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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 12.12.2000

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Klinger als Vorsitzenden
sowie durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. FloBmann, Dr. Baumann und Dr. Hradil und die Hofratin des
Obersten Gerichtshofes Dr. Hurch als weitere Richter in der auBerstreitigen Mietrechtssache der Antragstellerin
prx&** AG, ***** yertreten durch Dr. Wolfgang Broesigke, Dr. Bertram Broesigke, Rechtsanwalte in Wien, wider die
Antragsgegnerin M**#*** H¥¥**%* Handelsgesellschaft mbH, ***** vertreten durch DDr. Georg Bahn, Rechtsanwalt in
Wien, wegen S 10,971.000 (8 27 Abs 1 Z 1 iVm 8 37 Abs 1 Z 14 MRGQ), infolge aulRerordentlichen Revisionsrekurses der
Antragstellerin gegen den Sachbeschluss des Landesgerichtes fur Zivilrechtssachen Wien als Rekursgericht vom 1.
Februar 2000, GZ 40 R 32/00b-9, womit der Teilsachbeschluss des Bezirksgerichtes Innere Stadt Wien vom 19. Oktober
1999, GZ 48 Msch 11/99x-5, bestatigt wurde, folgendenDer Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des
Obersten Gerichtshofes Dr. Klinger als Vorsitzenden sowie durch die Hofrdte des Obersten Gerichtshofes Dr.
FloBmann, Dr. Baumann und Dr. Hradil und die Hofratin des Obersten Gerichtshofes Dr. Hurch als weitere Richter in
der aulerstreitigen Mietrechtssache der Antragstellerin P***** AG, ***** yertreten durch Dr. Wolfgang Broesigke, Dr.
Bertram Broesigke, Rechtsanwadlte in Wien, wider die Antragsgegnerin M*#**** H***** Handelsgesellschaft mbH,
***%* yertreten durch DDr. Georg Bahn, Rechtsanwalt in Wien, wegen S 10,971.000 (Paragraph 27, Absatz eins, Ziffer
eins, in Verbindung mit Paragraph 37, Absatz eins, Ziffer 14, MRG), infolge auRerordentlichen Revisionsrekurses der
Antragstellerin gegen den Sachbeschluss des Landesgerichtes fur Zivilrechtssachen Wien als Rekursgericht vom 1.
Februar 2000, GZ 40 R 32/00b-9, womit der Teilsachbeschluss des Bezirksgerichtes Innere Stadt Wien vom 19. Oktober
1999, GZ 48 Msch 11/99x-5, bestatigt wurde, folgenden

Beschluss

gefasst:

Spruch

Dem Revisionsrekurs wird Folge gegeben.

Der angefochtene Sachbeschluss wird aufgehoben und dem Erstgericht die neuerliche Entscheidung nach
Verfahrenserganzung aufgetragen.

Text
Begrindung:

Am 28. 1. 1999 stellte die Antragstellerin bei der Schlichtungsstelle des magistratischen Bezirksamts fiir den 1. Bezirk in
***%*% einen auf § 37 Abs 1 Z 14 iVm 8§ 27 MRG gestlitzten Antrag auf Rickzahlung einer verbotenen Abldse in Hohe
von (zuletzt) S 12,966.000, wobei mit diesem Antrag die Antragsgegnerin als Hauptmieterin der
Geschaftsraumlichkeiten top Nr 3b, 102 und 103 im Haus R***** jn ****%*in Anspruch genommen wurde.Am 28. 1.
1999 stellte die Antragstellerin bei der Schlichtungsstelle des magistratischen Bezirksamts fur den 1. Bezirk in *****
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einen auf Paragraph 37, Absatz eins, Ziffer 14, in Verbindung mit Paragraph 27, MRG gestltzten Antrag auf
Riickzahlung einer verbotenen Abldse in Hohe von (zuletzt) S 12,966.000, wobei mit diesem Antrag die Antragsgegnerin
als Hauptmieterin der Geschaftsraumlichkeiten top Nr 3b, 102 und 103 im Haus R****%* jn *****in Anspruch

genommen wurde.

