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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 29.06.1989

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr.Samsegger als Vorsitzenden
und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr.Schobel, Dr.Melber, Dr.Redl und Dr.Kellner als weitere Richter in
den verbundenen Rechtssachen der klagenden Partei WIENER A*** Versicherungs-Aktiengesellschaft, Hietzinger Kai
101-105, 1130 Wien, vertreten durch Dr.Otto Pichler, Rechtsanwalt in Wien, wider die beklagte Partei Karl S***,
Angestellter, Straubingerstralle 30, 4600 Wels, vertreten durch Dr.Gerald Haas, Rechtsanwalt in Wels, wegen S
27.584,16, S 39.409,87 und S 24.585,37 je sA infolge Rekurses der beklagten Partei gegen den Beschlul? des
Kreisgerichtes Wels als Berufungsgerichtes vom 15Juni 1988, GZ R 1056 bis 1058/87-54, womit das Urteil des
Bezirksgerichtes Wels vom 10.August 1987, GZ 3 C 322/84-50, aufgehoben wurde, folgenden

BeschluB

gefaldt:

Spruch

Dem Rekurs wird nicht Folge gegeben.

Die Kosten des Rekursverfahrens sind weitere Verfahrenskosten.
Text

Begrindung:

Die klagende Partei ist Eigentimerin des Hauses Wels, Traungasse 3-5. Der Beklagte war Mieter der in diesem Haus
befindlichen Wohnung Nr 1, deren Anteil an der Gesamtnutzflache 4,62 % betragt. Am 31.8.1984 zog der Beklagte aus
der Wohnung aus. Die klagende Partei begehrte mit ihren drei Klagen (die Verfahren wurden zur gemeinsamen
Verhandlung und Entscheidung verbunden) restliche Betrage fiir die Miete, sowie fur Betriebs- und Heizkosten fir die
Zeit vom Dezember 1982 bis August 1984 von zuletzt insgesamt S 91.579,40 samt Zinsen. Sie brachte vor, sie habe nur
die Betriebs- und Heizkosten in Rechnung gestellt, die der Nutzflache der Wohnung bzw dem tatsachlichen Verbrauch
entsprachen. Der Beklagte kdnne sich nicht auf den Mietvertrag berufen, weil er im Hinblick auf ein rechtskraftiges
Raumungsurteil die Wohnung seit Juni 1982 titellos benutzt habe.

Der Beklagte wendete ein, die Vorschreibungen der Betriebs- und Heizkosten seien im Hinblick auf den Mietvertrag
Uberhoht und entsprachen auch nicht dem Anteil des Beklagten an der Gesamtnutzflache des Hauses und seinem
tatsachlichen Verbrauch. Die klagende Partei habe bei ihrer Berechnung Zahlungen, die der Beklagte geleistet habe,
nicht bertcksichtigt. In den Betriebskostenabrechnungen seien Kosten enthalten, die nicht als Betriebskosten auf die
Mieter Uberwalzt werden kdnnten, insbesondere Kosten von Aufzugsreparaturen. Der Beklagte habe das Mietobjekt im
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Hinblic auf den Raumungsaufschub nie titellos benutzt. Er habe die Zahlungen in den Jahren 1982 bis 1984 mit der
Widmung "Miete" bzw "Mietzins" geleistet, wogegen die klagende Partei keinen Einwand erhoben habe. Gegenlber
der Klagsforderung im Verfahren 13 C 316/85 wendete der Beklagte eine Gegenforderung von S 5.000,-- ein, weil er am
3.9.1982 ingesamt S 20.851,—- bezahlt und dadurch eine Uberzahlung um mindestens S 5.000,-- vorgenommen habe.
Eine weitere Gegenforderung von S 15.429,45 wendete er mit der Begrindung ein, er habe bei Abschlul des
Mietvertrages eine Kaution in der Héhe von S 8.700,-- erlegt. Diese sei aufgrund der Wertsicherung in der angefihrten
Hoéhe zurtickzuzahlen.

Die Klagerin brachte zur Gegenforderung aufgrund der Kaution vor, die Kaution sei zur Ganze auf die bis Juli 1981
aufgelaufenen Rickstande verrechnet worden, der Beklagte habe gegen diese Verrechnung keine Einwande erhoben.

