 + 50% = 654 : 60m? = 10,90 x 20 m? = 218 €. 7.000 : 10 Jahre =
700 : 12 Monate = 58,33 : 60m? =0,97 x 20m2 = 19,44 €. Nach Abzug des 25% Abschlages ergibt dies
eine zuldssige Nettomiete von ca. 178,08 €.

Fristen fiir die Uberpriifung der Mietzinsobergrenzen: Mit dem 3. WAG wurde § 16 Abs 8 MRG (bzw § 26 Abs
3) eingefiihrt, der fiir die Uberpriifung der Mietzinshéhe eine Préklusivfrist vorsieht, wobei im Zuge der Rspr es nicht
ausreichend ist Mietzinsperioden feststellen zu lassen, sondern insbesondere die Unwirksamkeit der Mietzinsverein-
barung mittels Feststellungsentscheidung geltend zu machen ist; 5 Ob 170/99g, 50b85/01p; 50b197/01h; 50b32/
02w; 50b106/02b; 50b208/02b.

Die Rspr hat diese Uberpriifungsfrist auf alle Mietzinsbestandteile die vertraglich vereinbart werden, ausgedehnt,
insbesondere auch auf die Mobelmiete (§ 25); vgl 5 Ob 52/02m.
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Bei unbefristeten Vertragen muf3 der Mieter innerhalb der ersten 3 Jahre ab Abschluss der Mietzinsvereinbarung
seine Miete gerichtlich iiberpriifen lassen, sonst verwirkt er dieses Recht. Die 3-Jahresfrist ist eine Préklusivfrist und
damit kann eine ungerechtfertigte Mietzinsvereinbarung danach nicht mehr iiberpriift werden. Es ist allenfalls eine
Uberpriifung der Hohe der nachfolgend geltend gemachten Wertsicherung moglich.

Bei befristeten Vertrigen kann bis 6 Monate nach Ablauf der Befristung oder Auflosung des Mietverhéltnisses, ein
Antrag auf Uberpriifung der Mietzinshéhe eingebracht werden. Die absolute Verjahrungsfrist betrigt 10 Jahre.

- §§ 18-20, 45: Einseitige Anhebung des Mietzinses wegen Erhaltungsarbeiten

- § 18 MRG: Voraussetzungen der Zulissigkeit der Erhohung der Hauptmietzinse

Die Miete kann nur wegen notwendiger Erhaltungsarbeiten (und geforderten niitzlichen Verbesserungsarbeiten)
erhoht werden! Die Erhdhung ist nur dann zuldssig, wenn die Arbeiten nicht aus der Mietzinsreserve der vergan-
genen und der zukiinftigen 10 Jahre (= 20 Jahre) finanziert werden konnen. Es muss die fiir den Mieter kostengiin-
stigste Variante ausgewdhlt werden — dh: Bei Sanierungsarbeiten (zB Sockelsanierung = Generalsanierung), die
durch 6ffentliche Forderungen gefordert werden, muss der Hauseigentiimer sich um diese bemiihen. Verbesserungs-
arbeiten diirfen nur dann durchgefiihrt werden, wenn dadurch die 6ffentliche Forderung die Miete nicht hdher wird,
als wenn nur Erhaltungsarbeiten durchgefiihrt werden wiirden.

Es gilt die Formel: Kosten der Erhaltungsarbeiten + Kosten der Verbesserungsarbeiten — 6ffentliche Forderung =
Mietzinserhohung wie bei Erhaltungsarbeiten.

Die Erhdhung muss durch ein Verfahren vor der Schlichtungsstelle/dem Gericht bewilligt werden — Ausnahme § 16
Abs 10 MRG (kommt sehr selten vor) Die Mieter haben im Verfahren Parteienstellung und kénnen Einwendungen
machen. Die Mietzinserhohung fiir Erhaltungsarbeiten kann sich iiber einen Zeitraum von 10 Jahren erstrecken, bei
geforderten Sanierungsarbeiten konnen die landesgesetzlichen Fordergesetze diesen Zeitraum erhéhen; zB in Wien
bis 15 Jahre.

- § 20 MRG: Hauptmietzinsabrechnung

Dieser regelt wie die Einnahmen seitens des Hauseigentiimers zu berechnen sind insbesondere bei Leerstehung oder
Eigennutzung sowie welche Ausgaben geltend gemacht werden konnen.

