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@ Veroffentlicht am 21.05.1990

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr.
Schubert als Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Hofmann, Dr. Schlosser, Dr. Graf und
Dr. Schiemer als Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Dr. Eggert K***, Realitatenverwalter, Wien 18.,
Thimiggasse 22, vertreten durch Dr. Klaus Braunegg, Dr. Klaus Hoffmann, Dr. Horst Auer, Rechtsanwalte in Wien, wider
die beklagte Partei Emmerich J***, Angestellter, Wien 13., Prehausergasse 25, vertreten durch Dr. Rainer Brachtel,
Rechtsanwalt in Wien, wegen restlicher S 26.477,16 samt Anhang und Raumung infolge Revision der klagenden Partei
gegen das Urteil des Landesgerichtes fir ZRS Wien als Berufungsgerichtes vom 27.September 1989, GZ 41 R 541/89-23,
womit infolge Berufung der klagenden Partei das Urteil des Bezirksgerichtes Hietzing vom 29.Marz 1989, GZ 6 C
3407/87p-18, bestatigt wurde, in nichtoffentlicher Sitzung zu Recht erkannt und beschlossen:

Spruch

Der Revision wird teilweise Folge gegeben. In Abanderung der Urteile der Vorinstanzen ist die beklagte Partei schuldig,
der klagenden Partei den Betrag von S 4.695,57 samt 4 % Zinsen seit 1.4.1988 und 10 % Umsatzsteuer aus den Zinsen
binnen 14 Tagen bei Exekution zu bezahlen. Das Zahlungsmehrbegehren bleibt abgewiesen. Im Umfang des
Raumungsbegehrens werden die Urteile der Vorinstanzen aufgehoben und die Rechtssache an das ProzefRgericht
erster Instanz zur neuerlichen Verhandlung und Entscheidung zurlickverwiesen.

Samtliche Kosten bleiben der Endentscheidung vorbehalten.
Text
Entscheidungsgrinde:

Der Beklagte ist auf Grund eines im Jahre 1968/1969 abgeschlossenen Mietvertrages Mieter des Einfamilienhauses
Wien 13., Prehausergasse 25. Der wertgesicherte monatliche Hauptmietzins betragt derzeit S 5.217,29. Der Klager ist
auf Grund des Kaufvertrages vom 7.7. bzw. 13.7.1987 Eigentimer der Liegenschaft. Nach Punkt Il dieses Vertrages trat
der Klager im Augenblick der Unterfertigung des Kaufvertrages in den Besitz und Genufd der Liegenschaft. Die
Voreigentimer hatten vom Beklagten auch nach 1972 niemals die Bezahlung der Umsatzsteuer begehrt. Anlalich
eines Telefonates vom 27.10.1987 machte der Klager Anspriiche auf Uberwélzung der Umsatzsteuer dem Beklagten
gegenUber mundlich geltend. Der Klager ist umsatzsteuerpflichtig.

Der Klager begehrt zuletzt die Bezahlung ruickstandiger Betriebskosten und der Umsatzsteuer fur die Zeit vom Janner
1984 bis April 1988 in der Hohe von S 93.243,80 samt Anhang und gemal3 § 1118 ABGB die Raumung der Liegenschaft
Wien 13., Prehausergasse 25. Seit 1.1.1982 sei die Uberwilzung der Umsatzsteuer auf den Mieter in jedem Fall zuldssig
(8 58 Abs 3 Z 4 MRG). AnlaRBlich des Abschlusses des Kaufvertrages seien samtliche Forderungen gegenliber dem
Mieter "mitibernommen" worden. Der Beklagte wendete ein, zum Zeitpunkt des Eigentimerwechsels habe ein
Mietzinsrickstand nicht bestanden, der Klager sei auch zur Geltendmachung solcher Riickstande aktiv nicht legitimiert.
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Nach dem Einfuhrungsgesetz zum Umsatzsteuergesetz 1972 bestehe fur den Vermieter keine Berechtigung, dem
Mieter die vom Mietzins zu entrichtende Umsatzsteuer anzurechnen. Aus diesem Grunde sei auch vom Beklagten
niemals die Bezahlung der Umsatzsteuer verlangt worden. Samtliche Betriebskosten seien von ihm bezahlt worden.
Das Erstgericht wies das Zahlungs- und das Rdumungsbegehren ab. Es stellte fest, bei Abschlul3 des Mietvertrages sei
vereinbart worden, dal} der Beklagte die Betriebskosten, Wassergebihren, Mdullabgaben, Grundsteuer und
Rauchfangkehrergebuhren direkt an die Berechtigten zahle. Inm sei weiters ausdrucklich zugesichert worden, daR er
neben dem wertgesicherten Hauptmietzins keine weiteren Zahlungen an die Hauseigentimerin zu leisten habe. An
diese Vereinbarung habe sich der Beklagte gehalten.