In der Tagsatzung zur mundlichen Streitverhandlung vom 29.4.1987 brachte der Beklagte ergénzend vor, die Heiz- und
Betriebskostenabrechnungen seien auch deshalb tberhéht, weil die einzelnen Stockwerke des Hauses verschieden
hoch seien und mit Ausnahme des flinften Stockwerkes alle Raumlichkeiten fir Geschaftszwecke verwendet wirden.
Da innerhalb des Hauses keine gleichartige Nutzung gegeben sei und die Heiz- und Betriebskosten in
Geschaftsraumlichkeiten hoher seien als in Wohnungen, sei der gesetzliche Verteilungsschlissel, der auf die
Nutzflache abstelle, hier nicht anwendbar. Zudem sei der in der Heizkostenabrechnung aufscheinende Prozentanteil
der klagenden Partei zu niedrig, die Kosten der Heizung der allgemeinen Teile des Hauses (zB Stiegenhaus) wirden zur
Ganze auf die Mieter im vierten und finften Geschold Uberwalzt. Reparaturarbeiten an der Heizung seien aus der
Mietzinsreserve zu bezahlen.

Dieses in der Tagsatzung vom 29.4.1987 erstattete Vorbringen des Beklagten wies das Erstgericht wegen
Verschleppungsabsicht mit Beschluf3 zurtick.

Mit Urteil sprach das Erstgericht aus, dal die Klagsforderung zu 3 C 322/84 mit S 27.584,16, zu 6 C 242/85 mit S
34.860,63 und zu 13 C 316/85 mit S 24.585,37 je samt Zinsen zu Recht und zu 6 C 242/85 mit S 4.549,24 samt Zinsen
nicht zu Recht bestehe. Der Antrag, die Klagsforderung mit der eingewendeten Gegenforderung von S 15.429,45 (3 C
322/84) aufzurechnen, wurde abgewiesen. Der Beklagte wurde daher schuldig erkannt, der klagenden Partei den
Betrag von insgesamt S 87.030,16 samt stufenweisen Zinsen und Kosten zu bezahlen, das Mehrbegehren von S
4.549,24 samt Zinsen wurde abgewiesen. Das Erstgericht stellte folgenden wesentlichen Sachverhalt fest:

Die klagende Partei kaufte das Haus am 1.8.1981. Sie schlo3 mit dem Beklagten keinen neuen Mietvertrag, sondern
trat in den von der Voreigentiimerin abgeschlossenen Vertrag ein, der unter anderem folgende Bestimmungen
enthielt:

Punkt 1ll): Der Mietzins betragt monatlich S 2.300,-- plus Mehrwertsteuer, die Betriebskosten pro Monat S 300,-- plus
Mehrwertsteuer, sind im vorhinein fallig und jeweils am ersten Werktag eines jeden Monats spesen- und abzugsfrei an
den Vermieter zu entrichten. Falls sich die Betriebskosten erhdhen, wird nach den eintretenden Gegebenheiten der
Pauschalpreis ebenfalls erhdht. Punkt IV) enthalt eine Wertsicherung.

Punkt Xl) enthélt die Vereinbarung Gber den Erlag einer Kaution von S 8.700,--, welche wertgesichert ist. Hinsichtlich
der Wertsicherung wurde auf Punkt IV) verwiesen.

Punkt XIl) lautet: Hinsichtlich der Heizungskosten nimmt der Mieter zur Kenntnis, daR wir nach der derzeitigen
KostenlUberrechnung eine Pauschale in der Hohe von S 300,-- monatlich verrechnen, die zwdlf Mal pro anno zu zahlen
ist. Geheizt wird 6 1/2 bis 7 Monate im Jahr, je nach Bedarf. Die Entscheidung dartber obliegt dem Vermieter. Falls sich
die Heizungskosten erhéhen, wird die Pauschale nach den notwendigen Gegebenheiten ebenfalls erhéht. Die im
Mietvertrag enthaltenen Pauschalbetrage fir Betriebskosten und Heizungskosten - es handelt sich hiebei nicht um
Acontierungsbetrage - wurden bereits vom Rechtsvorganger der klagenden Partei erhdht, wodurch es zu
Unstimmigkeiten mit dem Beklagten und in der Folge zu einem gerichtlichen Verfahren kam. In jenem Verfahren trat
Ruhen ein. Mit eingeschriebenem Schreiben vom 7.12.1981 teilte die Rechtsvorgédngerin der klagenden Partei dem
Beklagten mit, daRR das Haus ruckwirkend per 1.8.1981 an die klagende Partei verkauft wurde. Gleichzeitig wurde
mitgeteilt, daR der Ruckstand an Miete, Betriebskosten etc bis Juli 1981 in der Gesamthdhe von S 6.413,20,
Anwaltskosten, Mahngebihren etc fir die Kaution verrechnet werden, fur welche der Beklagte S 8.700,-- geleistet
habe, sodalR aus dem Titel der Kaution kein Betrag mehr verrechnet werde.

