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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Rekursgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Klinger als
Vorsitzenden und die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Flomann, Dr. Baumann und Dr. Hradil sowie die
Hofratin des Obersten Gerichtshofes Dr. Hurch als weitere Richter in der Rechtssache des Antragstellers lvica D****%*,
Versandarbeiter, ***** yertreten durch Dr. Romana Aron, Mieter-Interessens-Gemeinschaft Osterreichs, Antonsplatz
22, 1100 Wien, wider die Antragsgegnerin Romisch-katholische Metropolitan- und Pfarrkirche zu S*****, vertreten
durch Dr. F***** KG, Gebaudeverwaltung, Strobelgasse 2, 1010 Wien, diese vertreten durch Dr. Egbert Schmid und Dr.
Michael Kutis, Rechtsanwalte in Wien, wegen 88 16, 37 Abs 1 Z 8 MRG, infolge Revisionsrekurses des Antragstellers
gegen den SachbeschluB des Landesgerichtes flr Zivilrechtssachen Wien als Rekursgericht vom 27. April 1999, GZ 39 R
789/98p-20, womit infolge Rekurses des Antragstellers der SachbeschluRl des Bezirksgerichtes Josefstadt vom 19.
Oktober 1998, GZ 5 Msch 27/98m-15, bestatigt wurde, denDer Oberste Gerichtshof hat als Rekursgericht durch den
Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Klinger als Vorsitzenden und die Hofrate des Obersten
Gerichtshofes Dr. FloBmann, Dr. Baumann und Dr. Hradil sowie die Hofratin des Obersten Gerichtshofes Dr. Hurch als
weitere Richter in der Rechtssache des Antragstellers Ivica D*****, Versandarbeiter, ***** vertreten durch Dr. Romana
Aron, Mieter-Interessens-Gemeinschaft Osterreichs, Antonsplatz 22, 1100 Wien, wider die Antragsgegnerin Rémisch-
katholische Metropolitan- und Pfarrkirche zu S***** vertreten durch Dr. F*¥**** KG, Gebaudeverwaltung,
Strobelgasse 2, 1010 Wien, diese vertreten durch Dr. Egbert Schmid und Dr. Michael Kutis, Rechtsanwalte in Wien,
wegen Paragraphen 16,, 37 Absatz eins, Ziffer 8, MRG, infolge Revisionsrekurses des Antragstellers gegen den
Sachbeschlul? des Landesgerichtes fur Zivilrechtssachen Wien als Rekursgericht vom 27. April 1999, GZ 39 R 789/98p-
20, womit infolge Rekurses des Antragstellers der Sachbeschluf3 des Bezirksgerichtes Josefstadt vom 19. Oktober 1998,
GZ 5 Msch 27/98m-15, bestatigt wurde, den

Sachbeschlufl

gefaldt:

Spruch

Dem Revisionsrekurs wird Folge gegeben.

Der angefochtene Sachbeschlufd wird dahin abgeandert, dal die Entscheidungen der Vorinstanzen zu lauten haben:

"Es wird festgestellt, dald die Antragsgegnerin dem Antragsteller gegenliber zu den Zinsterminen 1. 12. 1996 bis
einschliel3lich Oktober 1997 das gesetzlich zulassige Zinsausmal durch monatliche Vorschreibungen von S 3.469 um
monatlich S 1.092,39 Uberschritten hat.

Der Antragsteller ist schuldig, der Antragsgegnerin die mit S 3.032,64 anteilig bestimmten Kosten binnen 14 Tagen zu
ersetzen."

Text


file:///

Begrindung:

Die Antragsgegnerin ist Hauseigentimerin des Hauses B***** der Antragsteller ist Mieter des Bestandobjektes Nr 8
dieses Hauses. Er schloB am 4. 12. 1996, beginnend ab 1. Dezember 1996, einen schriftlichen Mietvertrag auf
unbestimmte Zeit ab. Das Bestandobjekt entspricht der Kategorie A wund ist 34,69 m2 groR. Im
Revisionsrekursverfahren ist weiters unstrittig, da ein Richtwertmietzins einschlieBlich Zuschldgen in Héhe von S
68,51/m2 zuldssig ist. Der Antragsteller bestreitet lediglich noch, dal3 der mit S 22,76 je m2 ermittelte und der Hohe
nach aulRer Streit stehende Lagezuschlag grundsatzlich berechtigt sei.