Anfang 1997 seien die Eigentimerin der Liegenschaft, die W***** AG und die Antragsgegnerin grundsatzlich bereit
gewesen, der Antragstellerin Hauptmietrechte am beschriebenen Geschaftslokal einzurdumen, wobei die
Antragsgegnerin fur die Aufgabe ihrer Hauptmietrechte Zahlung eines Gesamtbetrages von S 15,000.000 begehrt
habe. Dabei wurde nach geeigneten Vertragsformen gesucht, die es ermdoglichen sollten, der Gefahr einer
Ruckforderung dieser Zahlung als verbotener Ablése im Sinn des § 27 Abs 1 Z 1 MRG zu begegnen. Dabei sei letztlich
folgende Vertragskonstruktion gewahlt worden, der die Antragstellerin ihre Zustimmung erteilt habe, um in den Besitz
des Bestandobjektes zu gelangen und dort ein Unternehmen betreiben zu kdnnen. Es sei die Konstruktion gewahlt
worden, dass die Antragsgegnerin in der Position einer Hauptmieterin verbleibe, die Hauseigentimerin die
Zustimmung zur ganzlichen Untervermietung an die Antragstellerin erteile, als Gegenleistung einen angemessenen
Hauptmietzins erhalte, der ca finfmal héher als der bisher geschuldete Hauptmietzins war und die Antragstellerin der
Antragsgegnerin Untermietzinsvorauszahlungen fur 201 Monate von jeweils S 57.500, insgesamt S 11,557.500 zu
leisten habe. Der Betrag von S 11,557.500 setze sich aus Untermietzinsvorauszahlungen (50 %iger Zuschlag zum
angemessenen monatlichen Hauptmietzins von S 115.000) zusammen. Davon waren bei Vertragsabschluss S
7,532.500, am 1. 3. 1998 S 805.000, am 28. 11. 1997 S 400.000 und am 15. 9. 1997 S 300.000 zu bezahlen. Zusatzlich
habe sich die Antragstellerin zur Zahlung eines Betrages von S 1,542.500 unter dem Titel Investitionsablése und von S
400.000 unter dem Titel Ubersiedlungskosten verpflichtet.Anfang 1997 seien die Eigentiimerin der Liegenschaft, die
W***** AG und die Antragsgegnerin grundsatzlich bereit gewesen, der Antragstellerin Hauptmietrechte am
beschriebenen Geschéftslokal einzurdumen, wobei die Antragsgegnerin fUr die Aufgabe ihrer Hauptmietrechte
Zahlung eines Gesamtbetrages von S 15,000.000 begehrt habe. Dabei wurde nach geeigneten Vertragsformen gesucht,
die es ermoglichen sollten, der Gefahr einer Ruckforderung dieser Zahlung als verbotener Ablése im Sinn des
Paragraph 27, Absatz eins, Ziffer eins, MRG zu begegnen. Dabei sei letztlich folgende Vertragskonstruktion gewahlt
worden, der die Antragstellerin ihre Zustimmung erteilt habe, um in den Besitz des Bestandobjektes zu gelangen und
dort ein Unternehmen betreiben zu kénnen. Es sei die Konstruktion gewahlt worden, dass die Antragsgegnerin in der
Position einer Hauptmieterin verbleibe, die Hauseigentiimerin die Zustimmung zur ganzlichen Untervermietung an die
Antragstellerin erteile, als Gegenleistung einen angemessenen Hauptmietzins erhalte, der ca funfmal hdher als der
bisher geschuldete Hauptmietzins war und die Antragstellerin der Antragsgegnerin Untermietzinsvorauszahlungen fir
201 Monate von jeweils S 57.500, insgesamt S 11,557.500 zu leisten habe. Der Betrag von S 11,557.500 setze sich aus
Untermietzinsvorauszahlungen (50 %iger Zuschlag zum angemessenen monatlichen Hauptmietzins von S 115.000)
zusammen. Davon waren bei Vertragsabschluss S 7,532.500, am 1. 3. 1998 S 805.000, am 28. 11. 1997 S 400.000 und
am 15. 9. 1997 S 300.000 zu bezahlen. Zusatzlich habe sich die Antragstellerin zur Zahlung eines Betrages von S
1,542.500 unter dem Titel Investitionsablése und von S 400.000 unter dem Titel Ubersiedlungskosten verpflichtet.

Die Antragstellerin habe also korrespondierend zum gednderten Hauptmietvertrag monatlich ein laufendes Entgelt
von S 115.000 (exklusive USt und Betriebskosten) zu zahlen vereinbart und dartber hinaus monatlich S 57.500 fir die
ersten 201 Monate ab 15. 9. 1997.

Die Liegenschaftseigentimerin habe sich ausdricklich verpflichtet, bei Beendigung des Untermietverhaltnisses
zwischen der Antragstellerin und der Antragsgegnerin mit der Antragstellerin einen Hauptmietvertrag zu gleichen
Bedingungen abzuschlieBen. Die Antragsgegnerin habe beabsichtigt, nach Ablauf der 201 Monate, somit am 14. 6.
2014 ihre Hauptmietrechte zuriickzulegen, die Abgabe einer solchen ausdricklichen Erklarung gegenliber der
Antragstellerin jedoch vermieden.

Der wahre Wille der Parteien, dass es der Antragsgegnerin namlich in Wahrheit nicht auf die Aufrechterhaltung ihrer
Hauptmietrechte ankam, sondern ausschlieBlich darauf, von der Antragstellerin den Betrag von S 13,500.000 zu
lukrieren, gehe auch daraus hervor, dass nach dem Inhalt der vertraglichen Vereinbarungen die Antragstellerin selbst
far den Fall einer vor Ablauf von 201 Monaten erfolgten Beendigung des Untermietvertrags verpflichtet gewesen ware,
als Vertragsstrafe die noch nicht angerechneten Untermietzinsvorauszahlungen weiterhin zu leisten. Die
Antragstellerin habe auf eine Kiindigung des Untermietverhaltnisses fur die Dauer von 201 Monaten verzichtet.

Im Ergebnis liege daher eine Vereinbarung vor, wonach sich die Antragstellerin verpflichten habe mussen, zur
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Erlangung der Hauptmietrechte an dem genannten Bestandobjekt insgesamt einen Betrag von S 13,500.000 zuzuglich
USt zu bezahlen. Dies stelle eine unzulassige und verbotene Ablse im Sinn des 8 27 MRG dar.Im Ergebnis liege daher
eine Vereinbarung vor, wonach sich die Antragstellerin verpflichten habe mussen, zur Erlangung der Hauptmietrechte
an dem genannten Bestandobjekt insgesamt einen Betrag von S 13,500.000 zuzUglich USt zu bezahlen. Dies stelle eine
unzuldssige und verbotene Abldse im Sinn des Paragraph 27, MRG dar.