Rechtlich ging das Erstgericht davon aus, dal} gemaR8 1 Abs 4 Z 2 MRG die Bestimmungen des Mietrechtsgesetzes
Uber die Betriebskostenabrechnung und Uber die Hohe des Mietzinses (§ 15 MRG) nicht anzuwenden seien. Es sei
daher auf die allgemeinen Regeln des burgerlichen Rechts zuriickzugreifen. Zwischen dem Beklagten und der
Voreigentiimerin sei 1969 mundlich vereinbart worden, daf3 der Beklagte nur den wertgesicherten Hauptmietzins flr
die Benltzung des Objektes zu bezahlen habe. Nach Inkrafttreten des Umsatzsteuergesetzes habe als durch die
jahrelang gelibte Praxis schllssig vereinbart zu gelten, daR die Umsatzsteuer nicht gesondert zu entrichten sei.

Das Berufungsgericht gab der Berufung des Klagers nicht Folge. Es sprach aus, daR der Wert des Streitgegenstandes S
300.000 Ubersteige. Es Ubernahm die vom Erstgericht getroffenen Feststellungen. Aus dem durch das
Mietrechtsgesetz nicht geanderten Umsatzsteuergesetz 1972 ergebe sich zwar nach wie vor die Verpflichtung zur
Entrichtung der Umsatzsteuer vom Mietzins. Die Uberwalzbarkeit der Umsatzsteuer sei jedoch durch dieses Gesetz
nicht geregelt. Die fiir den Bereich des Bestandrechtes in Art. XIl Z 2 EGUStG positiv-rechtlich geregelten
Uberwalzungsmoglichkeiten seien durch das im & 58 Abs 3 Z 4 MRG verfligte AuRerkrafttreten dieser Bestimmung
beseitigt worden. Nunmehr ermdégliche 8 15 Abs 2 MRG die dem geltenden Umsatzsteuersystem adaquate offene
Uberwialzung der Umsatzsteuer. Dies gelte jedoch nur fiir die in den Anwendungsbereich dieser Norm fallenden
Mietverhéltnisse. Fiir die (ibrigen sei ein gesetzliches Uberwélzungsrecht nicht mehr vorgesehen. Dort kénne die vom
Vermieter als Steuerschuldner zu entrichtende Umsatzsteuer nur dann auf den Mieter Uberwalzt werden, wenn dies
vertraglich vorgesehen sei. Da das Bestandobjekt als Einfamilienhaus unter die Ausnahmebestimmung des § 1 Abs 4 Z
2 MRG falle, sei § 15 Abs 2 MRG auf das Mietverhéltnis nicht anzuwenden. Mangels vertraglicher Vereinbarung eines
Uberwalzungsrechtes kénne der Kldger dem Beklagten die Umsatzsteuer vom Mietzins daher nicht anlasten.

