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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Vizeprasidenten des Obersten Gerichtshofes Hon.Prof.
Dr.Petrasch als Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr.Hule, Dr.Warta, Dr.Klinger und
Dr.Angst als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Parteien 1.) Hofrat Anton S***#**,

2.) Anton S***** ynd 3.) Doris S*****, vertreten durch Dr.Max Urbanek, Rechtsanwalt in St.P6lten, wider die beklagte
Partei Stefan P***** vertreten durch Dr.Helmut Winkler und andere, Rechtsanwalte in Wien, wegen Feststellung,
infolge auRerordentlicher Revision der klagenden Parteien gegen das Urteil des Landesgerichtes fur ZRS Wien als
Berufungsgerichtes vom 4.Juli 1990, GZ 48 R 351/90-41, womit infolge Berufung der klagenden Parteien das Urteil des
Bezirksgerichtes Hernals vom 8. Janner 1990, GZ 6 C 3396/87a-34, bestatigt wurde, in nichtéffentlicher Sitzung
folgenden

BeschluB

gefaldt:

Spruch

Der Revision wird Folge gegeben.

Die Urteile der Vorinstanzen werden aufgehoben. Die Rechtssache wird zur neuen Verhandlung und Entscheidung an
das Erstgericht zuriickverwiesen.

Die Kosten des Rechtsmittelverfahrens sind weitere Verfahrenskosten.
Text
Begrindung:

Der Erstklager ist gemeinsam mit seinen beiden Kindern, dem Zweitkldger und der Drittklagerin, Miteigentiimer eines
Wohnhauses, in dem sich eine grof3e Anzahl von Substandardwohnungen befindet. Er lernte den Beklagten, einen
konzessionierten Immobilienverwalter, im Jahr 1978 kennen, als er die Erhéhung der Hauptmietzinse nach dem
damals noch geltenden § 7 MG begehren wollte, und erteilte ihm Vollmacht fir die Durchfihrung des entsprechenden
Verfahrens. Die Ubrigen das Haus betreffenden Angelegenheiten wurden weiterhin vom Erstklager besorgt.

Da der Erstklager furchtete, nicht alle Wohnungen des Hauses zu den erhdhten Mietzinsen vermieten zu kénnen,
vereinbarte er mit dem Beklagten, daR dieser Hauptmieter aller in der Folge frei werdenden Wohnungen werden sollte.
Dem Beklagten wurden sodann in den Jahren 1979 bis 1983 neun Wohnungen gegen Bezahlung des nach §8 7 MG
erhdhten Hauptmietzinses zuzlglich der Betriebskosten und der Umsatzsteuer Uberlassen; ein schriftlicher Vertrag
wurde hiertber nicht errichtet. Es wurde ihm jeweils das Recht zur ganzlichen Untervermietung der Wohnungen
eingeraumt, ohne ihm fir den Untermietzins Beschrankungen aufzuerlegen. Der Beklagte gab die ihm Uberlassenen
Wohnungen nach und nach in Untermiete, wobei er dem Erstklager die Mietzinse auch fur jene Zeitraume bezahlte, in
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denen die Wohnungen leer standen. Die dem Erstklager zustehenden Mietzinse wurden jeweils am Jahresende
abgerechnet. Die Differenz zwischen den vereinnahmten Untermietzinsen und den dem Erstkldger zustehenden
Mietzinsen behielt der Beklagte. Mit einem Schreiben vom 10.6.1986 kindigte der Erstkldger dem Beklagten die ihm
erteilte Vollmacht und forderte in der Folge die Untermieter auf, die Zinszahlungen an ihn und nicht an den Beklagten

zu leisten. Vom Beklagten nimmt er keinen Zins mehr entgegen.