Aus dem Zusammenhalt der am 18. 9. 1997 abgeschlossenen Vertrdage, namlich der Adaptierung des
Hauptmietvertrags und dem Abschluss des Untermietvertrags samt Zusatzvereinbarung gehe die Konstruktion einer
Scheinuntermiete im Sinne des§ 2 Abs 3 MRG deutlich hervor. Allenfalls als Vorfrage zur Uberpriifung des
Ruckforderungsanspruchs der Antragstellerin werde das Begehren auch auf einen Sachverhalt im Sinn des § 2 Abs 3
MRG gestltzt.Aus dem Zusammenhalt der am 18. 9. 1997 abgeschlossenen Vertrage, namlich der Adaptierung des
Hauptmietvertrags und dem Abschluss des Untermietvertrags samt Zusatzvereinbarung gehe die Konstruktion einer
Scheinuntermiete im Sinne des Paragraph 2, Absatz 3, MRG deutlich hervor. Allenfalls als Vorfrage zur Uberprifung
des Ruckforderungsanspruchs der Antragstellerin werde das Begehren auch auf einen Sachverhalt im Sinn des
Paragraph 2, Absatz 3, MRG gestutzt.

Die Antragsgegnerin bestritt das Begehren und beantragte dessen Abweisung. Es liege eine echte und zuldssige
Vereinbarung der Vorauszahlung eines auch der Héhe nach zuldssigen Untermietzinses vor. Durch Zuordnung zu
bestimmten Zeitrdumen errechne sich ein von der Antragstellerin monatlich als 50 %iger Zuschlag zum Hauptmietzins
zu bezahlender Untermietzins von S 57.500. Die Vereinbarung stellte daher eine zuldssige Untermietzinsvereinbarung
dar und sei nicht der Bestimmung des 8 27 Abs 1 MRG zu unterstellen. Es stiinde den Leistungen der Antragstellerin
eine gleichwertige Gegenleistung, namlich die Uberlassung des Bestandobjektes in Untermiete zu einem
angemessenen Untermietzins entgegen.Die Antragsgegnerin bestritt das Begehren und beantragte dessen Abweisung.
Es liege eine echte und zuldssige Vereinbarung der Vorauszahlung eines auch der Hoéhe nach zulassigen
Untermietzinses vor. Durch Zuordnung zu bestimmten Zeitrdumen errechne sich ein von der Antragstellerin monatlich
als 50 %iger Zuschlag zum Hauptmietzins zu bezahlender Untermietzins von S 57.500. Die Vereinbarung stellte daher
eine zulassige Untermietzinsvereinbarung dar und sei nicht der Bestimmung des Paragraph 27, Absatz eins, MRG zu
unterstellen. Es stiinde den Leistungen der Antragstellerin eine gleichwertige Gegenleistung, namlich die Uberlassung
des Bestandobjektes in Untermiete zu einem angemessenen Untermietzins entgegen.

Bereits aufgrund des Vorbringens der Antragstellerin wies das Erstgericht mit Teilsachbeschluss ein
Rackzahlungsbegehren der Antragstellerin von S 10,971.000 sA ab. Die zwischen den Parteien getroffene Vereinbarung
falle nicht unter das Abldseverbot des§ 27 Abs 1 Z 1 MRG sondern stelle eine "echte" und zuldssige
Untermietzinsvorauszahlung dar. Weil die Zahlungen von den Vertragsteilen von vornherein bestimmten Zeitraumen
zugeordnet worden seien, seien sie auch in Hinblick auf die Zinsbildungsvorschriften des MRG Uberprifbar. Begehrt
worden sei nichts anderes als ein 50 %iger Zuschlag zum Hauptmietzins, was der gesetzlichen Regelung des § 26 Abs 1
MRG entspreche. Daran andere auch die Vereinbarung, dass bei vorzeitiger Vertragsbeendigung eine aliquote
Ruckforderung durch eine Vertragsstrafenregelung beschrankt sei, nichts.Bereits aufgrund des Vorbringens der
Antragstellerin wies das Erstgericht mit Teilsachbeschluss ein Ruckzahlungsbegehren der Antragstellerin von S
10,971.000 sA ab. Die zwischen den Parteien getroffene Vereinbarung falle nicht unter das Abldseverbot des
Paragraph 27, Absatz eins, Ziffer eins, MRG, sondern stelle eine "echte" und zuldssige Untermietzinsvorauszahlung dar.
Weil die Zahlungen von den Vertragsteilen von vornherein bestimmten Zeitrdumen zugeordnet worden seien, seien sie
auch in Hinblick auf die Zinsbildungsvorschriften des MRG Uberprifbar. Begehrt worden sei nichts anderes als ein 50
%iger Zuschlag zum Hauptmietzins, was der gesetzlichen Regelung des Paragraph 26, Absatz eins, MRG entspreche.
Daran andere auch die Vereinbarung, dass bei vorzeitiger Vertragsbeendigung eine aliquote Rickforderung durch eine
Vertragsstrafenregelung beschrankt sei, nichts.

Einem von der Antragstellerin dagegen erhobenen Rekurs gab das Gericht zweiter Instanz nicht Folge.