In der Betriebskostenabrechnung befinden sich unter anderem auch Positionen "Aufzugsreparatur, Service" und



"Aufzugswartung". Das Erstgericht stellte detailliert fest, welche Erhéhungen des Mietzinses aufgrund der
Indexsteigerungen eintraten, welche Betrage fur Miete sowie flr Betriebs- und Heizkosten dem Beklagten
vorgeschrieben wurden und welche Zahlungen der Beklagte geleistet hat. Daraus ermittelte das Erstgericht eine offene
Differenz in der Hohe der zugesprochenen Betrage. Zur Abweisung eines Teilbetrages von S 4.549,24 gelangte das
Erstgericht, weil in der Abrechnung der Klagerin die Heizkostenabrechnung 1983/1984 noch nicht bertcksichtigt war.
Diese ergab ein Guthaben des Beklagten in der Hohe des genannten Betrages. SchlieBlich stellte das Erstgericht noch
folgendes fest:

Im Verfahren 2 C 681/82 des Bezirksgerichtes Wels, mit dem unter anderem vom Beklagten die Raumung der Wohnung
begehrt wurde, erging am 26.5.1982 ein Versdumungsurteil, welches in Rechtskraft erwuchs. Mit Beschlul} vom
8.7.1982 wurde die Raumungsexekution bewilligt und die Rdumung fir den 10.9.1982 angesetzt. Mit Beschlu des
Erstgerichtes vom 4.10.1982 zu 3 C 1517/82 wurde die Raumungsexekution bis zur rechtskraftigen Entscheidung der
zu 3 C 1517/82 eingebrachten Nichtigkeitsklage, mit der die Nichterklarung des Versaumungsurteiles begehrt worden
war, aufgeschoben. Mit Beschlul des Kreisgerichtes Wels vom 21.3.1984 wurde die Nichtigkeitsklage zurlickgewiesen,
dem dagegen erhobenen Rekurs wurde vom Obersten Gerichtshof nicht Folge gegeben. Die Entscheidung des
Obersten Gerichtshofs wurde dem Beklagtenvertreter am 7.12.1984 zugestellt.

Rechtlich beurteilte das Erstgericht diesen Sachverhalt dahin, der Beklagte habe die Wohnung seit Juni 1982 titellos
benltzt, die klagende Partei sei daher berechtigt, ein angemessenes Benultzungsentgelt bzw die tatsachlich auf die
Wohnung entfallenden Betriebskosten und die dem tatsdchlichen Verbrauch des Beklagten entsprechenden
Heizkosten zu fordern. Hinsichtlich der Hohe des wertgesicherten Mietzinses gebe es zwischen den Streitteilen keine
Differenzen. Die verrechneten Betriebs- und Heizkosten entsprachen der Nutzflaiche der Wohnung und dem
Verbrauch des Beklagten. Samtliche Positionen der Abrechnung fielen unter 8 21 MRG, und zwar auch die Position
"Aufzugsreparatur, Service", bei der es sich offensichtlich um laufende kleine Reparaturen gehandelt habe. Die
Verrechnung der Kaution sei noch von der Voreigentiimerin der klagenden Partei per 31.7.1981 erfolgt, sodal3 fur die
klagende Partei keine Kaution vorgelegen sei.