- § 29 MRG: Auflésung und Erneuerung des Mietvertrags; Zuriickstellung des Mietgegenstandes.

Bestandvertridge werden auf bestimmte oder unbestimmte Zeit geschlossen und dementsprechend unterscheidet sich
die Art ihrer Beendigung. Bestandvertrige auf bestimmte Zeit enden grundsétzlich durch Zeitablauf, wobei auch
eine wiederholte Verldngerung des Bestandverhiltnisses auf bestimmte Zeit moglich ist; vgl die §§ 1114, 1115
ABGB aber auch § 29 Abs 3 etc MRG. Fiir Zeitmietverhéltnisse, die ohne Kiindigung durch Zeitablauf erldschen.

gllly OGH 6 Ob 59/00w, SZ 73/180: Ein 8sterreichweit titiges Unternehmen nimmt in einem Einkaufszentrum
eine Geschéftsraumlichkeit auf bestimmte Zeit (5 Jahre) in Bestand. Nach einigen Jahren kiindigt es aus
wichtigem Grund, da fast alle dort angesiedelten Unternehmen abgewandert waren. — OGH: Bei der Ge-
schiftsraummiete in einem Einkaufszentrum kénnen umfangreiche ,,Leerstehungen” anderer Mietobjekte
eine Mietzinsminderung gemafl § 1096 Abs 1 ABGB oder auch eine vorzeitige Auflosung des Mietver-
héltnisses gemal § 1117 ABGB rechtfertigen. Im konkreten Fall allerdings nimmt der OGH aber einen
Verzicht auf die Kiindigungsmdglichkeit an und verneint somit die Kiindigungsmoglichkeit aus wichtigem
Grund vor Ablauf der vereinbarten Zeit.

Die Rspr betrachtet eine (besondere) vertragliche Verpflichtung zur Rdumung des Bestandobjekts am Ende des
Bestandverhiltnisses als wirksam; vgl JB1 1987, 448. Damit wird das Problem des sog Ridumungsvergleichs
angesprochen; dazu gleich mehr. — Bestandverhaltnisse auf unbestimmte Zeit werden vornehmlich durch Kiindigung
beendet, wobei diese Beendigungsart vom MRG her stark eingeschrinkt wird. § 30 MRG gestattet nur die
Kiindigung aus wichtigem Grund, wobei die Generalklausel des § 30 Abs 1 MRG keine praktische Bedeutung
besitzt; auf der andern Seite hat sich die beispielhafte Aufzahlung des § 30 Abs 2 MRG in eine taxative gewandelt:
Z 1 bis 16.

Zum Réaumungsvergleich (RV): Diese nicht unproblematische Rechtsfigur der Praxis hat folgende Hintergriinde:
Zeitlich befristete Mietverhéltnisse wandeln sich — wie erwéhnt — unter gewissen Voraussetzungen nach ABGB und
MRG in solche auf weiterhin bestimmte oder gar unbestimmte (MRG) Zeit um. Die Vertragspraxis zum MRG war
daher seit langem bemiiht, insbesondere die Umwandlung befristeter Mietverhéltnisse in solche auf unbestimmte
Zeit zu verhindern. Das rechtliche Mittel dazu war der RV. Dazu kommt, dass durch den RV ein bestimmter,
gerichtlich unmittelbar erzwingbarer Auszugstermin sichergestellt werden soll. Wurde ndmlich ein RV vereinbart,
kann der Vermieter sofort nach Ablauf des vereinbarten Raéumungstermins die gerichtliche Zwangsraumung
(Delogierung) des Mieters beantragen. Wurde in den RV auch noch der Verzicht auf einen Riumungsaufschub
aufgenommen, kann das Gericht dem Mieter (selbst bei drohender Obdachlosigkeit) keinen Rdumungsaufschub
gewihren. Wurde dagegen auf einen Rdumungsaufschub nicht verzichtet, kann das Gericht, auch gegen den Willen
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des Vermieters, bis zu dreimal drei Monate Aufschub fiir die Rdumung gewahren. Der Aufschub muss allerdings
dem Vermieter zumutbar sein, was bei Mietzinsriickstinden nicht angenommen wird.