Zunachst liege kein Scheingeschaft vor, weil die Parteien des Vertrages gerade jene Vertragswirkungen angestrebt
hatten, die die Antragstellerin nun bekampfe. Auch von einem Umgehungsgeschaft konne keine Rede sein. Zunachst
habe mit Abschluss eines Untermietvertrages die Anwendbarkeit der Bestimmung des § 27 Abs 1 MRG ohnedies nicht
umgangen werden kénnen, weil jedenfalls seit Inkrafttreten des 3. WAG § 27 MRG aufgrund der Neuregelung des§ 26
MRG auch auf Untermietverhaltnisse anzuwenden sei. Umgehungsgeschafte seien Uberdies nur dann ungultig, wenn
der Verbotszweck der umgangenen Norm auch das Umgehungsgeschaft miterfasse. Davon kdnne aber hier keine Rede
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sein, weil als Gegenleistung ohnedies nur Mietzinszahlungen vereinbart worden seien, die die gesetzlich zulassige
Hohe nicht Uberstiegen hatten. Der Verbotszweck des§ 27 Abs 1 MRG umfasse daher nicht auch
Mietzinsvereinbarungen. Es sei daher bedeutungslos, ob der Antragstellerin fur die Zukunft auch noch die
Ubertragung der Hauptmietrechte zugesagt worden sei. Es komme ausschlieRlich darauf an, ob die vereinbarten
Einmalzahlungen als sogenannte echte Mietzinsvorauszahlungen qualifiziert werden kdnnten. Dies sei dann der Fall,
wenn eine Einmalzahlung einem bestimmten Zeitraum angerechnet und aliquot zurlckverlangt werden kdnne, wenn
das Mietverhaltnis vor Ablauf des Vorauszahlungszeitraums ende. An der Zurechenbarkeit der Zahlungen zu einzelnen
Zinsperioden und damit der Méglichkeit einer Uberprifbarkeit nach den 8§ 15 bis 26 MRG bestehe kein
Zweifel.Zunachst liege kein Scheingeschaft vor, weil die Parteien des Vertrages gerade jene Vertragswirkungen
angestrebt hatten, die die Antragstellerin nun bekdmpfe. Auch von einem Umgehungsgeschaft kénne keine Rede sein.
Zunachst habe mit Abschluss eines Untermietvertrages die Anwendbarkeit der Bestimmung des Paragraph 27, Absatz
eins, MRG ohnedies nicht umgangen werden kénnen, weil jedenfalls seit Inkrafttreten des 3. WAG Paragraph 27, MRG
aufgrund der Neuregelung des Paragraph 26, MRG auch auf Untermietverhdltnisse anzuwenden sei.
Umgehungsgeschafte seien Uberdies nur dann ungultig, wenn der Verbotszweck der umgangenen Norm auch das
Umgehungsgeschaft miterfasse. Davon kénne aber hier keine Rede sein, weil als Gegenleistung ohnedies nur
Mietzinszahlungen vereinbart worden seien, die die gesetzlich zuldssige H6he nicht Uberstiegen hatten. Der
Verbotszweck des Paragraph 27, Absatz eins, MRG umfasse daher nicht auch Mietzinsvereinbarungen. Es sei daher
bedeutungslos, ob der Antragstellerin fir die Zukunft auch noch die Ubertragung der Hauptmietrechte zugesagt
worden sei. Es komme ausschlieBlich darauf an, ob die vereinbarten Einmalzahlungen als sogenannte echte
Mietzinsvorauszahlungen qualifiziert werden koénnten. Dies sei dann der Fall, wenn eine Einmalzahlung einem
bestimmten Zeitraum angerechnet und aliquot zurlckverlangt werden kdnne, wenn das Mietverhaltnis vor Ablauf des
Vorauszahlungszeitraums ende. An der Zurechenbarkeit der Zahlungen zu einzelnen Zinsperioden und damit der
Méglichkeit einer Uberpriifbarkeit nach den Paragraphen 15 bis 26 MRG bestehe kein Zweifel.

Hingegen sei die Vereinbarung einer Vertragsstrafe (und nur diese) mangels irgendeiner Gegenleistung daftr8 27 Abs
1 Z 1 MRG zu unterstellen und daher (teil-)nichtig. Bei Auflésung des Mietvertrages wahrend der
Mietzinsvorauszahlungsperiode kdnne daher die Antragstellerin die Ruckzahlung noch nicht angerechneter Mietzinse
begehren.Hingegen sei die Vereinbarung einer Vertragsstrafe (und nur diese) mangels irgendeiner Gegenleistung dafur
Paragraph 27, Absatz eins, Ziffer eins, MRG zu unterstellen und daher (teil-)nichtig. Bei Auflosung des Mietvertrages
wahrend der Mietzinsvorauszahlungsperiode konne daher die Antragstellerin die Ruckzahlung noch nicht
angerechneter Mietzinse begehren.

Entgegen der in der Entscheidung5 Ob 200/99v vertretenen Rechtsansicht kdnne diese Teilnichtigkeit nicht die
Wirksamkeit der gesamten Vereinbarung der Mietzinsvorauszahlung berthren. 8 27 Abs 1 MRG verbiete schlie8lich nur
Vereinbarungen, denen keine Gegenleistung gegenuberstehe, nicht aber sonstige Vereinbarungen. Dem vereinbarten
Mietzins in bestimmter Hohe stehe aber als Gegenleistung die Uberlassung des Bestandsobjektes gegeniber. Die
Uberprufung der Zuldssigkeit der Hoéhe des vereinbarten Mietzinses habe nicht nach§& 27 Abs 1 MRG zu
erfolgen.Entgegen der in der Entscheidung5 Ob 200/99v vertretenen Rechtsansicht kdnne diese Teilnichtigkeit nicht
die Wirksamkeit der gesamten Vereinbarung der Mietzinsvorauszahlung berthren. Paragraph 27, Absatz eins, MRG
verbiete schliel3lich nur Vereinbarungen, denen keine Gegenleistung gegenUberstehe, nicht aber sonstige
Vereinbarungen. Dem vereinbarten Mietzins in bestimmter Héhe stehe aber als Gegenleistung die Uberlassung des
Bestandsobjektes gegeniiber. Die Uberpriifung der Zul3ssigkeit der Héhe des vereinbarten Mietzinses habe nicht nach
Paragraph 27, Absatz eins, MRG zu erfolgen.