Die Klager begehren die Feststellung, dal3 der Beklagte "jedenfalls seit Juli 1987" nicht Hauptmieter bestimmter naher
bezeichneter Wohnungen sei und es auch "seit dem Widerruf seit Juli 1986" nicht gewesen sei. Dem Beklagten sei die
Nutzung der Wohnungen nur mit der Stellung eines "QuasifruchtnieBers" Uberlassen worden, um seinen
Honoraranspruch abzugelten. Nach der Tilgung dieses Anspruchs habe der Erstkldger sowohl persénlich als auch mit
dem Schreiben vom 10.6.1986 das Benutzungsrecht des Beklagten widerrufen. Da dem Beklagten keine Rechte mehr
an den den Gegenstand der Klage bildenden Wohnungen zustinden, werde der Bestandzins von den
Bestandnehmern seit Juli 1987 ausschlielRlich an sie (Klager) bezahlt, weil sie mit ihrer (der Klager) Zustimmung die
Bestandobjekte als Hauptmieter innehdatten. Der Beklagte fordere trotzdem die Bezahlung des Zinses zu seinen
Handen und habe die Klage auf Zahlung und Rdumung eingebracht. Die Bestandnehmer hatten von ihnen (Kldagern)
verlangt, gerichtlich feststellen zu lassen, dal der Beklagte kein "Untervermieter" sei. Die Kldger hatten sohin ein
rechtliches Interesse an der Feststellung, dal3 er nicht Hauptmieter der Wohnungen ist und auch nicht war.

Der Beklagte wendete ein, daf3 ihm die den Gegenstand der Klage bildenden Wohnungen in Hauptmiete gegeben
worden seien. Die Kldger hatten kein Recht, sein Benutzungsrecht zu widerrufen. Wenn die Wohnungen auch nicht
unmittelbar dazu gemietet worden seien, um ein eigenes dringendes Wohnbedurfnis oder jenes von nahen
Angehorigen zu befriedigen, habe doch die Absicht bestanden, sie zusammenzulegen und umzubauen, um sie seinen
beiden S6hnen zur Verfugung stellen zu kénnen oder darin sein Buro einzurichten.

Das Erstgericht wies das Klagebegehren ab. Es war rechtlich der Meinung, dal3 nicht blo3 ein "Scheinmietvertrag" und
daher nicht das von den Klagern als "Quasifruchtgenu3recht" bezeichnete Rechtsverhaltnis vorliege. Dem Beklagten
sei vielmehr uneingeschrankt die Stellung eines Hauptmieters eingerdumt worden, woran nichts andere, daf8 die
Differenz zwischen den von ihm eingenommenen Untermietzinsen und den an die Kldger zu bezahlenden Betragen
teilweise zur Deckung seines Honoraranspruchs herangezogen wurde.

Das Berufungsgericht gab der Berufung der Kldger nicht Folge und sprach aus, dal3 die Revision nicht zulassig sei.
Zwischen den Streitteilen sei ein Hauptmietvertrag geschlossen worden, weil der Vertragszweck darin gelegen gewesen
sei, dem Beklagten zu ermdglichen, einen Uber den gesetzlichen Hauptmietzins hinausgehenden Untermietzins zu
vereinbaren. Dies ware aber nicht moglich gewesen, wenn der Beklagte nur die Stellung eines gleichsam
FruchtgenuBberechtigten gehabt hatte, weil dann die von ihm geschlossenen Bestandvertrdge als Hauptmietvertrage
zu qualifizieren gewesen waren und er einen héheren als den gesetzlichen Mietzins nicht hatte erzielen kdnnen. Da es
den Klagern nicht gelungen sei, den Scheincharakter der mit dem Beklagten geschlossenen Hauptmietvertrage zu
beweisen, komme die Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes MietSlg 28.110 und

31.160 nicht zum Tragen, in der bei der Abgrenzung zwischen Mietvertrag und fruchtgenuRahnlichem
Innominatvertrag darauf abgestellt worden sei, ob im Vordergrund des Vertragszwecks die Beniitzung der Wohnungen
durch den Berechtigten oder die gewinnbringende Verwertung steht.