Mit der aus dem Revisionsgrund der unrichtigen rechtlichen Beurteilung erhobenen Revision begehrt der Klager die
Abanderung der Urteile der Vorinstanzen dahin, dal3 seinem Zahlungsbegehren mit dem Betrag von S 26.477,16 samt
Anhang, d.i. die Umsatzsteuer aus den Hauptmietzinsen fir die Zeit vom 1.1.1984 bis einschlieBlich April 1987 sowie
dem Raumungsbegehren stattgegeben werde.

Rechtliche Beurteilung
Die Revision ist teilweise berechtigt.

Zum Zeitpunkt des Abschlusses des Mietvertrages waren gemaR§ 4 Abs 1 Z 10 UStG 1959 Miet- und Pachteinnahmen
in der Regel steuerfrei. Sie unterliegen aber nunmehr wie alle anderen Entgelte grundsatzlich der Umsatzsteuerpflicht.
FUr Mietvertrage Uber Wohnungen, die dem Kindigungsschutz des Mietengesetzes unterlagen, enthielt Art. XII Z 2
EGUStG 1972 eine Sondervorschrift. Danach konnte, wenn der Vertrag nichts anderes vorsah, die Umsatzsteuer auf
den Mieter nur Uberwalzt werden, wenn dieser es ausdricklich verlangte. Art. XIl EGUStG enthielt aber noch weitere
aus AnlaR der Umsatzsteuerreform notwenig gewordene Anderungen auf dem Gebiete des Zivilrechtes. So kann nach
Art. XIl Z 1 EGUStG die Umstellung aller langfristigen Vertrage begehrt werden, wenn eine Leistung auf einem vor dem
1.1.1973 geschlossenen Vertrag beruht und sich die umsatzsteuerliche Belastung der Leistung nach dem
Umsatzsteuergesetz 1972 fUr einen Vertragsteil nicht unerheblich erhéht oder vermindert hat. Der Leistende bzw. der
Empfanger der Leistung kann dann einen angemessenen Ausgleich verlangen. Wie schon die Uberschrift zu Art. XI1 Z 2
EGUStG ("Sondervorschriften Uber Mietvertrage") zeigt, handelte es sich dabei um Spezialbestimmungen flr
bestimmte langfristige Vertrage. Kindigungsgeschiutzte Wohnungen unterlagen damit einer besonderen Art eines
Mietzinsstops (Dorazil-Frihwald-Hock-Mayer, Kommentar  zu UStG Il 281; Kranich-Siegl-Waba,
Mehrwertsteuerhandbuch2 558). Der Oberste Gerichtshof sprach daher in seiner Entscheidung MietSlg 33.445 zum
Verhaéltnis der Bestimmungen der Z 1 und 2 des Art. XIl EGUStG aus, daR, soweit es sich nicht um Mietzinszahlungen
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far kindigungsgeschutzte Wohnungen handelt, Z 1 auch fir Leistungen aus Mietvertragen zu gelten habe. Auch in der
Lehre wird anerkannt, dal3 Art. XIl Z 1 EGUStG dort, wo nicht deren Z 2 eingreift, auf Mietvertrage anzuwenden ist
(Dorazil-Frihwald-Hock-Mayer aaO; Zingher, Mietengesetz18 237).

