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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 11.02.1986

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Marold als Vorsitzenden
und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes HONProf. Dr. Griehsler, Dr. Jensik, Dr. Zehetner und Dr. Klinger als
Richter in der Mietrechtssache der Antragstellerin llse H*** Akademische Restauratorin, vertreten durch Alfred
Karlowitsch, Sekretér der Mietervereinigung Osterreichs, Wien 1., ReichsratsstraRe 15, wider die Antragsgegnerin Q***
Treu-Unternehmen, Wien 1., Habsburgergasse 6-8/16, vertreten durch Dr. Franz Podovsovnik, Rechtsanwalt in Wien,
wegen § 37 Abs1 Z 8 MRG infolge Revisionsrekurses der Antragsgegnerin gegen den Sachbeschlu3 des Landesgerichtes
fir ZRS Wien als Rekursgerichtes vom 19. September 1985, GZ 41 R 879/85-11, womit der SachbeschluR des
Bezirksgerichtes Innere Stadt Wien vom 27.Mai 1985, GZ 48 MSch 38/84-7, bestatigt wurde, folgenden

BeschluB

gefaldt:

Spruch

Dem Revisionsrekurs wird nicht Folge gegeben.
Text

Begrindung:

Mit Mietvertrag vom 3.2.1947 mietete Senta M***, die Mutter der Antragstellerin, das Atelier samt Nebenrdaumen im
Ausmal3 von 309,65 m 2 top.Nr.18 und 18 a in dem der Verlassenschaft nach Elli O***-K*** der Rechtsvorgangerin der
Antragsgegnerin, gehdrenden Haus in Wien 1., Johannesgasse 3, ab dem 1.2.1947 auf unbestimmte Zeit zur BenUtzung
als Atelier. Gemal? 8 3 Z 3 des Mietvertrages besteht die Miete wahrend der Dauer der gesetzlichen Vorschriften Gber
die Zinsbildung aus der jeweils gesetzlich festgelegten oder durch Instandsetzungsarbeiten veranlaRten erhdhten
Hauptmiete sowie aus dem verhaltnismaligen Anteil an den Betriebskosten, sonstigen Aufwendungen fiir das Haus
(Aufzug, Sammelheizung und dgl.) und den offentlichen Abgaben. Die Grundlage der Zinsberechnung bildet der
Jahresfriedenszins von 3.000 Kronen. Nach § 3 Z 5 des Mietvertrages ist nach Aufhebung der gesetzlichen Vorschriften
Uber die Mietbildung eine neu zu vereinbarende Miete zu bezahlen. Am 8.7.1983 wurde der NachlaR der am 9.2.1983
verstorbenen Mutter der Antragstellerin dieser als Alleinerbin eingeantwortet. Mit Schreiben vom 7.9.1983 machte die
Antragstellerin davon der Antragsgegnerin unter Hinweis darauf Mitteilung, dald sie das Atelier ihrer verstorbenen
Mutter im bisherigen Umfang als akademische Restauratorin weiterfuhre.

Die zu Geschaftszwecken gemieteten Raumlichkeiten wurden weder von der Mutter der Antragstellerin noch von
dieser zu Wohnzwecken beniitzt.

Am 21.9.1983 teilte die Antragsgegnerin der Antragstellerin mit, daR3 sie das Schreiben vom 7.9.1983 zur Kenntnis
nehme und den Mietzins daher ab Oktober 1983 auf deren Namen vorschreiben werde. Da es sich um
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Geschaftsraumlichkeiten handle, welche die Antragstellerin GUbernommen habe, werde ab Oktober 1983 nach dem
neuen Mietrechtsgesetz der Mietzins mit 22 S je m 2verrechnet werden. Das Gesamtausmall der
Geschaftsraumlichkeiten betrage 309,65 m 2 . Der Hauptmietzins werde daher mit 6.812,30 S zuzUuglich Betriebskosten
und Umsatzsteuer verrechnet werden. Dieser Mietzins sei wertgesichert.