Rechtliche Beurteilung

Die aulierordentliche Revision der Klager ist entgegen dem Ausspruch des Berufungsgerichtes, an den der Oberste
Gerichtshof gemaR § 508a Abs 1 ZPO nicht gebunden ist, zuldssig, weil die Frage, ob ein (glltiger) Hauptmietvertrag
auch dann vorliegt, wenn eine Wohnung nicht zur Befriedigung des Wohnbedurfnisses eines Vertragsteils oder seiner
Angehdrigen, sondern nur zur gewinnbringenden Vermietung Uberlassen wurde, in der Rechtsprechung des Obersten
Gerichtshofes, vor allem zur Rechtslage nach dem MRG, noch nicht einheitlich und eindeutig geldst wurde.

Der vom Beklagten in der Revisionsbeantwortung vertretenen Auffassung, diese Frage sei hier nicht zu I6sen, weil das
Klagebegehren schon mangels eines Feststellungsinteresses abzuweisen sei, kann nicht gefolgt werden. Das
Feststellungsinteresse fehlt nicht deshalb, weil die Kladger das Vertragsverhéltnis allenfalls gemalR§ 1118 ABGB
auflésen koénnten, zumal das Vertragsverhdltnis nach ihrem Rechtsstandpunkt schon friiher aufgeldst wurde. Das
Feststellungsbegehren kann auch nicht gleichwertig durch ein R&umungsbegehren ersetzt werden. Abgesehen davon,
daB der Beklagte die den Gegenstand der Klage bildenden Wohnungen nicht benitzt und daher nicht kdrperlich
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Ubergeben kann und sie nach dem Rechtsstandpunkt der Kldager von jenen Personen, an die er sie vermietete, auf
Grund eines Hauptmietvertrages benitzt werden, was der Raumung entgegenstinde, gehen die Wirkungen des
begehrten Feststellungsurteils Uber jene eines Raumungsurteils hinaus, weil damit zwischen den Parteien auch
verbindlich klargestellt wird, wer in der Vergangenheit Vertragspartner der "Untermieter" war. Im Ubrigen hat der
Beklagte im Verfahren erster Instanz vorgebracht, auch selbst ein rechtliches Interesse an der Klarung seiner
Rechtsbeziehungen zu den Klagern zu haben. Da der Beklagte weiterhin die von den Klagern bestrittenen Rechte in
Anspruch nimmt und sie ihren Rechtsstandpunkt nicht durch ein gleichwertiges Leistungsbegehren durchsetzen
konnen, ist ihr Feststellungsinteresse zu bejahen, und der Erfolg der Klage hangt somit von der Losung der
angeflhrten Frage des materiellen Rechts ab.

Die Revision ist auch berechtigt.

Die Nichtigkeit, Mangelhaftigkeit und Aktenwidrigkeit erblicken die Kldger darin, daR das Berufungsgericht in ihren
Berufungsausfuhrungen, sie hatten die Vertrage mit dem Beklagten gemald 8 33 Abs 1 MRG (gemeint wohl:§ 1118
ABGB) aufgelost, eine Neuerung erblickte. Damit wird aber eine Nichtigkeit und eine Aktenwidrigkeit nicht geltend
gemacht. In Betracht kame nur eine Mangelhaftigkeit des Berufungsverfahrens. Ob sie vorliegt, kann jedoch aus
Grinden, die im folgenden dargelegt werden, dahingestellt bleiben.

Entgegen der Meinung des Berufungsgerichtes steht hier fir den Anwendungsbereich des Mietrechtsgesetzes nicht die
Frage eines Scheingeschafts im Vordergrund, weil die Streitteile nicht ein anderes Rechtsgeschaft als jenes gewollt
haben, das sie abschlossen (vgl MietSlg 40.244). Entscheidend ist vielmehr, ob die von den Streitteilen
Ubereinstimmend gewollten Rechtsgeschafte Mietvertrage im Sinn der 88 1090 und 1091 ABGB und damit auch des § 1
MG oder 8 1 MRG waren, oder ob diese Rechtsgeschafte einem anderen Vertragstyp zu unterstellen sind. Schon das
Berufungsgericht wies zutreffend darauf hin, dal3 es dabei nicht auf die Bezeichnung durch die Parteien, sondern auf
die von den Parteien beabsichtigten Wirkungen des Vertrages ankommt (MietSlg 37/46 ua).