Das Berufungsgericht gab der Berufung des Beklagten Folge und hob das Ersturteil unter Rechtskraftvorbehalt auf. Das
Gericht zweiter Instanz flhrte zur Mangel- und Beweisrlige im wesentlichen aus, unterschiedliche Nutzung und
GeschoBhdhen hatten in aller Regel keine Auswirkungen auf den Verteilungsschlissel fir Betriebskosten und
besondere Aufwendungen im Sinne der 88 17 und 24 MRG. Das diesbezlgliche Vorbringen des Beklagten enthalte
keine konkreten Behauptungen, Uberdies liege der SchluB nahe, daR das Vorbringen tatsachlich in
Verschleppungsabsicht erstattet worden sei. Ob die Betriebs- und Heizungskostenabrechnungen den gesetzlichen
Bestimmungen entsprachen, kénne noch nicht abschlieBend beurteilt werden. Berechtigt sei die Tatsachenrige
insoweit, als das Erstgericht Zahlungen des Beklagten nicht berUcksichtigt habe. Auch die Rige der Feststellung, die
klagende Partei habe Betriebs- und Heizungskosten nur nach den tatsachlichen Gegebenheiten erhdht, sei berechtigt.
Im Rahmen der rechtlichen Beurteilung gelangte das Berufungsgericht zu dem Ergebnis, nach Rechtskraft des
Versaumungsurteiles, mit welchem der Beklagte zur Raumung der Wohnung verpflichtet worden sei, sei dadurch, daR
die klagende Partei ein Entgelt fir die Benutzung der Wohnung angenommen habe, kein Mietvertrag
zustandegekommen, der Beklagte habe die Wohnung titellos benutzt. Er habe daher ein Benltzungsentgelt in der
Hohe des bisherigen oder eines sonst angemessenen Bestandzinses zu zahlen. Der bisherige Mietzins musse nicht
unbedingt die Obergrenze des erzielbaren und angemessenen Entgeltes bedeuten. Als entgangene Nutzungschance
sei der erzielbare Mietzins als angemessenes Benutzungsentgelt zu leisten. Da die klagende Partei bei AbschluR eines
Mietvertrages mit einem neuen Mieter die auf den Mietgegenstand entfallenden Betriebs- und Heizungskosten
entsprechend den Bestimmungen des Mietrechtsgesetzes abrechnen kdnnte, sei sie auch berechtigt, vom Beklagten
fur die Zeit nach der Beendigung des Bestandverhdltnisses bis zum Auszug diese Betrage zu verlangen. Trotz des
Eintrittes in den Mietvertrag sei sie daher an die dort enthaltenen Bestimmungen betreffend die Pauschalverrechnung
von Betriebs- und Heizungskosten nicht mehr gebunden. Die Angemessenheit des vorgeschriebenen Hauptmietzinses
stehe auch fur die Zeit nach Beendigung des Hauptmietverhaltnisses fur beide Teile auBer Zweifel. Gegen die Hohe der
vorgeschriebenen Betriebs- und Heizkosten wende sich der Beklagte nur insoweit, als darin Auslagen enthalten seien,
die auf Mieter nicht Uberwalzt werden kdnnten. Bei der Betriebskostenabrechnung falle tatsachlich auf, daf? in diese
Kosten fur "Aufzugsreparatur und Service" sowie fur "Reparaturen und Diverses" aufgenommen worden seien. Ob die
fir "Reparaturen und Diverses" verrechneten Auslagen Betriebskosten seien, kdnne nach den vorliegenden
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Unterlagen nicht beurteilt werden. Die Reparaturarbeiten am Aufzug seien Erhaltungsarbeiten im Sinne des 8 3 Abs 2 Z
3 MRG und nicht als Kosten des Betriebes von Gemeinschaftseinrichtungen im Sinne des§ 24 MRG zu qualifizieren. Zu
den Kosten des Betriebes des Personenaufzuges gehdrten dagegen vor allem die Kosten flr Betriebsstoffe, wie Strom,
Kosten fir Schmierung, Reinigung und Uberpriifung sowie die Kosten fiir Service, welches Kontroll- und
Wartungsarbeiten darstelle. Seien im Rahmen eines Serviceauftrages gegen Pauschalentgelt sowohl Wartungs- als auch
Reparaturarbeiten erbracht worden, und kdnne der auf die Wartung entfallende Anteil nicht ermittelt werden, sei §
273 ZPO heranzuziehen. Unter diesen Voraussetzungen vermoge sich das Berufungsgericht der Ansicht des
Erstgerichtes, dal3 laufende wiederkehrende Reparaturarbeiten Betriebskosten im Sinne des &8 21 MRG seien, nicht
anzuschlieBen. Die in den Heizkosten enthaltenen Kosten flir die Montage von Heizkostenverteilern seien keine
Betriebskosten, die Heizkostenabrechnung werde daher um den daflr verrechneten Betrag zu reduzieren sein. Nach §
24 MRG bestimme sich der Anteil eines Mieters an den Gesamtkosten des Betriebes von Gemeinschaftsanlagen nach
den Grundsatzen des § 17 MRG. Sei allerdings der Verbrauch oder der Anteil am gesamten Verbrauch jedes einzelnen
Ben(tzers einer zentralen Warmeversorgungsanlage durch besondere Vorrichtungen feststellbar, so seien von den
Hauptmietern, die die Anlage benlitzten, 60 % der durch den Betrieb der Anlage auflaufenden Kosten des Verbrauches
nach Maligabe des durch die besonderen Vorrichtungen (Gerate) festgestellten Verbrauches oder Anteiles am
Gesamtverbrauch, der Restbetrag der Verbrauchskosten und die sonstigen Kosten des Betriebes aber nach den
Grundsatzen des § 17 MRG zu tragen. Voraussetzung fur die verbrauchsabhangige Aufteilung der Heizkosten sei sohin
das Vorhandensein und Funktionieren von Gerdten zur Feststellung des individuellen Energieverbrauches jedes
einzelnen Bendltzers. Dieser unabdingbare Warmekostenverteilungsschlissel (60 : 40) komme also nur dann zur
Anwendung, wenn alle Heizkdrper der Anlage MeRgerate hatten. Im vorliegenden Fall seien offenbar nur in den
vermieteten, nicht aber auch in den von der klagenden Partei selbst benitzten Raumlichkeiten Heizkostenverteiler
montiert worden, sodaR es beim gesetzlichen Aufteilungsschliissel nach § 17 MRG zu bleiben habe, der Beklagte habe