Zu beachten ist, dass ein RV vom Mieter bei Vertragsschluss nicht unterschrieben werden muss, was allerdings zur
Folge haben kann, dass der Mieter die gewiinschte Wohnung nicht erhélt. Nach der Rspr ist ein RV unwirksam, wenn
durch ihn Druck auf den Mieter ausgeiibt wird. RV sind daher insbesondere nur giiltig, wenn sie nicht vor oder bei
Abschluss des Mietvertrags geschlossen werden oder wenn die Wohnungsiibergabe an den Mieter von der Unterfer-
tigung des RV abhingig gemacht wird. Ein nach Ubergabe des Mietgegenstands innerhalb der befristeten Vertrags-
dauer abgeschlossener RV ist aber nach der Rspr wirksam.

Eine etwas mildere Variante zum RV stellt der sog Ubergabsauftrag dar: Befiirchtet der Vermieter, dass der Mieter
zum vereinbarten Endtermin die Wohnung nicht gerdumt iibergibt, kann er frithestens ein halbes Jahr vor Ablauf des
Mietvertrags, einen Ubergabsauftrag beim Bezirksgericht einbringen. Das Gericht triigt dann dem Mieter auf, die
Wohnung zum vereinbarten Endtermin zu iibergeben. Ubergibt der Mieter die Wohnung trotzdem nicht, kann der
Vermieter nach Ablauf der Mietvertragsdauer die zwangsweise Raumung durchsetzen. — Allgemein zum Vergleich
- Kapitel 7.A.VL.3,, S. 438.

LX) J. Tschiitscher, Die Befristung des Mietverhaltnisses durch Raumungsvergleich, JB1 1996, 223.

—§ 30 MRG: Kiindigungsbeschriankungen; Abs 1: ,,Der Vermieter kann nur aus wichtigen Griinden den Mietvertrag
kiindigen” (Generalklausel); Abs 2 enthilt eine beispielhafte Aufzédhlung wichtiger Kiindigungsgriinde; Z 1 (Nicht-
zahlung des Mietzinses), Z 3 (nachteiliger Gebrauch des Mietgegenstands), Z 4 (génzliche Weitergabe des
Mietrechtes), Z 6 (Nichtbeniitzung)

pllly OGH 1 Ob 177/00m, EvBI 2001/175: Eine Steuerberaterin und Buchpriiferin nutzte ihre Mietwohnung
(160 m2) deutlich iiberwiegend fiir Geschaftszwecke. Ihre Tochter, die selbst in einer Eigentumswohnung
lebt, betreibt in der Wohnung ihrer Mutter nach deren Tod eine Tétigkeit als Buchhalterin. Der Aufkiindi-
gung des Mietvertrags durch die Eigentliimer hélt sie entgegen, dass sie das Unternechmen der Mutter in
deren Raumlichkeiten fortfithre und daher § 30 Abs 2 Z 5 MRG (fehlendes dringendes Wohnbediirfnis)
nicht zur Anwendung komme. — OGH beurteilt die Kiindigung jedoch mit folgendem Argument als wirk-
sam: Ist ein gemischt genutztes Objekt die einzige Wohnung des Mieters — dies war bei der Mutter der Fall
—, so stellt sich die Frage nach dem Uberwiegen von Wohn- oder Geschiftszweck nicht, weil selbst bei
weitestgehender raumlicher Beschriankung die Verwendung als Wohnung im Vordergrund steht).

Z 8 und 9 (sog Eigenbedarf des Vermieters):

plily OGH 26. 8. 1999, 2 Ob 202/99s, EvBI 2000/13: Mehrheitseigentiimer eines im Miteigentum stehenden
Mietshauses begriindet an einer Wohnung fiir sich Wohnungseigentum, iibernimmt den Mieter und kiin-
digt ihn in der Folge. Der Mieter wendet 10jéhriges Kiindigungsverbot nach § 30 Abs 3 Satz 2 MRG ein.
— OGH bejaht uH auf den Normzweck die Kiindigungsmoglichkeit; dieser liege in der Verhinderung von
Spekulationskdufen und treffe nicht zu, wenn der Vermieter vor der Begriindung des Wohnungseigentums
am Bestandobjekt Mehrheitseigentiimer der Liegenschaft war und bereits als solcher zur Aufkiindigung
wegen Eigenbedarfs berechtigt gewesen wire.; Z 15 ,,Abbruchskiindigung”...... usw. — Zum Missbrauch
der alten Generalklausel des § 19 MG in der Nazizeit = Kapitel 11.E.V.7., S. 755.