Bis einschlieBlich September 1983 wurde (unter anderem) ein monatlicher Nettohauptmietzins von 750 S (= 3 S je
Friedenskrone), ab Oktober 1983 (unter anderem) ein monatlicher Nettohauptmietzins von 6.812,30 S vorgeschrieben
und bezahlt. Die Zahlung durch die Antragstellerin erfolgte, um einer etwaigen Mahnung und Kindigung vorzubeugen.

Am 28.11.1983 bevollmachtigte die Antragstellerin den Antragstellervertreter zur Antragstellung nach8 37 Abs1 Z 8
MRG. Der Antrag auf Feststellung, um welchen Betrag die Antragsgegnerin durch die Vorschreibung eines monatlichen
Nettohauptmietzinses von 6.812,30 S das gesetzlich zuldssige ZinsausmaR Uberschritten habe, langte am 29.12.1983
bei der Schlichtungsstelle ein. Die Antragsgegnerin vertritt den Standpunkt, gemaR 8 46 Abs2 MRG, aber auch auf
Grund des 8 3 Z 5 des Mietvertrages berechtigt zu sein, von der Antragstellerin den jedenfalls angemessenen
monatlichen Nettohauptmietzins von 22 S je m 2zu verlangen. Im Ubrigen habe die Antragstellerin durch
vorbehaltlose Zahlung, ohne zum Schreiben der Antragsgegnerin vom 21.9.1983 Stellung zu nehmen, der
Mietzinsvorschreibung konkludent zugestimmt.

Die Antragstellerin bestreitet zwar nicht die Angemessenheit des von der Antragsgegnerin ab Oktober 1983
vorgeschriebenen Hauptmietzinses, wohl aber die Berechtigung der Antragsgegnerin, von ihr einen im Sinne des § 16
Abs1 MRG angemessenen Hauptmietzins zu begehren. Sie habe den erhdhten Hauptmietzins in Unkenntis der
Rechtslage und zwecks Hintanhaltung von Mahnungen bezahlt; daraus kénne ein schlUssiges Anerkenntnis der
Forderung der Antragsgegnerin nicht abgeleitet werden.

Nachdem die Entscheidung der Schlichtungsstelle infolge der rechtzeitigen Anrufung des Gerichtes durch die
Antragsgegnerin auller Kraft getreten war, stellte das Erstgericht mit SachbeschluR fest, dal® die Antragsgegnerin der
Antragstellerin als Mieterin des Ateliers top.Nr.18 und 18 a im Haus in Wien 1., Johannesgasse 3, gegenuber durch
Vorschreibung eines monatlichen Nettohauptmietzinses von 6.812,30 S (zuzlglich 8 % Umsatzsteuer) fur die
Mietzinsperioden Oktober bis Dezember 1983 anstelle eines monatlichen Nettohauptmietzinses von 750 S (zuzuglich 8
% Umsatzsteuer) das zulassige Zinsausmall um monatlich 6.062,30 S zuziglich 8 % Umsatzsteuer (= 6.547,28 S)
Uberschritten habe; es verpflichtete die Antragsgegnerin, der Antragstellerin einen Betrag von 19.641,85 S samt 4 %
Zinsen seit 30.1.1984 binnen 14 Tagen zurickzuzahlen. Ausgehend von dem eingangs wiedergegebenen Sachverhalt
fUhrte das Erstgericht in rechtlicher Hinsicht zusammengefal3t aus:

Die Bestimmung des§ 12 Abs3 MRG, die im Ubrigen nicht von der Ubertragung der Mietrechte, sondern von der
VerduRerung des im Mietgegenstand betriebenen Unternehmens spreche, sei auf den Ubergang von Mietrechten an
Geschaftsraumlichkeiten im Erbweg nicht anwendbar (Wurth-Zingher, MRG 2, Anm.5 zu § 12). § 46 Abs2 MRG gelte nur
far Mietvertrage Uber zu Wohnzwecken gemietete Raumlichkeiten. Auch die Klausel des § 3 Z 5 des Mietvertrages
berechtige nicht zur Erhéhung des Hauptmietzinses, weil eine darin vorgesehene neue Vereinbarung Uber die Hohe
des Mietzinses, welche in der Klausel Uberdies in einer véllig unbestimmten Weise offen gelassen worden sei, gar nicht
vorliege. Der Ansicht des Hausverwalters, eine Vereinbarung sei zumindest dadurch konkludent zustande gekommen,
daB er einseitig einen hdéheren Mietzins vorgeschrieben und die Antragstellerin diesen in den Monaten Oktober,
November und Dezember 1983 auch bezahlt und erst dann den Antrag an die Schlichtungsstelle gerichtet habe, kdnne
nich beigetreten werden. Die Zahlung des einseitig erhoht vorgeschriebenen Mietzinses durch drei Monate allein
erfllle die strengen Voraussetzungen des § 863 ABGB flr die Annahme einer konkludenten Willenserkldrung bei
weitem nicht, weil sehr wohl verninftige Grinde, daran zu zweifeln, Ubrig blieben, dal diese Zahlungen den vom
Hausverwalter unterstellten Erkldrungsinhalt gehabt hatten. Ein derartiger Grund ware die Absicht - die von der
Antragstellerin auch bestatigt worden sei - , einem Kindigungsverfahren vorzubeugen. DaR trotz Streites Uber die
Mietzinshéhe und trotz Anhangigkeit eines aulerstreitigen Verfahrens gemal3 § 37 MRG auf Mietzinsrickstand
gestutzte Aufkindigungen eingebracht wirden, sei nicht nur lebensnah, sondern auch vom Geschaftsfuhrer der
Antragsgegnerin ausdricklich angekiindigt worden. Mangels einer neuen Vereinbarung Uber die Hohe des Mietzinses
sei die Antragsgegnerin daher nicht berechtigt gewesen, den Hauptmietzins zu erhéhen.

Das von der Antragsgegnerin angerufene Rekursgericht bestatigte den erstgerichtlichen Sachbeschlufl und erklarte
den Revisionsrekurs an den Obersten Gerichtshof fur zulassig. Es fihrte aus:
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Die Antragsgegnerin wende sich zunachst gegen die Auffassung des Erstgerichtes,8 46 Abs2 MRG finde auf den
vorliegenden Fall keine Anwendung. Sie vertrete die Auffassung, dal? es fur die Anwendbarkeit dieser Vorschrift nicht
darauf ankomme, ob ein Objekt fir Wohnzwecke oder flur Geschaftszwecke vermietet werde, sondern darauf, ob es -
offensichtlich nach seiner bauordnungsgemafien Widmung - als Wohnung oder Geschaftslokal anzusehen sei. Dieser
Auffassung kénne nicht gefolgt werden. Der Begriff der Wohnung sei zwar im § 1 Abs1 MRG nicht naher umschrieben.
Fur die Beurteilung eines Bestandobjektes als Wohnung komme es aber nicht auf die bauordnungsgemafle Widmung
und auch nicht auf die tatsachliche Verwendung, sondern darauf an, ob Raume zu Wohnzwecken vermietet und
vereinbarungsgemal fur diesen Zweck verwendet wurden (vgl. zuletzt 7 Ob 760/83 = MietSlg.36.578). Das vorliegende
Bestandobjekt, das als Atelier vermietet und auch als solches und nie zu Wohnzwecken tatsachlich verwendet worden
sei, sei somit als Geschaftsraumlichkeit anzusehen. Wenn 8 46 Abs2 MRG von Wohnung spreche, sei darunter eine
Wohnung im Sinne des § 1 Abs1 MRG zu verstehen; das seien Raume, die fir Wohnzwecke vermietet worden seien,
unabhangig von einer allfallig anders gearteten bauordnungsgemallen Widmung dieser Raume. Das Erstgericht sei
somit zutreffend davon ausgegangen, dall die Antragsgegnerin nicht berechtigt sei, von der Antragstellerin als
Universalrechtsnachfolgerin der friheren Mieterin aus dem Titel des 8 46 Abs2 MRG einen héheren Hauptmietzins zu
begehren. Entgegen der Auffassung der Antragsgegnerin rechtfertige auch der Umstand, dal3 die Antragstellerin den
erhéhten Hauptmietzins fir drei Monate bezahlt und erst dann den Antrag bei der Schlichtungsstelle gestellt habe,
nicht mit Uberlegung aller Umsténde die Annahme, sie habe im Sinne des § 863 ABGB stillschweigend der geforderten
Mietzinserh6hung zugestimmt. Gerade wenn man berlcksichtige, dal? nach herrschender Auffassung (vgl. Koziol-
Welser 6 | 75) bei der Beurteilung einer Handlung auf ihre konkludente Aussage gréf3te Vorsicht geboten sei, weil die
Gefahr bestehe, dall dem Handelnden AuBerungen unterstellt wirden, die nicht in seinem Sinne seien, sei die
Auffassung des Erstgerichtes unbedenklich, dall die Voraussetzungen fir die Annahme einer schlUssigen
Willenserklarung der Antragstellerin im konkreten Fall nicht vorlagen.