Unter diesem Gesichtspunkt hat der Oberste Gerichtshof in mehreren, in MietSlg 28.110 zusammengefal3ten
Entscheidungen ausgesprochen, daB jemand, der sich verpflichtete, im Dachboden eines Hauses auf seine Kosten
Wohnungen zu schaffen, und dem durch eine Vereinbarung fir funf Jahre das Recht der Verfigung Uber diese
Wohnungen eingerdumt wurde, um durch die Vermietung seine Kosten hereinzubringen, nicht als Mieter, sondern wie
ein FruchtnieBer zu behandeln sei. Ein ahnlicher Fall lag der ebenfalls schon vom Berufungsgericht zitierten
Entscheidung MietSlg 31.160 zugrunde, in der ausgesprochen wurde, dal3 das Recht desjenigen, dem die Verwertung
von ihm zu errichtender Geschaftsraume Uberlassen wurde, den typischen Befugnissen eines FruchtnieBers
wesentlich dhnlicher sei als jenen eines Mieters. Der diesen Entscheidungen zugrundeliegende Sachverhalt
unterschied sich allerdings von dem hier zu beurteilenden nicht zuletzt dadurch, dal der zur Verwertung der
Bestandobjekte Berechtigte keinen Zins zu zahlen hatte. Das Entgelt fir die Einrdumung der Verwertungsrechte

bestand vielmehr darin, dal3 die Kosten der Errichtung der Bestandobjekte zu tragen waren.

Nach der Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs wurde aber auch der "Mieter" eines ganzen Hauses oder
selbstandiger Teile davon wie ein FruchtnieBer behandelt, wenn der Vertragszweck darauf gerichtet war, es dem
"Mieter" zu ermdglichen, die Wohnungen des Hauses durch Weitergabe gewinnbringend zu verwerten (SZ 19/131; EvBI
1980/36 = MietSlg 31.160; vgl auch MietSlg 18.235 - dort allerdings Gleichsetzung mit einem Pachter). Alle diese
Entscheidungen ergingen zur Rechtslage nach dem Mietengesetz. Der Oberste Gerichtshof hat in der Entscheidung SZ
61/13 = MietSlg 40.225/4 ausfuhrlich begrindet, daRR die Rechtsprechung zum "Generalmieter" im Bereich des
Mietrechtsgesetzes nicht mehr aufrecht erhalten werden kann.

Im8§& 2 Abs 3 MRG wird nunmehr bestimmt, dall der Mieter, mit dem ein Untermietvertrag geschlossen worden ist,
begehren kann, als Hauptmieter des Mietgegenstandes mit den sich aus dem MRG ergebenden Rechten und Pflichten
anerkannt zu werden, wenn bei Uberlegung aller Umsténde kein verniinftiger Grund daran zu zweifeln besteht, daR
ein Hauptmietvertrag nur zur Untervermietung durch den Hauptmieter und zur Umgehung der einem Hauptmieter
nach diesem Bundesgesetz zustehenden Rechte geschlossen worden ist. Der Gesetzgeber geht also davon aus, dal3 ein
Hauptmietvertrag glltig auch nur zur Untervermietung geschlossen werden kann, und versagt einem solchen Vertrag
nur dann die Wirksamkeit, wenn er zur Umgehung der einem Hauptmieter nach dem MRG zustehenden Rechte dient.
Die Mdoglichkeit, einen Mietvertrag nur zum Zweck der Untervermietung abzuschliel3en, 18Rt sich Uberdies auch aus §
1098 ABGB (vgl Warth in Rummel2 Rz 13) ableiten, weil dort als Rechte des Bestandnehmers nicht nur das Recht zum
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Gebrauch und zur Benutzung des Bestandgegenstandes, sondern ausdrucklich auch das Recht angeflihrt wird, den
Bestandgegenstand in Afterbestand zu geben. Da dies alternativ und nicht kumulativ geschieht (arg "oder"), kann das
Recht zur Untervermietung oder Unterverpachtung auch allein Gegenstand eines Bestandvertrages sein. Dem steht
nicht entgegen, daf8 an anderen Stellen des Gesetzes (vgl §8 1090f, 1093 und 1096) blol} vom Gebrauch der Sache die
Rede ist, weil diese Bestimmungen in dem erdrterten Zusammenhang durch 8 1098 ABGB erganzt werden.