— § 33 MRG: Gerichtliche Kiindigung
Der Vermieter muss hier jene Kiindigungsgriinde auf die er sich bezieht ausdriicklich anfiihren, im Verfahren ist eine
Ausdehnung an sich nicht zuléssig. Auch kénnen Kiindigungen nicht zu alternativen Terminen eingebracht werden.

iy OGH 14. 1. 2000, 1 Ob 284/99t, SZ 73/6: Der Wortlaut der gerichtlichen Aufkiindigung des Vermieters
eines Geschiftslokals lautet auszugsweise wie folgt: ,,Wir kiindigen der Gegenseite das im Hause in ...
gemietete Lokal Nr ... gegen vierteljahrliche Kiindigung fiir den letzten Tag des Monats Juni 1997; fiir den
Fall der nicht rechtzeitigen Zustellung jedoch fiir den 30. 9. 1997”. Die beklagten Mieter wendeten Un-
wirksamkeit der Kiindigung ein, weil die Formulierung eine Bedingung bedeutet. - OGH gibt dieser An-
sicht recht: Die gerichtliche Aufkiindigung ist bedingungsfeindlich; sie sei daher bei Angabe alternativer
Kiindigungstermine, deren Wirksamkeit durch einen bestimmten Zustellzeitpunkt bedingt ist, insgesamt —
somit auch hinsichtlich des ersten Kiindigungstermins — rechtsunwirksam.

— § 37 MRG: Entscheidungen im AuBerstreitverfahren
Als mit kaiserlichem Patent vom 9. August 1854, RGBI Nr. 208, das Gesetz iiber das gerichtliche Verfahren in
Rechtsangelegenheiten aufer Streitsachen (AuBStrG) in Kraft trat, wurde in dessen § 1 festgehalten: ,.In nichtstrei-
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tigen Angelegenheiten hat das Gericht von Amts wegen oder auf Ansuchen der Parteien nur insofern vorzugehen,
als es die Gesetze anordnen.” Mit dieser Generalklausel wurde von Anfang an festgelegt, dass der Gesetzgeber nach
seiner (politischen) Uberzeugung bestimmte Rechtsmaterien diesem besonderen Verfahrensweg unterstellten
konnte. Im Unterschied zum streitigen Verfahren sollten hier andere Spielregeln gelten. Der Schwerpunkt der
Konfliktbewaltigung wurde damit de facto auf die rasche Bereinigung und die einvernehmliche Beendigung von
Rechtsstreitigkeiten gelegt. Derzeit ist das AuferstreitG von nachstehenden Grundsitzen gepréigt:

Urspriinglich als Instrument der Rechtsfiirsorge des Staates gegeniiber seinen Biirgern gedacht, wurde der Anwen-
dungsbereich des AuBerstreitverfahrens und damit auch seiner verfahrensrechtlichen Besonderheiten auf viele an
sich typisch streitige Themenbereiche ausgedehnt.