Die Antragsgegnerin sei aber auch nicht berechtigt, unter Berufung auf 8 3 Z 5 des Mietvertrages einen hdheren
Hauptmietzins zu begehren. GemaR dieser Vertragsbestimmung sei vereinbart worden, daB "nach Aufhebung der
gesetzlichen Vorschriften Uber die Mietzinsbildung eine neu zu vereinbarende Miete zu bezahlen sei". Es treffe wohl
zu, dal3 der Oberste Gerichtshof in seiner Entscheidung vom 29.2.1984, 2 Ob 213/84 = MietSlg.36.132, die Auffassung
vertreten habe, dal? eine derartige Klausel hinreichend bestimmt sei und den Vermieter im Falle der Vermietung eines
Geschéftslokales berechtige, den angemessenen Mietzins zu verlangen. Diese Entscheidung sei aber in der Literatur
(vgl. Wirth in ImmZz 1985, 67 ff. und Meinhart in ImmZ 1984, 328 ff.) auf Kritik gestof3en, wobei zutreffend darauf
hingewiesen worden sei, dal} eine derartige Vereinbarung mangels irgendeines Anhaltspunktes fir den zu
bezahlenden Mietzins unbestimmt und daher unwirksam sei. Der Oberste Gerichtshof habe daher auch in seinen
spateren Entscheidungen vom 29.11.1984, 7 Ob 657/84 = MietSIg.36.131/46, und vom 4.12.1984,5 Ob 53/84 = ImmZ
1985, 72, die Auffassung vertreten, dafd zwar schon vor Liberalisierung der Mietzinsbildungsvorschriften geschlossene
Vereinbarungen fur den Fall des Wegfalles oder der Aufhebung des Verbotes einer freien Mietzinsvereinbarung
grundsatzlich als zuldssig anzusehen seien, die Einigung Uber den aufschiebend bedingten zukilnftigen Zins aber
bereits im Zeitpunkt des Mietvertragsabschlusses vorliegen, der vereinbarte freie Zins also bestimmt oder objektiv
bestimmbar sein muisse. Diese Voraussetzungen seien nicht gegeben, wenn - wie hier - "nach Aufhebung der
gesetzlichen Vorschriften Uber die Mietzinsbildung ein neu zu vereinbarender Mietzins zu bezahlen sei", ohne daR die
Vereinbarung irgendeinen Anhaltspunkt daflr biete, nach welchen Kriterien sich dieser Mietzins zu bestimmen habe.
Das Erstgericht sei somit zutreffend davon ausgegangen, daRR auch diese Vertragsbestimmung die geforderte
Mietzinserh6hung durch die Antragsgegnerin nicht rechtfertige.

