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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch die Vizeprasidentin des Obersten Gerichtshofes Hon. Prof. Dr. Langer als
Vorsitzende sowie durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Spenling und Dr. Kuras und die Hofratinnen des
Obersten Gerichtshofes Dr. Lovrek und Dr. Glawischnig als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden und
gefahrdeten Partei L***** GmbH, ***** vertreten durch Mag. Franz Podovsovnik, Rechtsanwalt in Wien, wider die
beklagte Partei und Gegnerin der gefahrdeten Partei A*****, vertreten durch Dr. Markus Ludvik, Rechtsanwalt in Wien,
wegen einstweiligen Mietzinses, Uber den Revisionsrekurs der gefdhrdeten Partei gegen den Beschluss des
Landesgerichtes fur Zivilrechtssachen Wien als Rekursgericht vom 4. Mai 2006, GZ 41 R 41/06t-22, womit Uber Rekurs
der gefahrdeten Partei der Beschluss des Bezirksgerichtes Josefstadt vom 3. Janner 2006, GZ 3 C 314/05i-18 bestatigt
wurde, den Beschluss

gefasst:
Spruch
Der Revisionsrekurs wird zurlickgewiesen.

Der Antrag der Gegnerin der gefahrdeten Partei auf Zuspruch von Kosten der Revisionsrekursbeantwortung wird
abgewiesen.

Text
Begrindung:

Die klagende und gefahrdete Partei (in der Folge immer: Klagerin) ist Vermieterin, der beklagte Verein und Gegner der
gefahrdeten Partei (in der Folge immer: Beklagter) ist Mieter eines Gebaudes in *****_Die Klagerin begehrt mit der am
19. 4. 2005 beim Erstgericht eingelangten Klage die Raumung des Bestandobjektes (&8 1118 2. Fall ABGB) und die
Zahlung von zuletzt 56.129,13 EUR Mietzins. Der Beklagte bestritt das Vorliegen eines Mietzinsrickstandes ebenso wie
das Raumungsbegehren.Die klagende und gefdhrdete Partei (in der Folge immer: Klagerin) ist Vermieterin, der
beklagte Verein und Gegner der gefahrdeten Partei (in der Folge immer: Beklagter) ist Mieter eines Gebdudes in *****,
Die Klagerin begehrt mit der am 19. 4. 2005 beim Erstgericht eingelangten Klage die Raumung des Bestandobjektes
(Paragraph 1118, 2. Fall ABGB) und die Zahlung von zuletzt 56.129,13 EUR Mietzins. Der Beklagte bestritt das Vorliegen
eines Mietzinsriickstandes ebenso wie das Raumungsbegehren.

Das Mietzins- und Raumungsverfahren wurde infolge eines vom Beklagten bei der Schlichtungsstelle eingeleiteten
Mietzinstberprifungsverfahren durch rechtskraftigen Beschluss des Erstgerichtes vom 29. 6. 2005 unterbrochen.