Eine besondere Stellung nimmt aufgrund seiner speziellen Bedeutung fiir alle — seien es Mieter, Pdchter, Wéarmeab-
nehmer oder Eigentlimer — der Wohnrechtsbereich ein. Schon seit 1922 — also vor mehr als 80 Jahren — wurden das
Mietrecht und idF auch das WGG und das WEG den Grundsétzen des AuBerstreitverfahrens unterstellt. Dadurch
wurde der Rechtszugang zu einer so sensiblen Materie fiir alle Bevolkerungs- und Einkommensschichten — va ohne
ein unberechenbares Kostenrisiko — offen und einfach gestaltet werden. Diese Form der Verfahrensbeendigung
entlastet dadurch sowohl den Staat, als auch die Geldborsen der Rechtsuchenden. Derzeit (August 2003) liegt aber
ein neuer Entwurf des Auflerstreitverfahrens im Justizministerium, dass hier sowohl im allgemeinen sowie dem
wohnrechtlichen Auferstreitverfahren gravierende Verdnderungen plant. In Hinkunft sollen die Rechtssuchenden
nur mehr in der ersten Instanz sich selbst oder durch eine beliebige Person vertreten lassen kdnnen, ab der zweiten
gilt bereits ein relativer, ab der dritten absoluter Anwaltszwang, wobei im Wohnrechtsbereich auch ein Interessen-
vertreter (zB Mietervereinigung) beauftragt werden kann. Als besonders einschneidende Veranderung muss jedoch
der vorgesehene Kostenersatz beurteilt werden. Damit féllt auch die Formlosigkeit und letztlich auch die klare
Abgrenzung des AuBerstreitG zur ZPO. Die erlauternden Bemerkungen zum vorliegenden Entwurf begriinden diese
180° Wende nicht. Die Beschriankung des Vertretungsrechts, aber besonders die Einfiilhrung einer Kostenersatz-
pflicht sowohl im allgemeinen insbesondere aber im wohnrechtlichen AufBerstreitverfahren muss daher als enormer
Riickschritt im Bereich der Rechtspflege und als grobe Benachteiligung der Rechtssuchenden bewertet werden.
Die WR-Nov 1999 brachte wenige substantielle Anderungen des MRG; geéindert wurde bspw: — Méglichkeit unter
gewissen Voraussetzungen eine verbrauchsabhingige Berechnung der Betriebskosten vorzunehmen (zB Wasserver-
brauch eines Hauses); — Vermieter kann nunmehr seine Belege (Abrechnung der Betriebskosten sowie der
Einnahmen und Ausgaben des Hauses wiahrend des vergangenen Jahres) auf Datentragern speichern, hat aber auf
Verlangen einen (Computer)Ausdruck zu machen; — Eine Uberpriifung von Mietvertrdgen ist nunmehr auch fiir
Vertrige moglich, die vor dem 1.3.1994 geschlossen wurden; — Andert sich durch eine BaumafBnahme die Nutzfliche
(zB Balkonverglasung) dndern sich nunmehr dadurch die Betriebskosten nicht; erst fiir den Folgemieter erfolgt eine
Neuberechnung.

Die WR-Nov 2000 betrifft bspw: — Aufhebung des HausbesorgerG (Hausbesorger unterliegen kiinftig dem allge-
meinen Arbeitsrecht); — Mietvertrige fiir Wohnungen und Geschiftslokale kdnnen ab 1.7. 2000 schriftlich auf
wenigstens drei Jahre und nach oben hin offen (bisher maximal 10 Jahre) mit einem einheitlichen Mietabschlag von
25 Prozent befristet werden; — an geforderten (Miet)Wohnungen kann, sofern ein Grund- und Baukostenanteil von
bestimmter Hohe bezahlt wurde, nach zehnjéhriger Laufzeit Eigentum erworben werden (Eigentumsoption); - GBV
werden Contracting-Modelle und das Anbieten wohnungsbezogener Dienstleistungen (Kinder-, Alten- / Senioren-,
Behindertenbetreuung) ermdglicht.

» Kein Anwaltszwang — weder relativ noch absolut bis zur obersten Instanz
» Formlosigkeit

* (Beschrinkter) Untersuchungsgrundsatz

« Kein Prozesskostenersatz.

Die MRG-Nov 2001 hat ua ,,Mietgegenstinde in einem Gebdude mit nicht mehr als 2 selbstdndigen Wohnungen
oder Geschéftsraumlichkeiten”, wobei nachtrdgliche Dachbodenausbauten nicht zdhlen, aus dem Anwendungsbe-
reich des MRG herausgenommen; § 1 Abs 2 Z 5 MRG. Daneben wurden Dachbodenausbauten insoferne begiinstigt,
als auf sie zwar die Kiindigungschutzbestimmungen, nicht aber jene des Zinsschutzes Anwendung finden; § 1 Abs
472 MRG.