Der Antragsteller begehrte in seinem zundachst bei der Schlichtungsstelle eingebrachten Antrag die Feststellung, daf3
der zulassige Mietzins im Zeitraum von Dezember 1996 bis Oktober 1997 um monatlich S 1.599,21, fur 11 Monate
sohin um S 17.591,31 Uberschritten worden sei und beantragte ferner, der Antragsgegnerin aufzutragen, die zuviel

bezahlten Betrage samt 4 % Zinsen und Umsatzsteuer binnen 14 Tagen bei Exekution zu refundieren.

Dem hielt die Antragsgegnerin entgegen, dal3 der angesetzte Nettohauptmietzins von S 100/m2 sowohl im Hinblick auf

den Erstbezug nach Standardanhebung etc als auch im Hinblick auf einen Lagezuschlag zulassig sei.

Der Antragsteller brachte erganzend vor, dall ein Lagezuschlag gemalR8 16 Abs 4 MRG nicht wirksam vereinbart
worden sei.Der Antragsteller brachte erganzend vor, dal? ein Lagezuschlag gemaR Paragraph 16, Absatz 4, MRG nicht

wirksam vereinbart worden sei.

Das Erstgericht stellte mit SachbeschluR fest, dal? der Antragsgegner dem Antragsteller gegenliber zu den
Zinsterminen 1. 12. 1996 bis inklusive Oktober 1997 das gesetzlich zuldssige ZinsausmaR durch monatliche

Vorschreibungen von S 3.469 um monatlich S 303,-

Uberschritten habe. Es erkannte den Antragsteller ferner fur schuldig, der Antragsgegnerin S 4.988,50 an

Verfahrenskosten zu ersetzen. Ein Ausspruch Uber den Rickforderungsanspruch unterblieb.

Das Erstgericht ging dabei von folgenden wesentlichen Feststellungen aus: 8 3.2 des zwischen den Streitteilen
abgeschlossenen schriftlichen Mietvertrages lautet: "Bei einem Lagezuschlag gemal 8 16 Abs 2 Z 4 Abs 3 und 4 MRG:
als malRgebende Umstande wurden die uberdurchschnittliche Lage (aulRerhalb eines Grinderzeitviertels)
berucksichtigt, sowie weiters (Lage, Wohnungsumgebung des Hauses) laut Gutachten der Sachverstandigen Alexandra
Trestler vom 3. 12. 1196.....(gemeint: 12. 11. 1996) anteiliger Lagezuschlag S 27,30 und Zuschlag gemal3 § 16 Abs 2 Z 1
bis 5. Der Grundkostenanteil liegt daher aufgrund des Verkehrswerts der Liegenschaft unter Berlcksichtigung der
Bebaubarkeit Uber dem der Richtwertermittlung zugrundeliegenden Grundkostenanteil." Das Gutachten, aufgrund
dessen ein Lagezuschlag von S 27,30/m2 errechnet wurde, war zum Zeitpunkt des Mietvertragsabschlusses vorliegend
und die einzelnen Punkte waren mit dem Antragsteller erértert worden. Eine schriftliche Ausfertigung des Gutachtens
erhielt der Antragsteller nicht. Im Rahmen der rechtlichen Beurteilung traf das Erstgericht noch die erganzenden
Feststellungen (AS 61), dal3 das Gutachten dem Antragsteller bei MietvertragsabschluR gezeigt wurde. Das Erstgericht
vertrat die Rechtsauffassung, dall der Formvorschrift des 8 16 Abs 4 MRG Genlge getan sei. Vorhandensein des
schriftlichen Gutachten beim Mietvertragsabschlul3, Vorzeigen dieses Gutachtens und ausdrticklicher Hinweis auf im
Gutachten enthaltenen Umstande fur den Lagezuschlag im Mietvertrag mifRten im Zusammenhang mit der
mundlichen Erklarung ausreichen, das Erfordernis der "schriftlichen Bekanntgabe" zu erfullen.Das Erstgericht ging
dabei von folgenden wesentlichen Feststellungen aus: Paragraph 3 Punkt 2, des zwischen den Streitteilen
abgeschlossenen schriftlichen Mietvertrages lautet: "Bei einem Lagezuschlag gemaR Paragraph 16, Absatz 2, Ziffer 4,
Absatz 3 und 4 MRG: als malRgebende Umstdnde wurden die Uberdurchschnittliche Lage (aullerhalb eines
Grunderzeitviertels) berlcksichtigt, sowie weiters (Lage, Wohnungsumgebung des Hauses) laut Gutachten der
Sachverstandigen Alexandra Trestler vom 3. 12. 1196.....(gemeint: 12. 11. 1996) anteiliger Lagezuschlag S 27,30 und
Zuschlag gemall Paragraph 16, Absatz 2, Ziffer eins bis 5. Der Grundkostenanteil liegt daher aufgrund des
Verkehrswerts der Liegenschaft unter Berlcksichtigung der Bebaubarkeit Uber dem der Richtwertermittlung
zugrundeliegenden Grundkostenanteil." Das Gutachten, aufgrund dessen ein Lagezuschlag von S 27,30/m2 errechnet
wurde, war zum Zeitpunkt des Mietvertragsabschlusses vorliegend und die einzelnen Punkte waren mit dem
Antragsteller erdrtert worden. Eine schriftliche Ausfertigung des Gutachtens erhielt der Antragsteller nicht. Im Rahmen
der rechtlichen Beurteilung traf das Erstgericht noch die erganzenden Feststellungen (AS 61), dal3 das Gutachten dem
Antragsteller bei MietvertragsabschluB gezeigt wurde. Das Erstgericht vertrat die Rechtsauffassung, dafl der
Formvorschrift des Paragraph 16, Absatz 4, MRG Genlge getan sei. Vorhandensein des schriftlichen Gutachten beim
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Mietvertragsabschlul3, Vorzeigen dieses Gutachtens und ausdrucklicher Hinweis auf im Gutachten enthaltenen
Umstande flr den Lagezuschlag im Mietvertrag muf3ten im Zusammenhang mit der mindlichen Erklarung ausreichen,
das Erfordernis der "schriftlichen Bekanntgabe" zu erfillen.