Durch 8 58 Abs 3 Z 4 MRGwurde die Bestimmung des Art. Xll Z 2 EGUStG mit dem Inkrafttreten des Mietrechtsgesetzes
(1.1.1982) aufgehoben. Soferne die Zinsbildung von Mietverhaltnissen Uber kindigungsgeschitzte Wohnungen dem
Mietrechtsgesetz unterliegt, ist die Uberwalzung der Umsatzsteuer auf den Mieter nunmehr durch § 15 Abs 2 MRG
ermoglicht. GemaR § 1 Abs 4 Z 2 MRG gilt jedoch ua die Bestimmung des8 15 MRG nicht fir Mietverhaltnisse an
Wohnungen in Einfamilienhausern, so daB die Frage zu beantworten ist, ob auch bei Altvertrégen Uber die Vermietung
von Einfamilienhdusern ab 1.1.1982 die Umsatzsteuer auf den Mieter Uberwalzt werden kann. Allgemein anerkannt ist,
daB dann, wenn bei der Vertragsabwicklung Problemfalle auftauchen, an die die VertragschlieRenden nicht gedacht
und diese daher auch nicht geregelt haben, die Erganzung des Vertrages nach dem hypothetischen Parteiwillen zu
erfolgen hat: Es ist unter Heranziehung der Verkehrssitte zu prifen, welche Losung redliche und vernilinftige Parteien
far den konkreten Streitfall bei angemessener BerUcksichtigung der Interessen beider Teile vereinbart hatten (WBI.
1987, 240; JBIl. 1986, 721 je mwN; Rummel2 Rz 9 ff zu § 914; Binder in Schwimann, ABGB, Rz 106 ff zu § 914). Die
Anwendung dieses Grundsatzes ist aus Anlal3 der Einflhrung des neuen Umsatzsteuersystems in Art. XIl Z 1 EGUStG
geregelt worden. So spricht Zingher aaO geradezu von einem Fall richterlicher Vertragshilfe. Seit 1.1.1982 gibt es auf
Grund der Aufhebung des Art. Xl Z 2 EGUStG keine zivilrechtlichen Sondervorschriften (iber die Uberwalzung der
Umsatzsteuer bei Mietvertragen, die vor dem 1.1.1973 geschlossen worden sind. Mit diesem Zeitpunkt ist, wurde
nichts anderes vereinbart, die Médglichkeit der Vertragsanpassung solcher Vertrdge nach Z 1 der genannten
Gesetzesstelle moglich (vgl. Kranich-Siegl-Waba, Mehrwertsteuerhandbuch5 662). Mit der Aufhebung der Z 2 des Art.
Xl EGUStG ist der in der grundséatzlichen Untersagung der Uberwalzung der Umsatzsteuer auf den Mieter liegende
besondere Zinsstop bei kiindigungsgeschitzten Wohnungen weggefallen. Soweit daher nicht die Vorschrift des § 15
Abs 2 MRG auf solche Vertrage anzuwenden ist, besteht fir den Vermieter die Moglichkeit der Vertragsanpassung nach
Art. XIl Z 1 EGUStG. Es wirde, folgte man der Rechtsansicht des Berufungsgerichtes, auch einen Wertungswiderspruch
darstellen, wenn zwar fir Altvertrége, die nunmehr den Zinsbestimmungen des Mietrechtsgesetzes unterliegen, die
Uberwalzung der Umsatzsteuer zuldssig ist, in Fallen aber nunmehr freier Zinsbildung (§ 43 MRG ist gemaR § 1 Abs 4 Z
2 MRG auf die Vermietung von Einfamilienhdusern nicht anzuwenden) dies dem Vermieter aber weiterhin untersagt
sein sollte. DaR die Parteien des Mietverhaltnisses nach dem 1.1.1982 eine vertragliche Vereinbarung getroffen hatten,
die Umsatzsteuer kdnne nicht auf den Mieter Gberwalzt werden, wurde vom Beklagten nicht behauptet. In der bloRen
Unterlassung des Begehrens auf eine Vertragsanpassung durch einige Jahre kann dann aber entgegen der Ansicht des
Erstgerichtes eine (schlUssige) Vereinbarung nicht abgeleitet werden, daRR der Vermieter auch in Zukunft nicht
berechtigt sein sollte, die Umsatzsteuer kraft einer solchen Vertragsanpassung auf den Mieter zu Uberwalzen. Der
angemessene Ausgleich im Sinn des Art. XIl Z 1 EGUStG kann dan aber nur darin bestehen, dall der Vermieter die
Umsatzsteuer, die er bei Vertragsabschlu3 nicht, nun aber sehr wohl entrichten muR, zur Ganze auf den Mieter
Uberwalzt, wirde doch andernfalls das in der Vereinbarung des wertgesicherten Hauptmietzinses von den Parteien
angenommene Aquivalenzverhltnis von Leistung und Gegenleistung zum Nachteil des Vermieters gedndert werden.
Erst der Klager verlangte aber den in der Uberwalzung der Umsatzsteuer gelegenen angemessenen Ausgleich und
damit die Vertragsanpassung. Forderungen der Voreigentimerin die ein solches Begehren nicht gestellt hatte,
bestanden nicht und kénnen daher auch nicht auf den Klager Ubergegangen sein. Dem Klager steht daher nur das
Recht zu, ab 1.8.1987 die Umsatzsteuer vom wertgesicherten Hauptmietzins auf den Beklagten zu Gberwalzen. Dies
ergibt fur neun Monate einen Rickstand von S 4.695,57 samt Anhang. In diesem Umfang waren die Urteile der
Vorinstanzen im Sinne der teilweisen Stattgebung des Zahlungsbegehrens abzuandern.