Darauf, ob ein Sachverhalt nach§8 2 Abs 3 MRG vorliege, komme es im Fall einer zulassigen
Mietzinsvorauszahlungsvereinbarung nicht an. Die Anerkennung nach dieser gesetzlichen Regelung bewirke ex tunc
die Stellung des Bestandnehmers als Hauptmieter mit den sich aus dem MRG ergebenden Rechten. Das
Vertragsverhaltnis bleibe grundsatzlich aufrecht, lediglich der Hauseigentimer trete an die Stelle des bisherigen
Vermieters. Es behielten also den gesetzlichen Rechten eines Hauptmieters nicht widersprechenden Absprachen - so
auch die Vereinbarung einer echten Mietzinsvorauszahlung - ihre Wirksamkeit.Darauf, ob ein Sachverhalt nach
Paragraph 2, Absatz 3, MRG vorliege, komme es im Fall einer zuldssigen Mietzinsvorauszahlungsvereinbarung nicht an.
Die Anerkennung nach dieser gesetzlichen Regelung bewirke ex tunc die Stellung des Bestandnehmers als
Hauptmieter mit den sich aus dem MRG ergebenden Rechten. Das Vertragsverhaltnis bleibe grundsatzlich aufrecht,
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lediglich der Hauseigentimer trete an die Stelle des bisherigen Vermieters. Es behielten also den gesetzlichen Rechten
eines Hauptmieters nicht widersprechenden Absprachen - so auch die Vereinbarung einer echten
Mietzinsvorauszahlung - ihre Wirksamkeit.

Im Weiteren fehle es dann, wenn die Antragstellerin ihre Rechte auf8 2 Abs 3 MRG stlitze, an der Passivlegitimation
der Antragsgegnerin, weil diesfalls samtliche von ihr der Antragsgegnerin geleisteten Zahlungen dem Hauseigentimer
zuzurechnen seien und nur von diesem zurlckverlangt werden kénnten.Im Weiteren fehle es dann, wenn die
Antragstellerin ihre Rechte auf Paragraph 2, Absatz 3, MRG stltze, an der Passivlegitimation der Antragsgegnerin, weil
diesfalls samtliche von ihr der Antragsgegnerin geleisteten Zahlungen dem Hauseigentiimer zuzurechnen seien und
nur von diesem zurtickverlangt werden kénnten.

Das Rekursgericht sprach aus, dass der ordentliche Revisionsrekurs nicht zulassig sei, weil keine Uber den Einzelfall
hinausgehende Rechtsfrage von erheblicher Bedeutung vorliege.

Gegen diesen Sachbeschluss richtet sich der aulRerordentliche Revisionsrekurs der Antragstellerin wegen unrichtiger
rechtlicher Beurteilung mit dem Antrag auf Abanderung des angefochtenen Sachbeschlusses im Sinne einer
Stattgebung des Antrags im Umfang von S 12,966.000 sA. Hilfsweise wird ein Aufhebungsantrag gestellt.

Die Antragsgegnerin hat von der ihr eingerdumten Mdoglichkeit der Erstattung einer Revisionsrekursbeantwortung
Gebrauch gemacht. Sie beantragt die Zurlckweisung des ao Revisionsrekurses wegen Fehlens einer erheblichen
Rechtsfrage, die Gber den Einzelfall hinausgeht, in eventu, dem Revisionsrekurs nicht Folge zu geben.

Rechtliche Beurteilung

Der Revisionsrekurs der Antragstellerin ist aus Grinden der Rechtssicherheit, weil das Gericht zweiter Instanz von
héchstgerichtlicher Rechtsprechung zu den Voraussetzungen zuldssiger Mietzinsvorauszahlungen abgewichen ist,
zulassig und auch berechtigt.