Der erkennende Senat ist daher entgegen der von den Klagern vertretenen Meinung zu der seit dem Inkrafttreten des
MRG geltenden Rechtslage der Auffassung, daRR auch ein Vertrag, in dem eine Wohnung oder ein Geschaftsraum
einem anderen nur zu dem Zweck Uberlassen wird, das Bestandobjekt unterzuvermieten, im Zweifel ein Mietvertrag
ist. Dem entspricht die Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs zum § 2 Abs 3 MRG, weil die Uberlassung eines
ganzen Hauses als Hauptmiete angesehen (SZ 61/13 = MietSlg 40.225/4) und gegebenenfalls stets vom
Zustandekommen eines Hauptmietvertrages ausgegangen wurde, ohne hiezu, soweit dies Uberblickt werden kann,
allerdings ausdrucklich Stellung zu nehmen (vgl etwa SZ 60/8 = MietSlg 39.228/3).

Handelt es sich um Hauptmietvertrage, so ist hierauf gemalR§ 1 Abs 1 MRG (bei den vor dem Inkraftreten dieses
Gesetzes geschlossenen Vertragen iVm § 43 Abs 1) dieses Gesetz anzuwenden und sie kdnnen daher nur aus den im §
29 MRG angefuhrten Grinden aufgeldst werden. Darunter fallt aber die im Schreiben vom 10.6.1986 abgegebene
Erklarung, die vor allem in einer Aufkiindigung der Vollmacht besteht, nicht, weshalb nicht erértert werden muB, ob sie
unabhangig von den Bestimmungen des MRG geeignet gewesen ware, die Aufldsung der mit den Beklagten
geschlossenen Mietvertrage herbeizuflhren.

Wird ein Mieter, mit dem ein Untermietvertrag geschlossen wurde, gemalR§ 2 Abs 3 MRG ex tunc (vgl JBl 1987, 321
mwN) als Hauptmieter anerkannt, so bedeutet dies, dalR der von seinem Vermieter zur Umgehung geschlossene
Hauptmietvertrag ungultig ist (SZ 60/8 = MietSlg 39.228/3; vgl auch WoBI 1989, 136 = MietSlg 40.243). Die Begrundung
hieflr liegt nicht nur in der naheliegenden Absicht der Parteien des Umgehungsgeschaftes, auf dessen Erfullung nach
deren Unmoglichkeit nicht mehr zu bestehen, sondern vor allem im Zweck der Verbotsnorm, der vereitelt werden
kénnte, wenn es dem "Hauptmieter" gestattet ware, etwa nach dem Ende des als Hauptmietvertrag anerkannten
Untermietvertrages neuerlich einen Untermietvertrag abzuschlieBen. Dies bedeutet, dalR das Umgehungsgeschaft
nichtig ist (Krejci in Rummel, ABGB2, Rz 37 zu § 879).