Die Klagerin beantragte am 23. 8. 2005 die Erlassung einer einstweiligen Verfligung nach & 382 f EO, mit welcher dem
Beklagten aufgetragen werden soll, bis zur rechtskraftigen Entscheidung im Hauptverfahren monatlich 22.85,84 EUR
an einstweiligem Mietzins zu bezahlen. Der urspringlich vereinbarte Nettohauptmietzins fur die vom Beklagten
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gemieteten Wohnrdume habe 2.180,19 EUR betragen. Die Kldgerin habe von der in§ 45 MRG vorgesehenen
Moglichkeit der Hauptmietzinsanhebung bereits vor Einbringung des Antrages Gebrauch gemacht. Bei einer Nutzflache
von 7.472,73 m? ergebe sich ein Betrag von 13.749.82 EUR (Nutzfliche mal 1,84 EUR). Davon sei der bisherige
Nettohauptmietzins von 2180,19 EUR und eine ,Mietzinsvorauszahlung Uber 9.000.000 ATS bis 31. 10. 2005 von
2.180,19 EUR monatlich" in Abzug zu bringen. Die monatliche Vorschreibung nach § 45 MRG errechne sich daher mit
9.389,44 EUR netto. Ferner wiirden dem Beklagten monatliche Betriebskostenakonti von 1 EUR pro m?, somit 7.472,73
EUR monatlich, vorgeschrieben. Zuziglich USt ergebe sich ein Bruttogesamtmietzins von 22.850,84 EUR. Der Beklagte
zahle jedoch seit Mai 2005 bis einschlief3lich Juli 2005 nur 4.141,13 EUR monatlich. Zur Jahrespauschalverrechnung der
Betriebskosten im Sinne des § 21 Abs 3 MRG sei die Klagerin auch dann berechtigt, wenn davon abweichende
Vereinbarungen Uber die Betriebskostentragung vor Inkrafttreten des MRG geschlossen worden seien. Das
Bestandverhéltnis unterliege zur Ganze dem MRG. Der einstweilige Mietzins sei daher mit den sich aus § 45 MRG
ergebenden Betragen festzusetzen. Der Beklagte beantragt die Zurlick- bzw Abweisung des Antrages auf Erlassung der
einstweiligen Verfigung nach § 382 f EO. Es lagen die Voraussetzungen fir einen bloRen Teilanwendungsbereich des
MRG (8 1 Abs 4 Z 1 MRG) vor. AuBerdem habe die Klagerin auf auf eine allfdllige Anhebung nach§ 45 MRG verzichtet
bzw dieses Recht verwirkt. Die angegebene Nutzflache sei unrichtig. Im Mietvertrag sei vereinbart worden, dass der
Beklagte alle Betriebskosten mit Ausnahme der 6ffentlichen Abgaben selbst zu tragen habe. DemgemaR schulde der
Beklagte auch keine Betriebskostenpauschalraten, sondern nur den urspringlich vereinbarten Hauptmietzins von
2180,19 EUR, den er auch bezahle. Die vom Beklagten geleistete Mietzinsvorauszahlung sei zu berlcksichtigen.Die
Klagerin beantragte am 23. 8. 2005 die Erlassung einer einstweiligen Verfligung nach Paragraph 382, f EO, mit welcher
dem Beklagten aufgetragen werden soll, bis zur rechtskraftigen Entscheidung im Hauptverfahren monatlich 22.85,84
EUR an einstweiligem Mietzins zu bezahlen. Der urspringlich vereinbarte Nettohauptmietzins fur die vom Beklagten
gemieteten Wohnraume habe 2.180,19 EUR betragen. Die Klagerin habe von der in Paragraph 45, MRG vorgesehenen
Moglichkeit der Hauptmietzinsanhebung bereits vor Einbringung des Antrages Gebrauch gemacht. Bei einer Nutzflache
von 7.472,73 m? ergebe sich ein Betrag von 13.749.82 EUR (Nutzflache mal 1,84 EUR). Davon sei der bisherige
Nettohauptmietzins von 2180,19 EUR und eine ,Mietzinsvorauszahlung Uber 9.000.000 ATS bis 31. 10. 2005 von
2.180,19 EUR monatlich" in Abzug zu bringen. Die monatliche Vorschreibung nach Paragraph 45, MRG errechne sich
daher mit 9.389,44 EUR netto. Ferner wirden dem Beklagten monatliche Betriebskostenakonti von 1 EUR pro m?,
somit 7.472,73 EUR monatlich, vorgeschrieben. Zuziglich USt ergebe sich ein Bruttogesamtmietzins von 22.850,84
EUR. Der Beklagte zahle jedoch seit Mai 2005 bis einschlieBlich Juli 2005 nur 4.141,13 EUR monatlich. Zur
Jahrespauschalverrechnung der Betriebskosten im Sinne des Paragraph 21, Absatz 3, MRG sei die Klagerin auch dann
berechtigt, wenn davon abweichende Vereinbarungen Uber die Betriebskostentragung vor Inkrafttreten des MRG
geschlossen worden seien. Das Bestandverhaltnis unterliege zur Ganze dem MRG. Der einstweilige Mietzins sei daher
mit den sich aus Paragraph 45, MRG ergebenden Betragen festzusetzen. Der Beklagte beantragt die Zurlick- bzw
Abweisung des Antrages auf Erlassung der einstweiligen Verflgung nach Paragraph 382, f EO. Es lagen die
Voraussetzungen fur einen bloRen Teilanwendungsbereich des MRG (Paragraph eins, Absatz 4, Ziffer eins, MRG) vor.
AuBerdem habe die Klagerin auf auf eine allfallige Anhebung nach Paragraph 45, MRG verzichtet bzw dieses Recht
verwirkt. Die angegebene Nutzflache sei unrichtig. Im Mietvertrag sei vereinbart worden, dass der Beklagte alle
Betriebskosten mit Ausnahme der &ffentlichen Abgaben selbst zu tragen habe. DemgemaR schulde der Beklagte auch
keine Betriebskostenpauschalraten, sondern nur den urspriinglich vereinbarten Hauptmietzins von 2180,19 EUR, den
er auch bezahle. Die vom Beklagten geleistete Mietzinsvorauszahlung sei zu berticksichtigen.