Der Ausspruch Uber die Zulassigkeit des Revisionsrekurses an den Obersten Gerichtshof griinde sich auf§ 37 Abs3 Z
18 MRG; die Rechtssache sei deshalb von grundsatzlicher Bedeutung, weil die Rechtsprechung des Obersten
Gerichtshofes zur Beurteilung der Frage der Wirksamkeit von Mietzinsanpassungsklauseln im oben dargestellten Sinn
nicht einheitlich sei.

Gegen den Sachbeschlul3 des Rekursgerichtes richtet sich der Revisionsrekurs der Antragsgegnerin mit dem Antrag, in
Abanderung der Sachbeschlisse der Vorinstanzen den Antrag der Antragstellerin abzuweisen.

Die Antragstellerin hat sich am Revisionsrekursverfahren nicht beteiligt.

Rechtliche Beurteilung
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Der Revisionsrekurs ist nicht berechtigt.

Wie vorweg festzuhalten ist, ist die im Revisionsrekurs - wie schon im Rekurs - aufgestellte Behauptung der
Antragsgegnerin, bei den verfahrensgegenstandlichen Raumlichkeiten handle es sich um ein "an sich" als Wohnung
gewidmetes Objekt,dessen Verwendung als Atelier, also nicht zu Wohnzwecken, von ihr als Vermieterin akzeptiert
worden sei, sie habe mithin eine Wohnung zu Geschaftszwecken vermietet, eine im Rechtsmittelverfahren unzulassige
und daher unbeachtliche Neuerung. Damit geht die Argumentation der Antragsgegnerin, soweit sie auf dieser
Behauptung aufbaut, schon deshalb ins Leere.

Zu den weiteren Revisionsrekursausfuhrungen der Antragsgegnerin ist wie folgt Stellung zu nehmen:

Zunachst ist der mit der Rechtsansicht des Erstgerichtes Ubereinstimmenden Auffassung des Rekursgerichtes
beizupflichten, dal? die Antragsgegnerin nicht berechtigt ist, von der Antragstellerin als der Gesamtrechtsnachfolgerin
der friheren Mieterin aus dem Titel des 8 46 Abs2 MRG einen héheren Hauptmietzins zu begehren. Die genannte
Bestimmung gilt fur bei Inkrafttreten des Mietrechtsgesetzes bestehende Hauptmietvertrage tber eine Wohnung und
ist auf Hauptmietvertrage Uber Geschaftsrdume nicht anwendbar (Wirth-Zingher, MRG 2 , 212). Ob ein
Hauptmietvertrag Uber eine Wohnung oder ein solcher Uber Geschaftsraume vorliegt, hangt davon ab, ob der
Mietgegenstand nach der Parteienabsicht bei Abschlu3 des Mietvertrages zu Wohn- oder zu Geschaftszwecken in
Bestand gegeben bzw. genommen worden ist oder welcher Zweck von den Parteien spater einvernehmlich zum
Vertragszweck gemacht worden ist (MietSIg.36.301 bzw. 36.544/29 mwN ua). Da das gegenstandliche Mietobjekt
festgestelltermalen als Atelier und nicht zu Wohnzwecken in Bestand gegeben bzw. genommen worden ist und der
Wohnzweck von den Parteien auch nicht spater einvernehmlich zum Vertragszweck gemacht worden ist, ist der
zwischen den Parteien bestehende Hauptmietvertrag als ein solcher Uber Geschaftsraume zu qualifizieren, auf den §
46 Abs2 MRG nicht anwendbar ist. Da der Gesetzgeber (Haupt-)Mietvertrage Uber Wohnungen und (Haupt-
)Mietvertrage Uber Geschaftsrdume vielfach (sowohl in bezug auf den Kindigungsschutz als auch) in bezug auf die
Mietzinsbildung bewuft verschieden behandelt (vgl. etwa 88 16, 44, 46 MRG), scheidet auch eine analoge Anwendung
des § 46 Abs2 MRG auf Hauptmietvertrage tber Geschaftsrdume aus (vgl. MietSIg.35.311/19; zum AnalogieschluR siehe
auch MietSIg.36.002/48; vgl. ferner Schimetschek, ImmZ 1984, 172 Abs1 und Meinhart, ImmZ 1984, 328 | Sp unten).