Die MRG Nov 2002 trat im Zuge des neuen WEG 2002 in Kraft und brachte formell nur geringe Veranderungen in
§ 2 MRG. In der Praxis jedoch zeigt sich, dass mit der Begriindung von Wohnungseigentum in Mietrechtshdusern
eine Vielzahl von Mieterrechten (§§ 3, 4, 6, § 9, §§ 20 — 24), die Rechte und Pflichten an allgemeinen Teilen der
Liegenschaft beinhalten, verfahrensrechtlich fiir den sog Neumieter (= Anmietungszeitpunkt erfolgt nach
Wohnungseigentumsbegriindung) kaum durchzusetzen sind, wihrend fiir den sog Altmieter mit § 4 WEG 2002 ein
Weg gefunden wurde, gegen samtliche Liegenschaftseigentiimer vorzugehen. Inwieweit diese Unterscheidung unter
dem Gesichtpunkt des Gleichheitssatzes (Art 7 B-VG) sachlich gerechtfertigt ist , bleibt abzuwarten.
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KAPITEL 6

D. Ziel- und Dauerschuldverhéltnisse

7. Bestandrecht des ABGB: §§ 1090-1121
L M.Binder, in Schwimann, ABGB? V1, §§ 1090 f (1997)

Vor Inkrafttreten des MG im Jahre 1922 war das ABGB die einzige Rechtsgrundlage fiir (alle) Mietverhéltnisse. Da
es weder einen nennenswerten Kiindigungs-, noch einen Zinsschutz kannte, war es den gesellschaftlichen Heraus-
forderungen am Ende des Ersten Weltkriegs nicht gewachsen und musste durch ein Schutzgesetz — das MG — ersetzt
werden. — Die Bestimmungen des ABGB sind aber bis heute in Kraft geblieben:

+ § 1090 ABGB: Definition des Bestandvertrags

* § 1091 ABGB: Unterscheidung von Miete und Pacht

* §§ 1092, 1093 ABGB: Gegenstand und Entgelt beim Bestandvertrag; interessant § 1093 ABGB wonach Gegen-
stand des Bestandvertrags bewegliche und unbewegliche Sachen, aber auch Rechte sind: zB Rechtspacht. (Zum
Franchising = Kapitel 5.C.IIL8., S. 319) Moglich ist danach auch die Inbestandnahme eigener Sachen; zu den
Rechten an eigener Sache und Rechten an Rechten, Gschnitzer, Sachenrecht 235 (19852).

* §§ 1094, 1095 ABGB: Bestandvertrag als Konsensualvertrag und Moglichkeit, Bestandvertrage durch Eintragung
ins Grundbuch zu verdinglichen. Vgl § 9 GBG (= Kapitel 2.B.I11.4., S. 103) und § 1102: Bestandzinsvorauszah-
lungen; Gesetz lesen!

* §§ 1096-1121 ABGB: Wechselseitige Rechte und Pflichten der Bestandvertragsparteien.

§ 1096 ABGB: Da im Bereich des Bestandrechts des ABGB nur zwei Bestimmungen (§ 1096 Abs 1 letzter Satz,

§ 1117 letzter Satz) nicht abdingbar sind, haben diese besondere Bedeutung. Hier ist zundchst § 1096 ABGB letzter
Satz zu erwdhnen, der dem Mieter ein Mietzinsminderungsrecht ex lege im Anlassfall zugesteht, sofern der
vertraglich bedungene Gebrauch des Bestandssache nicht oder nur eingeschriankt moglich ist. Der Mieter muss hier
sogar, will er seines Minderungsrechtes nicht verlustig gehen, sofort im AusmaR der Beeintrdchtigung die Miete
reduzieren. Leider gibt es keine sonstigen gesetzlichen Vorgaben wie die Mietzinsminderung zu berechnen ist,
sodass es hier zu einem sehr kasuistischem Richterecht gekommen ist, da nach der Rspr des OGH auf den Einzelfall
abzustellen ist. Eine Mietzinsminderung bedeutet damit aber auch immer die Gefahr sich als Mieter einer
Réaumungsklage bzw einer Kiindigung auszusetzen, da das Ausmal der zuldssigen Minderung immer strittig sein
wird.

iy OGH 6 Ob 59/00w, SZ 73/180: Ein Osterreichweit titiges Unternehmen nimmt in einem Einkaufszen-
trum eine Geschéftsrdumlichkeit auf bestimmte Zeit (5 Jahre) in Bestand. Nach einigen Jahren kiindigt es
aus wichtigem Grund, da fast alle dort angesiedelten Unternehmen abgewandert waren. — OGH: Bei der
Geschiftsraummiete in einem Einkaufszentrum konnen umfangreiche ,,Leerstehungen” anderer Mietob-
jekte eine Mietzinsminderung geméal § 1096 Abs 1 ABGB oder auch eine vorzeitige Auflésung des Miet-
verhdltnisses gemél § 1117 ABGB rechtfertigen.