Das Erstgericht wies den Antrag auf Auferlegung eines einstweiligen Mietzinses ab. Es nahm als bescheinigt an, dass
das Gebadude vor etwa 30 Jahren auf Grund einer oder mehrerer jedenfalls nach dem 30. Juni 1953 erteilter
Baubewilligungen ohne Zuhilfenahme von Mittel aus der Wohnbauférderung de facto (iber 99 %) neu errichtet wurde.
Es erachtete rechtlich, dass das Mietobjekt nicht dem Vollanwendungsbereich des MRG unterladge und deswegen 8 382
f EO nicht anzuwenden sei.Das Erstgericht wies den Antrag auf Auferlegung eines einstweiligen Mietzinses ab. Es nahm
als bescheinigt an, dass das Gebaude vor etwa 30 Jahren auf Grund einer oder mehrerer jedenfalls nach dem 30. Juni
1953 erteilter Baubewilligungen ohne Zuhilfenahme von Mittel aus der Wohnbauférderung de facto (Uber 99 %) neu
errichtet wurde. Es erachtete rechtlich, dass das Mietobjekt nicht dem Vollanwendungsbereich des MRG unterlage und
deswegen Paragraph 382, f EO nicht anzuwenden sei.

Uberdies habe der Gesetzgeber bei Schaffung der Bestimmung des § 382 f EO der Méglichkeit eines
zahlungsunwilligen Mieter entgegentreten wollen, durch ein Mietzinsuberprifungsverfahren ein anhangiges
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Kdndigungs- oder Raumungsverfahren missbrauchlich zu verzégern und wahrend der Dauer des Verfahrens das
Mietobjekt ohne Zahlung eines laufenden Entgelts zu benutzen. Der Beklagte bezahle aber weiterhin den vor
Anhebung des Mietzinses vereinbarten Mietzins, weswegen der vorliegende Fall nicht dem Regelungszweck der § 382 f
EO entspreche. Das Rekursgericht gab dem dagegen von der Klagerin erhobenen Rekurs nicht Folge und sprach aus,
dass der Revisionsrekurs zulassig sei, weil Rechtsprechung dazu fehle, ob § 382 f EO anzuwenden sei, wenn ein Mieter
wahrend eines  Kindigungs- oder Raumungsverfahrens den  urspringlich  vereinbarten  Mietzins
weiterbezahle.Uberdies habe der Gesetzgeber bei Schaffung der Bestimmung des Paragraph 382, f EO der Méglichkeit
eines zahlungsunwilligen Mieter entgegentreten wollen, durch ein Mietzinsiberprifungsverfahren ein anhangiges
Kiandigungs- oder Raumungsverfahren missbrauchlich zu verzégern und wahrend der Dauer des Verfahrens das
Mietobjekt ohne Zahlung eines laufenden Entgelts zu benutzen. Der Beklagte bezahle aber weiterhin den vor
Anhebung des Mietzinses vereinbarten Mietzins, weswegen der vorliegende Fall nicht dem Regelungszweck der
Paragraph 382, f EO entspreche. Das Rekursgericht gab dem dagegen von der Kldgerin erhobenen Rekurs nicht Folge
und sprach aus, dass der Revisionsrekurs zuldssig sei, weil Rechtsprechung dazu fehle, ob Paragraph 382, f EO
anzuwenden sei, wenn ein Mieter wahrend eines Kindigungs- oder Raumungsverfahrens den urspriinglich
vereinbarten Mietzins weiterbezahle.