Die Bestimmung des§ 2 Abs 3 MRG berechtigt den Mieter, bei Vorliegen der darin festgestellten Voraussetzungen,
seine Anerkennung als Hauptmieter im Verfahren auBer Streitsachen zu beantragen. Hangt aber die Entscheidung
eines Rechtsstreits davon ab, ob eine Partei, mit der ein Untermietvertrag geschlossen worden ist, gemal § 2 Abs 3
MRG als Hauptmieter anzuerkennen ware, liegt hiezu noch keine bindende Entscheidung vor und ist auch kein
Verfahren auf Anerkennung anhangig, so ist nach standiger hochstgerichtlicher Rechtsprechung hiertiber als Vorfrage
zu entscheiden (Wirth in Rummel**2 Rz 9 zu § 2 MRG; SZ 62/212; SZ 64/66; SZ 67/65;RS0069699; RS0069736; 6 Ob
1513/86). Es entspricht weiters standiger Rechtsprechung, dass fur die Verwirklichung des Tatbestands nach§ 2 Abs 3
MRG auch die nachtragliche Umgehungsabsicht ausreicht, wenn zumindest eine konkludente Billigung des Vermieters
gegeben ist (WoBI 1992/161; WoBl 1996/79). Die Umgehungsabsicht muss nur spatestens im Zeitpunkt des
Untermietvertragsabschlusses vorliegen. Dabei wurde es auch als ausreichend angesehen, dass ein Mietvertrag unter
Umgehungsabsicht aufrecht erhalten wurde (MietSlg 47.189; WoBI 1996/79). Der Ansicht des Rekursgerichtes ist darin
nicht zu folgen, dass dann, wenn formell ein Untermietvertrag mit einem zuldssigen Untermietzins abgeschlossen
wurde, der Verbotszweck der umgangenen Norm, hier des §8 27 Abs 1 MRG, nicht mitumfasst sei, weil§ 27 Abs 1 MRG
jedenfalls niemals Mietzinsvereinbarungen umfasse.Die Bestimmung des Paragraph 2, Absatz 3, MRG berechtigt den
Mieter, bei Vorliegen der darin festgestellten Voraussetzungen, seine Anerkennung als Hauptmieter im Verfahren
auBer Streitsachen zu beantragen. Hangt aber die Entscheidung eines Rechtsstreits davon ab, ob eine Partei, mit der
ein Untermietvertrag geschlossen worden ist, gemal Paragraph 2, Absatz 3, MRG als Hauptmieter anzuerkennen ware,
liegt hiezu noch keine bindende Entscheidung vor und ist auch kein Verfahren auf Anerkennung anhangig, so ist nach
standiger hochstgerichtlicher Rechtsprechung hierGiber als Vorfrage zu entscheiden (Wirth in Rummel**2 Rz 9 zu
Paragraph 2, MRG; SZ 62/212; SZ 64/66; SZ 67/65; RS0069699; RS0069736; 6 Ob 1513/86). Es entspricht weiters
standiger Rechtsprechung, dass fur die Verwirklichung des Tatbestands nach Paragraph 2, Absatz 3, MRG auch die
nachtragliche Umgehungsabsicht ausreicht, wenn zumindest eine konkludente Billigung des Vermieters gegeben ist
(WoBI  1992/161; WoBI 1996/79). Die Umgehungsabsicht muss nur spatestens im Zeitpunkt des
Untermietvertragsabschlusses vorliegen. Dabei wurde es auch als ausreichend angesehen, dass ein Mietvertrag unter
Umgehungsabsicht aufrecht erhalten wurde (MietSlg 47.189; WoBI 1996/79). Der Ansicht des Rekursgerichtes ist darin
nicht zu folgen, dass dann, wenn formell ein Untermietvertrag mit einem zulassigen Untermietzins abgeschlossen
wurde, der Verbotszweck der umgangenen Norm, hier des Paragraph 27, Absatz eins, MRG, nicht mitumfasst sei, weil
Paragraph 27, Absatz eins, MRG jedenfalls niemals Mietzinsvereinbarungen umfasse.
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Abgesehen von diesen Erwdgungen ist klarzustellen, dass die Antragstellerin ihr Rickzahlungsbegehren primar aufs
37 Abs 1 Z 14 MRG iVm § 27 Abs 1 Z 1 MRG gestutzt hat, mit der Behauptung, es liege keine zuldssige Vereinbarung
einer Untermietzinsvorauszahlung vor. Ausgehend von ihrem Vorbringen, die Vereinbarung einer
Untermietzinsvorauszahlung mit der Antragsgegnerin abgeschlossen zu haben und die daraus erflieBenden Zahlungen
auch an diese geleistet zu haben, bestehen an der Passivlegitimation der Antragsgegnerin keine Bedenken.Abgesehen
von diesen Erwagungen ist klarzustellen, dass die Antragstellerin ihr Rickzahlungsbegehren primar auf Paragraph 37,
Absatz eins, Ziffer 14, MRG in Verbindung mit Paragraph 27, Absatz eins, Ziffer eins, MRG gestltzt hat, mit der
Behauptung, es liege keine zuldssige Vereinbarung einer Untermietzinsvorauszahlung vor. Ausgehend von ihrem
Vorbringen, die Vereinbarung einer Untermietzinsvorauszahlung mit der Antragsgegnerin abgeschlossen zu haben
und die daraus erflieBenden Zahlungen auch an diese geleistet zu haben, bestehen an der Passivlegitimation der

Antragsgegnerin keine Bedenken.

Da fur die Anwendung des§ 27 Abs 1 Z 1 MRG die rechtliche Konstruktion bedeutungslos ist, kbnnen dem§ 27 Abs 1 Z
1 MRG auch Vereinbarungen, die ein Hauptmieter mit einem Untermieter abgeschlossen hat, unterstellt werden 6 Ob
192/98s; RS0069888).Da fur die Anwendung des Paragraph 27, Absatz eins, Ziffer eins, MRG die rechtliche Konstruktion
bedeutungslos ist, kdnnen dem Paragraph 27, Absatz eins, Ziffer eins, MRG auch Vereinbarungen, die ein Hauptmieter
mit einem Untermieter abgeschlossen hat, unterstellt werden (5 Ob 192/98s; RS0069888).