Das Rekursgericht bestatigte diesen Sachbeschlul3. Es sprach aus, dal3 der Wert des Entscheidungsgegenstandes S
130.000 nicht Ubersteige und lieR den Revisionsrekurs zu. Es vertrat im wesentlichen die Rechtsansicht des
Erstgerichtes und wies erganzend darauf hin, dal3 es nicht schade, dal? dem Mieter eine Ausfertigung des Gutachtens,
welches Uber die Umstéande fir den Lagezuschlag Aufschlul gebe, nicht mitgegeben worden sei. Es sei nicht
erforderlich gewesen, dal3 der Antragsteller trotz unzureichender Kenntnis der deutschen Sprache den schriftlichen
Inhalt des Mietvertrages oder des Gutachtens verstehen hatte mussen. Die Formalvoraussetzungen des § 16 Abs 4
MRG seien somit eingehalten worden. Die Zulassigkeit des Revisionsrekurses sei auszusprechen gewesen, weil sich das
Hochstgericht - soweit Uberblickbar - mit dem Formalvoraussetzungen des § 16 Abs 4 MRG zur gliltigen Vereinbarung
eines Lagezuschlages bisher noch nicht auseinandergesetzt habe.Das Rekursgericht bestdtigte diesen SachbeschluB3.
Es sprach aus, daR der Wert des Entscheidungsgegenstandes S 130.000 nicht Ubersteige und liel? den Revisionsrekurs
zu. Es vertrat im wesentlichen die Rechtsansicht des Erstgerichtes und wies erganzend darauf hin, daf3 es nicht schade,
dal dem Mieter eine Ausfertigung des Gutachtens, welches Uber die Umsténde flr den Lagezuschlag AufschluB gebe,
nicht mitgegeben worden sei. Es sei nicht erforderlich gewesen, dal} der Antragsteller trotz unzureichender Kenntnis
der deutschen Sprache den schriftlichen Inhalt des Mietvertrages oder des Gutachtens verstehen hatte mussen. Die
Formalvoraussetzungen des Paragraph 16, Absatz 4, MRG seien somit eingehalten worden. Die Zulassigkeit des
Revisionsrekurses sei auszusprechen gewesen, weil sich das Hochstgericht - soweit Uberblickbar - mit dem
Formalvoraussetzungen des Paragraph 16, Absatz 4, MRG zur gultigen Vereinbarung eines Lagezuschlages bisher noch
nicht auseinandergesetzt habe.

Gegen diese Entscheidung richtet sich der Revisionsrekurs des Antragstellers aus dem Grunde der unrichtigen
rechtlichen Beurteilung mit dem Antrag, die Entscheidungen der Vorinstanzen dahin abzuandern, dalR festgestellt
werde, dal3 vom 1. 12. 1996 bis Oktober 1987 das gesetzlich zuldssige Zinsausmalfd durch monatliche Vorschreibungen
von S 3.469 um monatlich S 1.092,39 Uberschritten worden sei und daR der Antragsgegnerin aufgetragen werde, an
den Antragsteller S 12.016,29 zuzlglich Umsatzsteuer und 4 % Zinsen zu bezahlen sowie dem Antragsteller
Barauslagen von S 80,- zu ersetzen; hilfsweise wird ein Aufhebungsantrag gestellt.