Rechtlich teilte das Rekursgericht die Auffassung des Erstgerichtes, dass der vorliegende Sachverhalt bei richtigem
Verstandnis keinen Anwendungsfall des § 382 f EO darstelle.Rechtlich teilte das Rekursgericht die Auffassung des
Erstgerichtes, dass der vorliegende Sachverhalt bei richtigem Verstéandnis keinen Anwendungsfall des Paragraph 382, f
EO darstelle.

Rechtliche Beurteilung

Der dagegen von der Klagerin erhobene Revisionsrekurs ist ungeachtet des den Obersten Gerichtshof nicht bindenden
Zulassigkeitsausspruches unzulassig:

§ 382 f Abs 1 EO idFBGBI | Nr 113/2003 bestimmt, dass das Gericht dem Hauptmieter auf Antrag des Vermieters die
Zahlung eines einstweiligen Mietzinses aufzutragen hat, wenn zwischen den Parteien eines dem Mietrechtsgesetzes
ganzlich unterliegenden Hauptmietvertrages Uber eine Wohnung oder eine Geschaftsraumlichkeit ein Verfahren tber
eine Kundigung nach & 30 Abs 2 Z 1 MRG oder (ber eine Raumungsklage wegen eines Mietzinsriickstandes gemafi§
1118 ABGB anhangig ist, sofern der Vermieter die Verletzung der Pflicht des Mieters zur Bezahlung des vertraglich
vereinbarten oder des nach den Bestimmungen des Mietrechtsgesetzes erhdhten Hauptmietzinses zuzlglich
Betriebskosten und 6ffentlicher Abgaben bescheinigt. Nach standiger, auch auf einstweilige Verfligungen nach § 382 f
EO anzuwendender Rechtsprechung stellen die Behauptungen der gefahrdeten Partei die Grenzen dar, in deren
Rahmen zu prifen ist, inwieweit eine einstweilige Verfugung erlassen werden kann (RIS-Justiz RS0005452).
Voraussetzung dafir, dass das Gericht zur Frage, ob ein Anspruch ausreichend bescheinigt ist, Stellung zu nehmen hat,
ist, dass die gefdhrdete Partei Uberhaupt die erforderlichen Tatsachenbehauptungen aufgestellt hat (RIS-Justiz
RS0005225). Unschlissige (oder unbestimmte) Antrage sind abzuweisen, ohne dass der gefdhrdeten Partei ein weiters
Vorbringen zu ermoglichen wéare (3 Ob 262/05h). Es widerspricht dem Wesen des auf eine rasche Entscheidung
abgestellten Provisorialverfahrens, der gefdhrdeten Partei in einem zweiten Rechtsgang die Moglichkeit der
Verbesserung eines unbestimmten Begehrens zu geben (RIS-Justiz RS0005433).Paragraph 382, f Absatz eins, EO in der
Fassung Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr 113 aus 2003, bestimmt, dass das Gericht dem Hauptmieter auf Antrag des
Vermieters die Zahlung eines einstweiligen Mietzinses aufzutragen hat, wenn zwischen den Parteien eines dem
Mietrechtsgesetzes ganzlich unterliegenden Hauptmietvertrages tUber eine Wohnung oder eine Geschaftsraumlichkeit
ein Verfahren Uber eine Kindigung nach Paragraph 30, Absatz 2, Ziffer eins, MRG oder Uber eine Raumungsklage
wegen eines Mietzinsriickstandes gemal3 Paragraph 1118, ABGB anhangig ist, sofern der Vermieter die Verletzung der
Pflicht des Mieters zur Bezahlung des vertraglich vereinbarten oder des nach den Bestimmungen des
Mietrechtsgesetzes erhéhten Hauptmietzinses zuzlglich Betriebskosten und &ffentlicher Abgaben bescheinigt. Nach
standiger, auch auf einstweilige Verfigungen nach Paragraph 382, f EO anzuwendender Rechtsprechung stellen die
Behauptungen der gefahrdeten Partei die Grenzen dar, in deren Rahmen zu prifen ist, inwieweit eine einstweilige
Verflgung erlassen werden kann (RIS-Justiz RS0005452). Voraussetzung daflir, dass das Gericht zur Frage, ob ein
Anspruch ausreichend bescheinigt ist, Stellung zu nehmen hat, ist, dass die gefahrdete Partei Uberhaupt die
erforderlichen Tatsachenbehauptungen aufgestellt hat (RIS-Justiz RS0005225). Unschlissige (oder unbestimmte)
Antrage sind abzuweisen, ohne dass der gefdhrdeten Partei ein weiters Vorbringen zu ermdglichen ware (3 Ob
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262/05h). Es widerspricht dem Wesen des auf eine rasche Entscheidung abgestellten Provisorialverfahrens, der
gefahrdeten Partei in einem zweiten Rechtsgang die Moglichkeit der Verbesserung eines unbestimmten Begehrens zu
geben (RIS-Justiz RS0005433).