* §§ 1096-1098 ABGB: In Hinsicht auf Uberlassung, Erhaltung, Beniitzung (Gesetz lesen). Wichtige Regeln fiir die
Praxis; zB Erhaltungspflicht des Bestandgebers; § 1098 kennt die Mdoglichkeit des Afterbestands, also der
erneuten Vermietung oder Verpachtung durch Mieter oder Pachter; zB Untermiete.

* § 1099 ABGB: Lasten und Abgaben

- §§ 1100-1102 ABGB: Zeit der Zinszahlung sowie gesetzliches Vermieter- und Verpéchterpfandrecht

(§ 1101 ABGB), Moglichkeit der Verbiicherung von Bestandzinsvorauszahlungen (§ 1102 ABGB): Hier zeigt
sich exemplarisch die unterschiedliche Wirkung obligatorischer und (ver)dinglich(t)er Rechtsbeziehungen.

- § 1103 ABGB: Zins in Friichten; sog Teil- oder partiarischer Pachtvertrag: Das ABGB behandelt diesen Ver-
tragstypus als Gesellschaftsvertrag, was von der Praxis abgelehnt wird; vgl Dittrich / Tades, ABGB** zu § 1103
ABGB.

- §§ 1104-1108 ABGB: Fille und Bedingungen der Zinserlassung — etwa bei auflerordentlichen Zufallen:

§§ 1104 ABGB; und § 1105 ABGB; — § 1106 ABGB enthilt eine gesetzliche Vertragsinterpretationsregel, —
§ 1107 ABGB eine Aufteilung nach Risikosphéren (vgl §§ 1168 und 1168a ABGB: Werkvertrag).

* §§ 1109-1111 ABGB: Riickstellung des Bestandobjekts — § 1109 ABGB: Bestandnehmer hat kein Zuriickbehal-
tungsrecht (§ 471 ABGB); — § 1110 ABGB enthélt — uH auf § 518 ABGB (Fruchtniefung) — eine Rechtsver-
mutung; — § 1111 ABGB: Verschuldenshaftung bei Beschddigung des Bestandgegenstands (keine
Zufallshaftung!). Der Bestandgeber hat eine allfillige Ersatzforderung ,,binnen 1 Jahre nach Zuriickstellung des
Bestandstiickes gerichtlich [zu] fordern, sonst ist das Recht erloschen”: Priklusivfrist = Kapitel 13.B.1.8., S. 856.

* §§ 1112-1121 ABGB: Auflésung des Bestandvertrags — a) durch Untergang der Sache (§ 1112 ABGB); b)
Verlauf der Zeit (§ 1113 ABGB); ausdriickliche und stillschweigende Erneuerung des Bestandvertrags (§§ 1114,
1115 ABGB).



BARTA: ZIVILRECHT

pllly OGH 30. 8. 2002, 3 Ob 308/01t, JB1 2003, 182: Die besachwaltete Eigentiimerin und Vermieterin eines
Hauses stirbt. Der auf 1 Jahr befristete Mietvertrag war noch zu ihren Lebzeiten abgelaufen, der Mieter
wohnte jedoch weiter darin, wodurch sich der Mietvertrag nach § 1114 ABGB iVm § 569 ZPO stillschwei-
gend verlangerte; relocatio tacita. Die Erben klagen auf Raumung. — OGH nimmt auf Grund der fehlenden
pflegschaftsgerichtlichen Zustimmung zur relocatio tacita einen Schwebezustand an und ldsst diesen
durch den Tod der Mieterin beendet sein, womit eine titellose Beniitzung vorliege und der Rdumungsklage
stattgegeben werden konnte); ¢) Aufkiindigung (§§ 1116-1119 ABGB): vgl nunmehr auch § 560 ZPO; d)
VerduBerung des Bestandgegenstands (§§ 1120, 1121): Das ABGB entschérft den Grundsatz ,,Kauf bricht
Miete” nur geringfligig dadurch, dass der Mieter erst ,,nach der gehorigen Aufkiindigung” und nicht schon
mit Abschluss des Kaufvertrags dem Erwerber weichen muss; anders wenn das Bestandrecht des ,,Bestan-
dinhabers” in die 6ffentlichen Biicher eingetragen ist (§ 1095 ABGB). Bei Verschulden des Bestandgebers
stehen dem Bestandnehmer nach § 1120 Satz 2 ABGB Schadenersatzanspriiche zu. — § 1121 ABGB regelt
die Behandlung von Bestandrechten bei ,,zwangsweiser gerichtlicher VerduBlerung”.