Uber das Raumungsbegehren kann abschlieBend noch nicht entschieden werden. Ein Aufhebungsbegehren nach§
1118 ABGB ist auch dann berechtigt, wenn der Mieter auch nur mit der Bezahlung eines Teilbetrages des Zinses
saumig wurde (MietSlg 37.185 mwN; Wirth in Rummel2, Rz 15 zu § 1118; Binder in Schwimann, ABGB, Rz 93 zu §
1118). In Rechtsprechung und Lehre ist es anerkannt, dal3 Betriebskosten Teil des Bestandzinses sind (WoBI. 1989/29;
MietSlg 37.185, 23.187; JBl. 1966, 203 ua; Wurth aaO; Binder aaO, Rz 84). Nichts anderes kann aber dann fur die auf
den Mieter Uberwalzte Umsatzsteuer gelten, die gleichfalls nur eine Durchlaufpost im Vermdgen des Vermieters
darstellen soll. Soweit der Klager die Berechtigung des Raumungsbegehrens auf rickstandige Betriebskosten stutzt,
Ubersieht er, dal3 er die Abweisung des Zahlungsbegehrens, soweit es auf riickstandige Betriebskosten gestitzt war, in
Rechtskraft erwachsen liel3.
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Wird wie hier das Raumungsbegehren mit dem Begehren auf Zahlung rickstandiger Mietzinsbestandteile verbunden,
entfallt zwar die im 8§ 33 Abs 2 Schluf3satz MRG vorgesehene BeschluR3fassung (MietSlg 39.478 ua; zuletzt 1 Ob 653/89).
Der urteilsmaRige Ausspruch Uber die Verpflichtung zur Zahlung von Mietzinsbestandteilen hat aber dieselbe Funktion
wie eine solche beschluBmaRige Entscheidung. Dem Beklagten mul3 daher die Méglichkeit geboten werden, durch
Nachzahlung des strittig gewesenen Rickstandes die Auflésungserklarung zu entkraften (MietSlg 39.478), in der Folge
trifft dann ihn aber die Beweislast, daf kein grobes Verschulden am Zahlungsverzug vorliegt (MietSlg 37.476, 36.467
ua; Wurth-Zingher, Miet- und Wohnrecht19 Rz 27 zu § 33 MRG). Der Revision ist daher auch, soweit die Abweisung des
Raumungsbegehrens bekampft wird, Folge zu geben. Die Urteile der Vorinstanzen sind in diesem Umfang aufzuheben

und die Rechtssache an das Prozef3gericht erster Instanz zur neuerlichen Verhandlung und Entscheidung
zuruickzuverweisen.

Die Entscheidung Uber die Kosten samtlicher Instanzen griindet sich auf 88 392 Abs 2, 52 Abs 2 ZPO.
Anmerkung
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