Hier ist die Klagerin ihrer Behauptungslast bezlglich der vorgebrachten Verletzung der Mietzinszahlungspflicht des
Beklagten weder im Umfang des Hauptmietzinses noch im Umfang der Betriebskosten nachgekommen:

Die Klagerin stutzt den behaupteten Hauptmietzinsrickstand auf8 45 MRG, lasst aber in ihrem allein mal3geblichen
Antrag auf Erlassung der einstweiligen Verfugung jedes Vorbringen dartber vermissen, wie sie zu dem - nur flr
Wohnungen der Ausstattungskategorie A und Geschaftsraumen geltenden - Satz von 1,84 EUR pro m? Nutzflache
gelangt. Nach ihrem eigenen Vorbringen handelt es sich bei dem gemieteten Objekt um Wohnrdume. Eine Behauptung
Uber den Ausstattungszustand dieser Raume zum malgeblichen Zeitpunkt fehlt. Dass der Beklagte selbst von der
Vermietung zum Zweck des Betriebes eines Studentenheimes ausgeht, andert nichts, weil aus den dargelegten
Grunden die Behauptungen im Antrag maf3geblich sind und weder durch Behauptungen des Gegners noch durch ein -
iberschieRendes - Bescheinigungsverfahren ersetzt werden kénnen. Uberdies fehlt jedes Vorbringen dafiir, wie die
Klagerin zum dem behaupteten Abzug fiir die vom Beklagten geleistete Mietzinsvorauszahlung tber 9 Millionen ATS
gelangt (Verrechnungszeitraum?). SchlieBRlich bleibt nach dem Vorbringen der Klagerin unklar, ob die von ihr
zugestandenen Zahlungen des Beklagten (monatlich 4.141,13 EUR) dem bisher vorgeschriebenen Gesamtmietzins
entsprechen, gegebenenfalls, ob die Differenz zum bisherigen Hauptmietzins Betriebskostenzahlungen des Beklagten
darstellen.Die Klagerin stutzt den behaupteten Hauptmietzinsriickstand auf Paragraph 45, MRG, lasst aber in ihrem
allein mal3geblichen Antrag auf Erlassung der einstweiligen Verfligung jedes Vorbringen dartber vermissen, wie sie zu
dem - nur fir Wohnungen der Ausstattungskategorie A und Geschaftsrdumen geltenden - Satz von 1,84 EUR pro m?
Nutzflache gelangt. Nach ihrem eigenen Vorbringen handelt es sich bei dem gemieteten Objekt um Wohnrdume. Eine
Behauptung Uber den Ausstattungszustand dieser Raume zum maligeblichen Zeitpunkt fehlt. Dass der Beklagte selbst
von der Vermietung zum Zweck des Betriebes eines Studentenheimes ausgeht, andert nichts, weil aus den dargelegten
Grunden die Behauptungen im Antrag maRgeblich sind und weder durch Behauptungen des Gegners noch durch ein -
iberschieRendes - Bescheinigungsverfahren ersetzt werden kénnen. Uberdies fehlt jedes Vorbringen dafiir, wie die
Klagerin zum dem behaupteten Abzug fiir die vom Beklagten geleistete Mietzinsvorauszahlung tber 9 Millionen ATS
gelangt (Verrechnungszeitraum?). Schlief3lich bleibt nach dem Vorbringen der Klagerin unklar, ob die von ihr
zugestandenen Zahlungen des Beklagten (monatlich 4.141,13 EUR) dem bisher vorgeschriebenen Gesamtmietzins
entsprechen, gegebenenfalls, ob die Differenz zum bisherigen Hauptmietzins Betriebskostenzahlungen des Beklagten
darstellen.