Dem Berufungsgericht ist zwar darin beizupflichten, dall das Recht, die Anerkennung als Hauptmieter zu begehren,
nur dem "Untermieter" zusteht. Nach Ansicht des erkennenden Senates ist dieser aber nicht, wie anscheinend das
Berufungsgericht meint, auf das Verfahren in AuBerstreitsachen gemal3 8 37 Abs 1 Z 1 MRG beschrankt. Er kann sein
Begehren auch an den Vermieter des Umgehungsgeschaftes als seinen wahren Vertragspartner richten, und dieser ist
berechtigt, ihn auch aullerhalb eines gerichtlichen Verfahrens als Hauptmieter anzuerkennen, wenn die
Voraussetzungen des § 2 Abs 3 MRG vorliegen. Es ware nicht sachgerecht, auch bei Ubereinstimmender Auffassung
der angefihrten Personen die Entscheidung im Verfahren aulier Streitsachen zu verlangen. Die Wirksamkeit der
Anerkennung ist allerdings im Fall der Bestreitung durch den "Hauptmieter" in einem zwischen den Parteien des
Umgehungsgeschaftes zu fihrenden Rechtsstreit als Vorfrage (vgl Wirth in Rummel, ABGB I, Rz 9 zu §8 2 MRG) zu
klaren.

Aus dem Vorbringen der Klager 138t sich die Behauptung entnehmen, daR die "Untermieter" des Beklagten die
Anerkennung als Hauptmieter begehrten und daR die Klager diesem Begehren Rechnung trugen. Trifft dies zu und war
die Anerkennung gemaR § 2 Abs 3 MRG gerechtfertigt, so ist auch das Klagebegehren berechtigt, soweit diese
Bestimmung anzuwenden ist, weil dann die zwischen den Streitteilen geschlossenen Vertrage nichtig sind und der
Beklagte daher aus diesem Grund nicht Hauptmieter der strittigen Wohnungen ist.

Die Anerkennung gemaR & 2 Abs 3 MRG setzt voraus, dald der Hauptmietvertrag nur zur Untervermietung durch den
Hauptmieter und zur Umgehung der einem Hauptmieter nach dem MRG zustehenden Rechte geschlossen worden ist,
wobei beide Voraussetzungen erflllt sein mussen, es aber genigt, daR eine der Parteien des Hauptmietvertrages
diesen in Umgehungsabsicht geschlossen hat (JBl 1987, 321; MietSlg 40.238). Letzteres ergibt sich aus der Erwagung,
dalR Umgehungsgeschafte an sich auch bei Fehlen der Umgehungsabsicht ungltig sind (Krejci in Rummel, ABGB2, Rz
40 zu § 879 ABGB) und hier nur deshalb etwas anderes gilt, weil das Gesetz ausdricklich auf die Umgehungsabsicht
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("zur Umgehung") abstellt. Es ware aber nicht gerechtfertigt, das Vorliegen der Umgehungsabsicht bei beiden
Vertragsparteien zu fordern, weil dann die Durchsetzung des Rechtes des "Untermieters", als Hauptmieter anerkannt
zu werden, in einer vom Gesetzgeber sicherlich nicht gewollten Weise erschwert werden kénnte.

Nach den bisher vorliegenden Tatsachenfeststellungen sind hier beide Voraussetzungen des§ 2 Abs 3 MRG erflllt. Da
der Beklagte die den Gegenstand der Klage bildenden Wohnungen auch nicht teilweise zur Befriedigung des eigenen
Wohnbedurfnisses oder des Wohnbedurfnisses naher Angehdriger oder etwa von Dienstnehmern verwendete, obwohl
seit dem AbschluR der Mietvertrage schon langere Zeit verging, ist anzunehmen, dal3 die Hauptmietvertrage nur zur
Untervermietung abgeschlossen wurden (vgl JBl 1987, 321). Bei Uberlegung aller bisher festgestellten Umstande
besteht auch kein vernunftiger Grund daran zu zweifeln, da zumindest der Beklagte die Mietvertrage mit den Klagern
nur deshalb abschloB, um von den Personen, an die er die Wohnungen weitergab, einen Mietzins verlangen zu
kénnen, der den nach § 7 MG erhéhten Hauptmietzins zuziiglich Betriebskosten und Umsatzsteuer Ubersteigt. Es ist
daher die Umgehungsabsicht zumindest auf Seiten des Beklagten erwiesen. Da dies ausreicht, mul3 nicht gepruft
werden, welche Bedeutung die Feststellung des Erstgerichtes hat, dal3 der Erstkladger die Vertrdge mit dem Beklagten
aus der Besorgnis abschlof3, die Wohnungen nicht zu dem gemal § 7 MG erhéhten Hauptmietzins vermieten zu
kénnen.