Fur die Vermeidung eines Zuwiderhandelns gegen das Abldseverbot des8 27 Abs 1 Z 1 MRG genlgt eine Vereinbarung,
wonach eine vom Mieter verlangte Einmalleistung als vorausgezahlter Mietzins/Untermietzins fur einen bestimmten
Zeitraum angerechnet wird und aliquot zurlckverlangt werden kann, wenn das Mietverhaltnis vor Ablauf des
Vorauszahlungszeitraumes endet. Wenn es allerdings an einer dieser Voraussetzungen fehlt, kann der Mieter seine
Vorauszahlung unter Berufung auf8 27 Abs 1 Z 1 MRG als Leistung einer unzuldssigen und verbotenen Abldse
zurlckfordern (5 Ob 2077/96v; 5 Ob 2067/96y; 5 Ob 128/98d; 5 Ob 200/99v = immolex 2000, 165). Die erste
Voraussetzung wird hier erfullt. Die Untermietzinsvorauszahlungen sind von vornherein bestimmten Zeitrdumen
zugeordnet, was sie zunachst als zuldssige, echte Untermietzinsvorauszahlung erscheinen lasst. Die Vereinbarung,
wonach keine Ruckzahlung erfolgt, wenn der Untermietvertrag vorzeitig aufgeldst wird, schlieBt allerdings die
Annahme einer echten Mietzinsvorauszahlung aus. Die Verpflichtung des Vermieters, bei Aufldsung des
Bestandverhéltnisses die "nicht verbrauchte" Mietzinsvorauszahlung aliquot zurlickzuzahlen, darf nicht
ausgeschlossen oder auch nicht an Bedingungen gekniipft sein. Sie darf auch nicht als Vertragsstrafe dem Vermieter
verfallen, weil eine Vertragsstrafe grundsatzlich nur fur schwerwiegende Verletzungen von Verpflichtungen aus dem
Mietvertrag zuldssig ist. Ein zusatzliches Entgelt erlaubt § 27 Abs 2 lit b MRG nur flr den Verzicht des Vermieters auf
den Kindigungsgrund des § 30 Abs 2 Z 4 und 6 MRG.FUr die Vermeidung eines Zuwiderhandelns gegen das
Abloseverbot des Paragraph 27, Absatz eins, Ziffer eins, MRG genlgt eine Vereinbarung, wonach eine vom Mieter
verlangte Einmalleistung als vorausgezahlter Mietzins/Untermietzins fUr einen bestimmten Zeitraum angerechnet wird
und aliquot zurickverlangt werden kann, wenn das Mietverhéltnis vor Ablauf des Vorauszahlungszeitraumes endet.
Wenn es allerdings an einer dieser Voraussetzungen fehlt, kann der Mieter seine Vorauszahlung unter Berufung auf
Paragraph 27, Absatz eins, Ziffer eins, MRG als Leistung einer unzuldssigen und verbotenen Abldse zurickfordern (5
Ob 2077/96v; 5 Ob 2067/96y; 5 Ob 128/98d; 5 Ob 200/99v = immolex 2000, 165). Die erste Voraussetzung wird hier
erfullt. Die Untermietzinsvorauszahlungen sind von vornherein bestimmten Zeitraumen zugeordnet, was sie zunachst
als zulassige, echte Untermietzinsvorauszahlung erscheinen lasst. Die Vereinbarung, wonach keine Ruckzahlung
erfolgt, wenn der Untermietvertrag vorzeitig aufgeldost wird, schlieBt allerdings die Annahme einer echten
Mietzinsvorauszahlung aus. Die Verpflichtung des Vermieters, bei Aufldsung des Bestandverhdltnisses die "nicht
verbrauchte" Mietzinsvorauszahlung aliquot zurlickzuzahlen, darf nicht ausgeschlossen oder auch nicht an
Bedingungen geknpft sein. Sie darf auch nicht als Vertragsstrafe dem Vermieter verfallen, weil eine Vertragsstrafe
grundsatzlich nur fur schwerwiegende Verletzungen von Verpflichtungen aus dem Mietvertrag zuldssig ist. Ein
zusatzliches Entgelt erlaubt Paragraph 27, Absatz 2, Litera b, MRG nur fUr den Verzicht des Vermieters auf den
Kundigungsgrund des Paragraph 30, Absatz 2, Ziffer 4 und 6 MRG.

Das Argument der Antragsgegnerin, die Antragstellerin habe schlieBlich einen Kindigungsverzicht fir 201 Monate
abgegeben, die vereinbarte Vertragsstrafe sei nur ein Aquivalent fiir eine dennoch erfolgte vorzeitige Kiindigung, tragt
nicht. Zum einen wurde der Antragstellerin in Punkt 2.3. zweiter Absatz das Recht eingeraumt, aus wichtigem Grund
das Untermietverhaltnis vorzeitig zu kindigen, sodass nicht erkennbar ist, weshalb diesfalls eine Vertragsverletzung
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vorliegen koénnte. Selbst wenn man aber darin noch eine zuldssige Erzwingung der Einhaltung der vereinbarten
Vertragsdauer erblickte, spricht der Wortlaut des Vertragspunktes 4.4. dagegen. Hier wird der Verfall der
Untermietzinsvorauszahlungen an jegliche vorzeitige Beendigung des Untermietverhaltnisses geknupft, die durch
Umstande, die in der Sphare der Untermieterin liegen (zB Insolvenz der Untermieterin).

Im Weiteren ist zu bemerken, dass durch die Vertragsstrafe eine nach 8 29 Abs 1 Z 3 lit e MRG in der damals geltenden
Fassung eine unzulassige Befristung eines Untermietvertrags gesichert werden soll.Im Weiteren ist zu bemerken, dass
durch die Vertragsstrafe eine nach Paragraph 29, Absatz eins, Ziffer 3, Litera e, MRG in der damals geltenden Fassung
eine unzuldssige Befristung eines Untermietvertrags gesichert werden soll.