Die Antragsgegnerin beteiligte sich nicht am Revisionsrekursverfahren.
Rechtliche Beurteilung
Der Revisionsrekurs ist aus den vom Rekursgericht genannten Griinden zuldssig; er ist auch berechtigt.

Gemal? § 16 Abs 4 zweiter Halbsatz MRG ist ein Lagezuschlag nach Abs 3 leg cit nur dann zulassig, wenn die fur den
Lagezuschlag maligebenden Umstdnde dem Mieter in Schriftform bis spatestens beim Zustandekommen des
Mietvertrages ausdricklich bekanntgegeben worden sind. Der Zweck dieser Schutzvorschrift zugunsten des Mieters
(WoBI 1999/44,5 Ob 101/99k) ist es, diesem die Uberpriifung der Berechtigung eines solchen Zuschlages zu
ermoglichen (WoBI 1999/44 [Dirnbacher]). Diese Formvorschrift ist zwingend (5 Ob 101/99k). Der - wenn auch
schriftliche - Hinweis im schriftlichen, vom Antragsteller unterfertigten Mietvertrag erfiillte diese Voraussetzungen
zweifelsohne nicht, weil aus dem Hinweis auf das Gutachten die fUr den Lagezuschlag maRgebenden Umstande selbst
nicht hervorgingen. Auch eine mundliche Erérterung kann nach dem klaren Wortlaut eine "ausdrtickliche Bekanntgabe
in Schriftform" nicht ersetzen. Es stellt sich nur die Frage, ob das Vorzeigen des schriftlichen Gutachtens, seien dabei
auch die einzelnen Punkte mit dem Antragsteller ertrtert worden, eine ausdriickliche schriftliche Bekanntgabe
darstellt oder nicht. Dies muR, gemessen am Erfordernis der Uberpriifbarkeit, verneint werden. Fiir eine "Bekanntgabe
in Schriftform" ist vielmehr die Forderung aufzustellen, daR ein solches Schriftstiick dem Mieter im Sinne des § 862a
ABGB zugeht, das heil3t, daR dieses in seinen Machtbereich gelangt ist. Erfolgt demnach - wie im vorliegenden Fall -
keine Zusendung per Post, kann von einem Zugang nur dann gesprochen werden, wenn das Schriftstiick dem Mieter
oder einer von ihm bevollméachtigten Person auch ausgehandigt wird. Der durch den Vertreter der Antragsgegnerin
beim Mietvertragsabschluld gewahlte Vorgang, namlich im schriftlichen Mietvertrag auf ein Gutachten hinzuweisen, in
welchem die Umstande fur den Lagezuschlag ausgefuhrt sind, das Gutachten herzuzeigen und mundlich zu erdrtern,
stellt demgegentiber keinen Zugang dar, weil das Schriftstiick nicht in den Machtbereich des Adressaten (Rummel in
Rummel ABGB 12 Rz 2, 2a zu § 862a) gelangt ist. Nur ein solcher Zugang wiirde aber dem Normzweck des & 16 Abs 4
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MRG entsprechen. Da nicht behauptet wurde, dal3 der Antragsteller eine solche Aushandigung verweigert hatte, bedarf
die Frage einer Zugangsfiktion keiner weiteren Erdrterung.Gemal Paragraph 16, Absatz 4, zweiter Halbsatz MRG ist ein
Lagezuschlag nach Absatz 3, leg cit nur dann zulassig, wenn die fur den Lagezuschlag malRgebenden Umstande dem
Mieter in Schriftform bis spatestens beim Zustandekommen des Mietvertrages ausdrucklich bekanntgegeben worden
sind. Der Zweck dieser Schutzvorschrift zugunsten des Mieters (WoBI 1999/44,5 Ob 101/99Kk) ist es, diesem die
Uberprifung der Berechtigung eines solchen Zuschlages zu erméglichen (WoBI 1999/44 [Dirnbacher]). Diese
Formvorschrift ist zwingend (5 Ob 101/99k). Der - wenn auch schriftliche - Hinweis im schriftlichen, vom Antragsteller
unterfertigten Mietvertrag erfillte diese Voraussetzungen zweifelsohne nicht, weil aus dem Hinweis auf das Gutachten
die fir den Lagezuschlag maRRgebenden Umstande selbst nicht hervorgingen. Auch eine mundliche Erdrterung kann
nach dem klaren Wortlaut eine "ausdrtckliche Bekanntgabe in Schriftform" nicht ersetzen. Es stellt sich nur die Frage,
ob das Vorzeigen des schriftlichen Gutachtens, seien dabei auch die einzelnen Punkte mit dem Antragsteller erdrtert
worden, eine ausdrickliche schriftliche Bekanntgabe darstellt oder nicht. Dies muB, gemessen am Erfordernis der
Uberprifbarkeit, verneint werden. Fiir eine "Bekanntgabe in Schriftform" ist vielmehr die Forderung aufzustellen, daR
ein solches Schriftstiick dem Mieter im Sinne des Paragraph 862 a, ABGB zugeht, das heil3t, dal3 dieses in seinen
Machtbereich gelangt ist. Erfolgt demnach - wie im vorliegenden Fall - keine Zusendung per Post, kann von einem
Zugang nur dann gesprochen werden, wenn das Schriftstiick dem Mieter oder einer von ihm bevollmachtigten Person
auch ausgehandigt wird. Der durch den Vertreter der Antragsgegnerin beim MietvertragsabschluR gewahlte Vorgang,
namlich im schriftlichen Mietvertrag auf ein Gutachten hinzuweisen, in welchem die Umsténde fur den Lagezuschlag
ausgefuhrt sind, das Gutachten herzuzeigen und mundlich zu erdrtern, stellt demgegenuber keinen Zugang dar, weil
das Schriftstlick nicht in den Machtbereich des Adressaten (Rummel in Rummel ABGB 12 Rz 2, 2a zu Paragraph 862 a,)
gelangt ist. Nur ein solcher Zugang wirde aber dem Normzweck des Paragraph 16, Absatz 4, MRG entsprechen. Da
nicht behauptet wurde, dalR der Antragsteller eine solche Aushandigung verweigert hatte, bedarf die Frage einer
Zugangsfiktion keiner weiteren Erdrterung.