Von Bedeutung ist aber der Zeitpunkt, in dem die Untermietvertrage tUber die den Gegenstand der Klage bildenden
Wohnungen abgeschlossen wurden. Der Oberste Gerichtshof hat schon mehrfach ausgesprochen (JBI 1987, 788 =
WoBI 1988/64; MietSlg 39.236, 40.244), dal eine Ruckwirkung des MRG auf Sachverhalte, die sich abschlieBend vor
dem Inkrafttreten dieses Gesetzes verwirklicht haben, im Zweifel nicht anzunehmen, und daher § 2 Abs 3 MRG nicht
anzuwenden ist, wenn Haupt- und Untermietvertrag vor dem Inkrafttreten des MRG abgeschlossen wurden. Der
erkennende Senat halt an dieser Rechtsansicht trotz der Kritik von Call (in WoBI 1988, 111) und Fenyves (in WoBI 1988,
56) fest. Wie Wurth (in WoBI 1988, 111) zutreffend bemerkt, soll 8 43 Abs 1 MRG offensichtlich dem Charakter der
Mietverhaltnisse als Dauerschuldverhaltnisse Rechnung tragen. Dies erfordert aber nur, dall Ereignisse im Zuge des
Dauerschuldverhaltnisses nach dem Inkrafttreten des MRG nach diesem Gesetz zu beurteilen sind, wenn das
Dauerschuldverhaltnis schon vor dem Inkrafttreten des MRG begonnen hat. Es kann mangels eindeutiger
Anhaltspunkte aber nicht angenommen werden, dal} der Gesetzgeber die Anwendung des MRG auch auf Ereignisse
anordnen wollte, die schon vor dem Inkrafttreten dieses Gesetzes liegen. Der von Fenyves (aa0O) ins Treffen gefuhrte
Schutzzweck der Norm bietet hieflir einen solchen Anhaltspunkt nicht.

Der erkennende Senat hat ferner in der Entscheidung3 Ob 2/90 (= WoBI 1990, 73 mit im wesentlichen zustimmender
Besprechung von Hanel) unter Ablehnung der Entscheidung 5 Ob 98/88 (= WoBI 1989,

136) die Meinung vertreten, daf3 im Sinn der Ausfiihrungen von Wirth (in WoBI 1988, 1118 2 Abs 3 MRG auch dann
anzuwenden ist, wenn zwar der Hauptmietvertrag vor dem Inkrafttreten dieses Gesetzes abgeschlossen wurde, durch
die Vereinbarung eines Untermietverhaltnisses erst nach diesem Zeitpunkt aber ein wesentliches Tatbestandsmerkmal
far die Anwendung des § 2 Abs 3 MRG erst zur Zeit der Geltung dieser Bestimmung gesetzt und also der Tatbestand
erst mit dem AbschluR des zweiten Mietvertrages vollendet wurde. Er halt auch diese Rechtsansicht aufrecht. Im
Hinblick auf die Kritik von Hanel (in WoBI| 1990, 75) sei noch bemerkt, dal3 sich der erkennende Senat ebenso wie
schon Hanel selbst (in WoBI 1989, 137) dem aus mehreren Entscheidung des Obersten Gerichtshofs (JBl 1987, 788 =
WoBI 1988, 110; WoBI 1989,

136) hervorgehenden Argument, ein vor dem Inkrafttreen des MRG zustande gekommener Hauptmietvertrag konne
nicht zur Umgehung der einem Hauptmieter "nach diesem Bundesgesetz" zustehenden Rechte geschlossen worden
sein, nicht anzuschliel3en vermag. Die Worter "nach diesem Bundesgesetz" im § 2 Abs 3 MRG mussen dem Sinn nach
berichtigend dahin verstanden werden, dal} die Hauptmietvertrage zur Umgehung der zur Zeit des Abschlusses
geltenden, inhaltlich jener des MRG entsprechenden mietrechtlichen Vorschriften abgeschlossen worden sein muissen.