- § 1118 ABGB: Die Raumungsklage — also die vorzeitige Auflosung eines (befristeten) Mietvertrags kann an sich
unter drei Voraussetzungen eingebracht werden (Der letzte Fall wurde im Bereich des MRG durch § 30 Abs 2 Z 14
und 15 MRG materiell derogiert). Einerseits wegen titelloser Beniitzung, andererseits wegen Mietzinsriickstand oder
erheblich nachteiligem Gebrauch. Im Unterschied zur Kiindigungsklage wird sofort ein Verfahren eingeleitet,
wihrend bei der Kiindigung -&dhnlich dem Mahnverfahren der Einspruch des Kiindigungsgegners notwendig ist.

fllly OGH 16.2.2000, 7 Ob 321/99b, SZ 73/29: Kligerin (Gemeinde) schlieBt als Péchterin eines Grundstiicks
mit der Beklagten einen Mietvertrag betreffend eine Abstellfléche fiir einen Sammelcontainer zur Erfas-
sung von Altkleidern und —schuhen. Die Gemeinde fordert die Beklagte idF auf, den Behilter wieder zu
entfernen, da sie Kenntnis erlangt habe, dass das Sammeln von Alttextilien dem n6AWG widerspreche.
Daraufhin kiindigt die Klagerin der Beklagten und fordert sie auf, den Sammelbehélter zu entfernen. Diese
leistet der Aufforderung jedoch nicht Folge, worauf die Kldgerin Rdumungsklage erhebt. — OGH: Auch
bei Vermietung einer Grundfliche zu einem bestimmten Zweck kann eine dem Gesetz widersprechende
Verwendung (hier: Sammeln von Altkleidern und -schuhen) vorliegen; setzt sie den Bestandgeber (Ge-
meinde) auch der Gefahr einer Verwaltungsstrafe aus, stellt dies (nach Kenntnis der Rechtslage!) einen er-
heblich nachteiligen Gebrauch nach § 1118 erster Fall ABGB dar und rechtfertigt daher eine Kiindigung
aus wichtigem Grund.

- § 1120 ABGB: Im Bereich von MRG-Objekten ist festzuhalten, dass aufgrund des Kiindigungsschutzes der Kauf
die Miete nicht bricht, sondern der neue Eigentlimer in sdmtliche Vertragsbestimmungen, die keinen ungew6hn-
lichen Inhalt haben, eintritt. Zuletzt hat hier der OGH festgehalten, dass weder ein Kiindigungsverzicht nach § 30
Abs 2 Z 4 und 6 noch ein eingeraumtes Weitergaberecht eine ungewohnliche Nebenabrede darstellt. Nunmehr
kommt er zu dem Schluss dass auch eine Barkaution von 11 Monatsmieten keineswegs auergewdhnlich ist.

pllly OGH 8 Ob 122/00z, JB1 2001, 527: Eine Barkaution in der H6he von ca 11 Monatsmieten muss noch
keine ungewohnliche Nebenabrede iSv § 2 Abs 1 MRG sein.

- EvBIl 1999/124 — § 1120 ABGB, § 1 Abs 1 WEG 1975, § 2 Abs 1 MRG: Kiindigungsrecht des Woh-
nungseigentiimers — Der Wohnungseigentiimer hat auf Grund seines ausschlieflichen Nutzungs- und
Verfiigungsrechts das Recht zur Kiindigung auch dann, wenn er den Mietvertrag nicht selbst abgeschlos-
sen hat, sondern gemiB § 1120 ABGB oder § 2 Abs 1 MRG in diesen Vertrag eingetreten ist. In der Uber-
lassung des ausschlieBflichen Nutzungsrechts an den Wohnungseigentiimer liegt auch die Abtretung der
damit verbundenen Rechte, sodass der Wohnungseigentiimer zur Kiindigung des Bestandvertrags legiti-
miert ist.
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