8§29 Abs 1 Z 3 lit e MRG idF der WGN 1997 (1. 3. 1997 bis 30. 6. 2000) setzte namlich fur die Wirksamkeit der Befristung
eines Untermietvertrags voraus, dass in diesem schriftlich vereinbart wurde, dass er durch den Ablauf der bedungenen
Zeit erlischt und die ursprungliche oder verlangerte Vertragsdauer funf Jahre nicht Ubersteigt. Vorliegendenfalls sollte
aber eine Vertragsdauer von mindestens 16,75 Jahren erzwungen werden. Die Zuldssigkeit der Vereinbarung einer
Konventionalstrafe scheitert daher daran, dass sie zur Sicherung einer nicht durchsetzbaren Befristung eines
Untermietverhaltnisses versprochen wurde.Paragraph 29, Absatz eins, Ziffer 3, Litera e, MRG in der Fassung der WGN
1997 (1. 3. 1997 bis 30. 6. 2000) setzte ndmlich fur die Wirksamkeit der Befristung eines Untermietvertrags voraus, dass
in diesem schriftlich vereinbart wurde, dass er durch den Ablauf der bedungenen Zeit erlischt und die urspriingliche
oder verlangerte Vertragsdauer funf Jahre nicht Ubersteigt. Vorliegendenfalls sollte aber eine Vertragsdauer von
mindestens 16,75 Jahren erzwungen werden. Die Zuldssigkeit der Vereinbarung einer Konventionalstrafe scheitert
daher daran, dass sie zur Sicherung einer nicht durchsetzbaren Befristung eines Untermietverhaltnisses versprochen

wurde.

Zu unterscheiden ist dieser Fall vom vereinbarten Verfall einer Investitionsabldse bei vorzeitiger Auflésung des
Bestandverhaltnisses durch den Mieter, was als zulassig angesehen wurde (MietSlg 36.218).

Die zwischen den Parteien getroffene Regelung einer Vertragsstrafe ist daher unzulassig.

Entgegen der Ansicht des Rekursgerichtes kommt es fir die Frage der Beurteilung als zuldssige Mietzinsvorauszahlung
nicht darauf an, ob bereits eine Auflésung erfolgte (vgl 5 Ob 200/99v = immolex 2000, 165). Ergibt die Prifung einer
Vereinbarung Uber Mietzinsvorauszahlungen, dass die oben dargestellten Voraussetzungen nicht verwirklicht sind, ist
nach der Anordnung des§ 27 Abs 1 Z 1 MRG die Vereinbarung zur Ganze unzuldssig und riuckforderbar. Eine
Teilnichtigkeit kommt diesbeziglich nicht in Betracht.Entgegen der Ansicht des Rekursgerichtes kommt es fur die Frage
der Beurteilung als zuldssige Mietzinsvorauszahlung nicht darauf an, ob bereits eine Auflésung erfolgte vergleiche 5 Ob
200/99v = immolex 2000, 165). Ergibt die Prifung einer Vereinbarung Uber Mietzinsvorauszahlungen, dass die oben
dargestellten Voraussetzungen nicht verwirklicht sind, ist nach der Anordnung des Paragraph 27, Absatz eins, Ziffer
eins, MRG die Vereinbarung zur Ganze unzulassig und rtckforderbar. Eine Teilnichtigkeit kommt diesbezlglich nicht in
Betracht.

Darauf, ob Mietzinsvorauszahlungen zusammen mit dem im Vorauszahlungszeitraum laufend zu entrichtenden Entgelt
den gesetzlich zuldssigen Mietzins, hier gesetzlich zuldssigen Untermietzins, Uberschreiten oder nicht, kommt es bei
einer gegen das Abldseverbot des 8 27 Abs 1 Z 1 MRG verstof3enden Vereinbarung ebenfalls nicht an (5 Ob 2077/96v).
Nur eine an sich zuldssige Vereinbarung kann auf ihre Aquivalenz im Sinn des8& 27 Abs 1 Z 1 MRG - auf eine
gleichwertige Gegenleistung des Vermieters - Uberprift werden. Die unbedingte aliquote Ruckzahlungsverpflichtung
des Vermieters bei vorzeitiger Beendigung des Mietverhaltnisses gehort zu den Wesensmerkmalen einer echten,
zulassigen Mietzinsvorauszahlungsvereinbarung. UnmafRgeblich ist dabei, ob durch die Vereinbarung des daneben zu
bezahlenden laufenden Mietzinses der gesetzlich zuldssige Hochstmietzins ausgeschopft wurde.Darauf, ob
Mietzinsvorauszahlungen zusammen mit dem im Vorauszahlungszeitraum laufend zu entrichtenden Entgelt den
gesetzlich zulassigen Mietzins, hier gesetzlich zuldssigen Untermietzins, tberschreiten oder nicht, kommt es bei einer
gegen das Abldseverbot des Paragraph 27, Absatz eins, Ziffer eins, MRG verstof3enden Vereinbarung ebenfalls nicht an
(5 Ob 2077/96v). Nur eine an sich zuléssige Vereinbarung kann auf ihre Aquivalenz im Sinn des Paragraph 27, Absatz
eins, Ziffer eins, MRG - auf eine gleichwertige Gegenleistung des Vermieters - Uberprift werden. Die unbedingte
aliquote Ruckzahlungsverpflichtung des Vermieters bei vorzeitiger Beendigung des Mietverhaltnisses gehodrt zu den
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Wesensmerkmalen einer echten, zuldssigen Mietzinsvorauszahlungsvereinbarung. Unmal3geblich ist dabei, ob durch
die Vereinbarung des daneben zu bezahlenden laufenden Mietzinses der gesetzlich zuldssige Hoéchstmietzins
ausgeschopft wurde.

Das Erstgericht wird daher im fortgesetzten Verfahren aufgrund des Vorbringens beider Parteien Feststellungen zu
treffen haben, die eine abschlielende Beurteilung des Ruckforderungsanspruchs der Antragstellerin sowie allenfalls
der Hohe eines solchen Anspruchs zulassen.

Eine Aufhebung war, weil bisher jegliche Feststellungen fehlen, unumganglich.
Anmerkung
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