daher nur 4,62 % der gesamten Heizkosten des Hauses zu tragen. Auch durch den Einbau zweier Subzdhler kdnne die
Aufteilung nach Nutzflachenanteilen nicht unterlaufen werden. Zudem seien unter Haus im Sinne der 88 3 und 17 MRG
in der Regel alle vermieteten Teile eines Grundbuchskdrpers zu verstehen. Im Ubrigen komme auch bei den
Betriebskosten eine Durchbrechung des allgemeinen Verteilungsschlissels nur dann in Betracht, wenn ein Mieter
unverhaltnismalig hohe Betriebskosten verursache. Derartiges habe der Beklagte nicht einmal ansatzweise behauptet.
Der Vermieter sei auch bei Pauschalmietzinsen an die Vorschriften der 88 21 bis 24 MRG gebunden. Im Falle der
Vereinbarung eines die Betriebskosten einschlieBenden pauschalen Mietzinses habe der Vermieter aber keinen
Anspruch auf die Abgeltung einer Steigerung der Betriebskosten. Eine echte Pauschalmietzinsvereinbarung liege nach
dem Mietvertrag aber nicht vor, da eine Erh6hung des vereinbarten Pauschales fur Betriebs- und Heizkosten von je S
300,-- nach den notwendigen Gegebenheiten vorgesehen gewesen sei. Die Vereinbarung lasse daher eine gesonderte
Einhebung der Betriebs- und Heizkosten zusatzlich zum Hauptmietzins zu. Der Vertrag lasse nicht erkennen, inwieweit
sich nach dem Willen der Parteien Preissteigerungen bzw ein erhdhter Verbrauch auf den vereinbarten Pauschalbetrag
insgesamt auswirken sollte. Da die Normen Uber Umfang, Inhalt und Einhebung der Betriebskosten zwingendes Recht
seien und anderslautende vertragliche Regelungen mit dem Inkrafttreten des Mietrechtsgesetzes in Ansehung der
Betriebskosten ihre Wirksamkeit verloren hatten, sei die klagende Partei auch unter diesem Gesichtspunkt berechtigt,
vom Beklagten den nach dem Gesetz auf den Mietgegenstand entfallenden Anteil an den gesamten Betriebskosten
und gemeinschaftlichen Aufwendungen zusatzlich zum Hauptmietzins zu begehren. Das Berufungsgericht trete auch
der Rechtsansicht des Erstgerichtes bei, der Beklagte sei dadurch, dal3 er dem Schreiben der Rechtsvorgangerin der
klagenden Partei vom 7.12.1981 nicht widersprochen habe, der darin vorgenommenen Aufrechnung als zustimmend
zu behandeln. Stillschweigen gelte zwar nicht schlechthin als Zustimmung, wohl aber dann, wenn der Stillschweigende
nach Gesetz, Verkehrssitte oder - was hier in Frage komme - nach Treu und Glauben hatte reden mussen. Das
Stillschweigen sei namlich dann als Annahme eines Vorschlages zu deuten, wenn einerseits die Ablehnung durch
erkennbar wichtige Interessen des Vorschlagenden (insbesondere bei bestehenden Vertragsbeziehungen) geboten
und ohne ernstliche Behelligung des schweigenden Partners mdoglich gewesen sei und wenn andererseits die
Gegenseite mit der Beantwortung rechnen und bei Ausbleiben mit Grund habe annehmen durfen, daf’ ihr Partner mit
dem Vorschlag einverstanden sei und alles in Ordnung gehe. Der Beklagte sei mit dem Schreiben in Kenntnis gesetzt
worden, dal3 das Objekt an die klagende Partei verkauft und die Kaution an diese nicht weitergegeben worden sei,
sodaR schon aufgrund der wichtigen Interessen der klagenden Partei bzw ihrer Rechtsvorgangerin vom Beklagten eine
allfallige ausdruckliche Ablehnung dieses Vorschlages zu erwarten gewesen ware. Richtig sei, dal3 das Erstgericht Uber
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die Gegenforderung von S 5.000,-- nicht entschieden habe. Wie zur Beweis- und Tatsachenrige ausgeflhrt, seien dem
Beklagten aber aus der Zahlung von S 20.851,-- keine weiteren Anspruche gegen die klagende Partei zugestanden.
Zusammenfassend teile das Berufungsgericht die Rechtsmeinung des Erstgerichtes, die klagende Partei sei berechtigt,
vom Beklagten aus dem Titel eines angemessenen Benutzungsentgeltes den auf die Wohnung entfallenden Anteil an
den Betriebskosten, offentlichen Abgaben und besonderen Aufwendungen zusatzlich zum vereinbarten und von
beiden Teilen als angemessen anerkannten Hauptmietzins zu begehren. Allerdings stehe fest, dal3 in die Abrechnung
auch Kosten aufgenommen worden seien, die nicht unter § 21 MRG fielen. Dazu komme, dal3 auch fur Heizkosten der
allgemeine Verteilungsschlissel nach § 17 MRG maRgebend sei. Da sich das Erstgericht mit der Frage, welcher Anteil
der verrechneten Reparatur- und Servicekosten des Aufzuges auf reine Reparaturarbeiten entfalle und welche
Leistungen unter der Position "Diverses" verrechnet worden seien, nicht auseinandergesetzt habe, sei das
erstinstanzliche Verfahren mangelhaft geblieben. Weiters seien Feststellungen lber die Heizkosten fir das gesamte
Objekt in den einzelnen Abrechnungsperioden erforderlich, um den Anteil des Beklagten an den Kosten der
Gemeinschaftsanlage ermitteln zu konnen. Schlieflich habe das Erstgericht Zahlungen des Beklagten nicht
berUcksichtigt. Das Ersturteil sei daher zur Verfahrenserganzung aufzuheben gewesen. Der Rechtskraftvorbehalt stitze
sich auf die 88 519 Abs 2, 502 Abs 4 Z 1 ZPO. Zur entscheidenden Rechtsfrage der Bemessung eines
Benitzungsentgeltes im Falle der Vereinbarung von Pauschalbetragen fir die Betriebs- und Heizkosten, wobei diese
allerdings nach den "tatsachlichen Gegebenheiten" erhéht werden kdnnten, liege keine Rechtsprechung des Obersten
Gerichtshofes vor. Der Beklagte bekampft den BeschluRl des Berufungsgerichtes mit Rekurs und beantragt, die
Entscheidung dahin abzuandern, dal? das Klagebegehren abgewiesen werde.