Hinsichtlich der - offenbar erstmals erfolgten - Vorschreibung der Betriebskosten in Form der
Jahrespauschalverrechnung nach &8 21 Abs 3 MRG fehlen Behauptungen zur Ganze: Eine Jahrespauschalverrechnung
ist nur dann zulassig, wenn sie auf Basis der Betriebskosten des vorangegangenen Kalenderjahres erfolgt (RIS-Justiz
RS0070015; MietSlg 39.376; Wurth/Zingher/Kovanyi Miet- und Wohnrecht218 21 MRG Rz 14). Die Klagerin brachte
dazu nur vor, sie kdnne trotz abweichender vertraglicher Vereinbarung von der Jahrespauschalverrechnung Gebrauch
machen. Sie schreibe Akonti von 1 EUR/m? vor. Dass diese Akonti den tatsachlichen Bewirtschaftungskosten des
vorangegangen Kalenderjahres entsprechen, behauptete die Klagerin hingegen nicht. Mangels ausreichender,
schlUssiger und bestimmter Behauptungen der Klagerin zur vorgebrachten Verletzung der Zinszahlungspflicht stellt
sich die vom Rekursgericht als erheblich bezeichnete Rechtsfrage nicht. Der Revisionsrekurs ist daher zurlckzuweisen.
Der Beklagte erklarte zwar ,vorsorglich" die Zulassigkeit des Revisionsrekurses zu bestreiten. Weder wies er jedoch mit
einem konkreten Vorbringen auf die Unzuldssigkeit hin noch beantragte er in seiner Revisionsrekursbeantwortung die
Zurlckweisung des Revisionsrekurses. Die Revisionsrekursbeantwortung diente damit nicht der zweckentsprechenden
Rechtsverteidigung und war nicht zu honorieren.Hinsichtlich der - offenbar erstmals erfolgten - Vorschreibung der
Betriebskosten in Form der Jahrespauschalverrechnung nach Paragraph 21, Absatz 3, MRG fehlen Behauptungen zur
Ganze: Eine Jahrespauschalverrechnung ist nur dann zuldssig, wenn sie auf Basis der Betriebskosten des
vorangegangenen Kalenderjahres erfolgt (RIS-Justiz RS0070015; MietSlg 39.376; Wurth/Zingher/Kovanyi Miet- und
Wohnrecht21 Paragraph 21, MRG Rz 14). Die Klagerin brachte dazu nur vor, sie kdnne trotz abweichender vertraglicher
Vereinbarung von der Jahrespauschalverrechnung Gebrauch machen. Sie schreibe Akonti von 1 EUR/m? vor. Dass
diese Akonti den tatsachlichen Bewirtschaftungskosten des vorangegangen Kalenderjahres entsprechen, behauptete
die Klagerin hingegen nicht. Mangels ausreichender, schlussiger und bestimmter Behauptungen der Klagerin zur
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vorgebrachten Verletzung der Zinszahlungspflicht stellt sich die vom Rekursgericht als erheblich bezeichnete
Rechtsfrage nicht. Der Revisionsrekurs ist daher zurtickzuweisen. Der Beklagte erklarte zwar ,vorsorglich" die
Zulassigkeit des Revisionsrekurses zu bestreiten. Weder wies er jedoch mit einem konkreten Vorbringen auf die
Unzulassigkeit hin noch beantragte er in seiner Revisionsrekursbeantwortung die Zurlckweisung des
Revisionsrekurses. Die Revisionsrekursbeantwortung diente damit nicht der zweckentsprechenden Rechtsverteidigung

und war nicht zu honorieren.
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