Durch den Wegfall des - der Hohe nach auBler Streit stehenden - Lagezuschlages ergibt sich ein zuldssiger Mietzins von
S 68,51/m2, fiir 34,69 m2 sind dies S 2.376,61 netto, daraus folgt eine Uberzahlung von S 1.969,79 monatlich.

Das vom Antragsteller schon vor der Schlichtungsstelle eingebrachte "Ruckzahlungsbegehren" ist nach der
Rechtsprechung (5 Ob 65/98i, MietSlg 48.426 = immolex 1997, 204) lediglich als Anregung zu betrachten, von der
Moglichkeit der Schaffung eines Ruckzahlungstitels Gebrauch zu machen. Voraussetzung flr einen derartigen
Zuspruch ist aber auch, dal3 das Ruckzahlungsbegehren mit dem Antragsgegner erdrtert wird (MietSlg 48.426 =
immolex 1997, 204). Dies ist im vorliegenden Fall jedoch unterblieben. Deshalb verbietet sich auch die Schaffung eines
Ruckzahlungstitels durch die Instanzgerichte. Eine formelle Abweisung des diesbezlglichen Begehrens hat jedoch zu
unterbleiben (EvBl 1997/96 = WoBI 1997, 151 ua, MietSlg 45.508 ua).

Die Entscheidung Uber die Kosten des Verfahrens erster Instanz grindet sich auf§ 37 Abs 3 Z 19 MRG Der
Antragsteller, welcher eine Reduzierung des Mietzinses um S 1.599,21 erreichen wollte, ist nur mit einer Herabsetzung
um S 1.092,39 monatlich, somit ca 68 % durchgedrungen. GemaR § 43 Abs 1 dritter Satz ZPO stehen einem
Barauslagenersatzanspruch des Antragstellers von S 54,40 (68 % aus S 80,-) S 3.087,04 (dies sind 32 % von S 9.647) an
Sachverstandigenkosten gegenuber, welche die Antragsgegnerin bevorschul3t hat. Dies ergibt einen Differenzanspruch
von S 3.032,64.Die Entscheidung Uber die Kosten des Verfahrens erster Instanz griindet sich auf Paragraph 37, Absatz
3, Ziffer 19, MRG. Der Antragsteller, welcher eine Reduzierung des Mietzinses um S 1.599,21 erreichen wollte, ist nur
mit einer Herabsetzung um S 1.092,39 monatlich, somit ca 68 % durchgedrungen. GemaR Paragraph 43, Absatz eins,
dritter Satz ZPO stehen einem Barauslagenersatzanspruch des Antragstellers von S 54,40 (68 % aus S 80,-) S 3.087,04
(dies sind 32 % von S 9.647) an Sachverstandigenkosten gegenuber, welche die Antragsgegnerin bevorschul3t hat. Dies
ergibt einen Differenzanspruch von S 3.032,64.
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