Die klagende Partei beantragt, dem Rekurs nicht Folge zu geben.
Rechtliche Beurteilung
Der Rekurs ist nicht berechtigt.

Der Rekurswerber wendet sich zundchst gegen die Meinung des Berufungsgerichtes, nach Rechtskraft des
Versaumungsurteiles, mit welchem der Beklagte zur Rdumung verpflichtet worden sei, sei kein Bestandverhaltnis
zustandegekommen. Die diesbezlglichen Ausfihrungen des Berufungsgerichtes entsprechen jedoch der
Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes. Die Grinde, die nach Meinung des Rekurswerbers fur das
Zustandekommen eines Bestandverhaltnisses sprachen, betreffen Gberdies nur den Einzelfall. Diesbeziglich liegt also
keine erhebliche Rechtsfrage im Sinne des§ 502 Abs 4 Z 1 ZPO vor. Da sich die Uberprifung des
berufungsgerichtlichen Aufhebungsbeschlusses durch den Obersten Gerichtshof, wenn der Wert des
Beschwerdegegenstandes S 300.000,-- nicht Ubersteigt, auf erhebliche Rechtsfragen im Sinne des § 502 Abs 4 Z 1 ZPO
zu beschranken hat, ist auf die Rekursausfiihrungen zum angeftihrten Thema nicht weiter einzugehen.