Aus dem Gesagten folgt fur den hier zu entscheidenden Fall:

Bei jenen Wohnungen, bei denen sowohl die Haupt- als auch die Untermietvertrage vor dem 1.1.1982, also dem Tag
des Inkrafttretens des MRG (§ 58 Abs 1) geschlossen wurden, ist das Klagebegehren berechtigt, weil der Beklagte nicht
Hauptmieter wurde. Nach Ansicht des erkennenden Senates ist es ndmlich der in den schon zitierten Entscheidungen
SZ 19/131 und EvBI 1980/36 = MietSlg 31.160 zugrundeliegenden Miete eines ganzen Hauses gleichzuhalten, wenn
vereinbart wird, jemandem alle freiwerdenden Wohnungen zum Zweck der gewinnbringenden Weitergabe zu
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Uberlassen, auch wenn dies in der Folge nicht bei allen Wohnungen des Hauses geschieht, weil einzelne nicht frei
werden. In diesen Fallen erlangte der Beklagte daher von vornherein nicht die Rechte eines Mieters. Bei allen jenen
Wohnungen, bei denen zumindest der Untermietvertrag nach dem Inkrafttreten des MRG geschlossen wurde, kommt
es hingegen darauf an, ob die "Untermieter" gemal3 8 2 Abs 3 MRG die Anerkennung als Hauptmieter begehrt und bei
den Hauseigentimern erreicht haben. Da der Sachverhalt in diesen Fallen , wie schon erwahnt, jenem vergleichbar ist,
welcher der Entscheidung WoBI 1990, 73 zugrunde lag, sieht sich der Oberste Gerichtshof entgegen der Anregung von
Hanel (in WoBI 1990, 75) nicht veranlaRt, dazu Stellung zu nehmen, ob die in dieser Entscheidung vertretene
Rechtsansicht auch fir die Miete einzelner Wohungen gilt.

Das Erstgericht wird im fortzusetzenden Verfahren daher festzustellen haben, zu welchem Zeitpunkt die
Untermietvertrage Uber die den Gegenstand der Klage bildenden Wohnungen geschlossen wurden. Fir jene
Wohnungen, auf die nach dem Gesagten § 2 Abs 3 MRG anzuwenden ist, wird zu klaren sein, ob die Untermieter die
Anerkennung als Hauptmieter begehrt haben und der Klager diesem Begehren entsprachen. Erst dann wird gesagt
werden koénnen, ob der Beklagte auf Grund des§ 2 Abs 3 MRG nicht Hauptmieter einzelner oder aller der den
Gegenstand der Klage bildenden Wohnungen ist bzw ab den im Klagebegehren genannten Zeitpunkten nicht mehr
war.

Da die Urteile der Vorinstanzen schon aus den dargelegten Griinden aufgehoben werden mussen und die Klager im
fortgesetzten Verfahren Gelegenheit haben, ihr Vorbringen in erster Instanz zu erganzen, bedarf es keiner
Stellungnahme dazu, ob das Berufungsgericht auf ihr Berufungsvorbringen, sie héatten gegebenenfalls die
Hauptmietvertrage gemal3§ 1118 ABGB aufgeldst, zu Unrecht wegen des Neuerungsverbotes nicht Bedacht
genommen hat. Die verfahrensrechtliche Stellung der Klager wird durch die bekd@mpfte Rechtsansicht des
Berufungsgerichtes im Ergebnis nicht nachteilig beeinflul3t, weshalb sie hiedurch nicht beschwert sind und ihnen in
diesem Umfang ein Rechtsschutzbedtirfnis fehlt (vgl EvBI 1984/84 ua).

Der Ausspruch Uber die Kosten der Rechtsmittelverfahren beruht auf§ 52 Abs 1 ZPO.
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