Der Frage, in welcher Hohe ein Benltzungsentgelt fur die Zeit zwischen Beendigung des Bestandverhaltnisses und
tatsachlicher Raumung begehrt werden kann, kommt hingegen erhebliche Bedeutung zu. Der Rekurswerber vertritt die
Ansicht, er habe bis zur Rdumung den vereinbarten Bestandzins weiter zu zahlen, darUber hinausgehende
Forderungen konnten nur aus dem Titel des Schadenersatzes geltend gemacht werden, woflr ein
Verschuldensnachweis erforderlich ware. Ein derartiges Verschulden sei weder behauptet noch nachgewiesen
worden. Die klagende Partei habe sich auch immer nur auf die Rechtsgrundlage eines Vertrages berufen und nicht auf
die einer Bereicherung.

Die zuletzt angefihrte Behauptung ist insofern aktenwidrig, als die klagende Partei in den Klagen zwar Mietzins
geltend machte, im Laufe des Verfahrens aber vorbrachte, der Beklagte benutze die Wohnung titelos, die klagende
Partei sei daher berechtigt, unabhangig von einer anderslautenden Vertragsregelung die tatsachlich auf die Wohnung
entfallenden Betriebskosten und die dem tatsachlichen Verbrauch des Beklagten entsprechenden Heizungskosten zu
fordern (ON 9in 3 C 322/84).

Nach Lehre und Rechtsprechung hat der Bestandnehmer, der die Riickstellung der Bestandsache verzogert, fir die
Zeit der vertragswidrigen Weiterbenutzung ein "Benutzungsentgelt" in der Hohe des bisherigen oder eines sonst
angemessenen Bestandzinses weiter zu bezahlen. Diese Verpflichtung als Folge des Zuwiderhandelns gegen die
Ruckstellungspflicht beruht auf§ 1041 ABGB. Der Anspruch ist kein Schadenersatzanspruch, weshalb er weder ein
Verschulden des friiheren Bestandnehmers noch einen Schaden des Eigentiimers voraussetzt (SZ 58/104 mwN). Die
Ansicht, die Hohe des BenUtzungsentgeltes entsprache dem bisherigen Bestandzins, wurde zwar von Klang und
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Ehrenzweig und in einigen dlteren Entscheidungen vertreten, in anderen Entscheidungen hat der Oberste Gerichtshof
aber auch schon friher ausgesprochen, das Benltzungsentgelt misse keinesfalls in einem bestimmten Verhaltnis zum
friheren Bestandzins stehen, es sei ein angemessenes Entgelt bzw der ortsibliche Mietzins zu bezahlen (vgl die
Zusammenstellung von Rechtsprechung und Lehre bei Kerschner, "Zur H6he des Benltzungsentgelts bei
Nichtrickstellung", JBI 1978, 411 ff). In der neuersten Rechtsprechung wurde die Héhe des Benltzungsentgeltes mit
der des vorher zu bezahlenden Mietzinses keinesfalls gleichgesetzt. So hat der Oberste Gerichtshof in der
Entscheidung SZ 58/104 ausgesprochen, die Hohe des angemessenen Benlitzungsentgeltes entspreche im Regelfall
dem bisher vereinbarten Mietzins, weil mangels gegenteiliger Behauptungen davon ausgegangen werden kdnne, daf}
das Entgelt fir die Nutzung der fremden Sache schon bisher in angemessener Héhe vereinbart gewesen sei und
demnach dem Eigenttiimer auch in der Folgezeit (der nicht mehr durch den Vertrag gedeckten Benutzung seiner Sache)
ein erzielbares Entgelt in der gleichen Hohe entgehe. In SZ 59/203 wurde ausgeflhrt, der titellose Benltzer einer
fremden Sache habe ein angemessenes Benltzungsentgelt zu leisten, fir dessen Hohe der friher zu entrichtende
Bestandzins Anhaltspunkte liefere (vgl auch Kerschner aaO, Rummel in Rummel, ABGB, Rz 15 zu § 1041; Wirth in
Rummel, ABGB, Rz 9 zu § 1110).

Fur eine Gleichsetzung der Héhe des BenlUtzungsentgeltes mit der des friher zu bezahlenden Mietzinses findet sich im
Gesetz keine Grundlage. Die §8 34 Abs 2 und 35 Abs 2 MRG enthalten zwar bei Verlangerung der Raumungsfrist bzw
Aufschiebung der Radumungsexekution die Fiktion des Fortbestehens des Bestandverhéltnisses (Wirth in Rummel,
ABGB, Rz 3 zu § 34 MRG; zur friheren Rechtslage nach dem Mietengesetz vgl Kerschner aaO). Damit ist aber fir den
Beklagten nichts gewonnen, weil die Raumungsexekution nicht nach 8 35 MRG aufgeschoben wurde, sondern
aufgrund der Nichtigkeitsklage gemaR & 42 Abs 1 Z 1 EO. Der Beklagte kann sich somit auf die in dem bereits
aufgeldsten Mietvertrag enthaltene Vereinbarung Uber die Hohe der Betriebs- und Heizkosten nicht berufen. Die
Frage, wie das gesamte zu bezahlende Benutzungsentgelt zu berechnen ist, braucht hier nicht erértert zu werden, weil
strittig nur die Hohe der Betriebs- und Heizkosten ist. Diese sind aber - unabhangig vom friheren Mietvertrag -
jedenfalls in der Hohe der auf die Wohnung tatsachlich entfallenden Kosten zu bezahlen. Diese kdnnen nur nach den
Grundsatzen des Mietrechtsgesetzes ermittelt werden, wenn dieses Gesetz auch nicht unmittelbar anwendbar ist.
Denn eine nach anderen Gesichtspunkten erfolgte Berechnung geringerer Betrdge wirde dazu fihren, dalR der
Hauseigentimer, der gegentber den Mietern der anderen Raumlichkeiten an das Mietrechtsgesetz gebunden ist, die
Differenz selbst zu tragen hatte.

Da die klagende Partei somit Anspruch auf Ersatz der nach den Vorschriften des Mietrechtsgesetzes zu ermittelnden
Betriebs- und Heizkosten hat, und die Bestimmungen des (aufgeldsten) Mietvertrages Uber die Erhdéhung der
Pauschalbetrage nicht Anwendung zu finden haben, ist auf die Rekursausfihrungen, die sich mit der Frage der
Auslegung dieser Vereinbarung befassen, nicht einzugehen. Soweit der Rekurswerber eine Aufteilung der Heizkosten
nicht nach der Nutzflache, sondern nach dem Nutzraum anstrebt, ist darauf hinzuweisen, daR sein Vorbringen tber
unterschiedliche GeschoBhdhen wegen Verschleppungsabsicht zurliickgewiesen wurde und das Berufungsgericht das
Vorliegen eines Verfahrensmangels wegen Nichtdurchfihrung der zu diesem Vorbringen beantragten Beweise
verneinte.

Der Rekurswerber wendet sich auch dagegen, dall die Nichtbeantwortung des Schreibens vom 7.12.1981 als
Zustimmung gewertet wurde. Die Frage, ob die Nichtbeantwortung des Schreibens, in welchem der frihere
Bestandgeber die VerdauBerung des Hauses mitteilt und bekanntgibt, dall er die Kaution auf Zahlungsrickstande
verrechnet habe, als Zustimmung zu dieser Verrechnung aufzufassen ist, betrifft jedoch nur den Einzelfall und ist
daher keine erhebliche Rechtsfrage im Sinne des 8 502 Abs 4 Z 1 ZPO. Aus diesen Grinden war dem Rekurs ein Erfolg
zu versagen. Der Kostenvorbehalt beruht auf § 52 ZPO.
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