Die vom Erstgericht richtig erkannte Unanwendbarkeit des8 12 Abs3 MRG auf den gegenstandlichen Fall wird von der
Antragsgegnerin im Rechtsmittelverfahren nicht in Zweifel gezogen.

Es trifft auch die Rechtsmeinung der Vorinstanzen zu, dal? die Antragsgegnerin nicht berechtigt ist, unter Berufung auf
§ 3 Z 5 des Mietvertrages einen héheren Hauptmietzins zu verlangen. Der erkennende Senat hat bereits in seiner
Entscheidung vom 17.12.1985, 5 Ob 107/85, zum Ausdruck gebracht, daf3 der Klausel, es sei nach Abanderung (hier:
nach Aufhebung) der gesetzlichen Vorschriften Uber die Mietzinsbildung ein neu zu vereinbarender Mietzins zu
bezahlen, die erforderliche Bestimmbarkeit des zu vereinbarenden Mietzinses als Gultigkeitsvoraussetzung fehlt, weil
darin in keiner Weise festgelegt worden ist, nach welchen Kriterien der Hauptmietzins bestimmbar sein soll. Dazu
kommt im vorliegenden Fall: Am 1.1.1986 trat das Bundesgesetz vom 12.12.1985, BGBI.559, mit dem unter anderem
das Mietrechtsgesetz geandert worden ist, in Kraft. GemaR Abs1 des durch dieses Gesetz in das Mietrechtsgesetz
eingefligten § 16 a sind Vereinbarungen in einem vor dem 1.1.1982 geschlossenen Vertrag, die eine Erhéhung des
Hauptmietzinses fiir den Fall einer Anderung der gesetzlichen Vorschriften Gber die Héhe des Hauptmietzinses
vorsehen, rechtsunwirksam, wobei unter diesen Vereinbarungen auch solche zu verstehen sind, in denen sich der
Mieter fiir den Fall einer Anderung der gesetzlichen Vorschriften (iber die Hohe des Hauptmietzinses zum AbschluR
einer neuen Mietzinsvereinbarung verpflichtet hat. Nach Art.IV Z 7 des Bundesgesetzes vom 12.12.1985, BGBI.559 ist §
16 a MRG auch auf die im Zeitpunkt des Inkrafttretens dieses Bundesgesetzes noch nicht rechtskraftig
abgeschlossenen streitigen und aulRerstreitigen Verfahren anzuwenden. Damit wird eine Rickwirkung des § 16 a MRG
auf die den genannten Verfahren zugrundeliegenden Sachverhalte angeordnet (vgl. Rieder in der 120.Sitzung des NR,
Sten.Prot. der

16. GP 10.626 rSp unten; ImmZ 1986, 28 Pkt. 1 lit d; Wurth-Zingher, MRG'86, 39, Anm.3 zu § 16 a MRQG). Fur die
Antragsgegnerin ware daher auch dann nichts gewonnen, wenn man annehmen wollte, die Rechtsunwirksamkeit des §
3 Z5 des Mietvertrages sei erst durch § 16 a MRG herbeigefiihrt worden.

SchlieRlich haben die Vorinstanzen in Ubereinstimmung mit der stindigen Rechtsprechung zu Recht den Standpunkt
der Antragsgegnerin abgelehnt, dadurch, da die Antragstellerin den ihr von der Antragsgegnerin vorgeschriebenen
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erhéhten Hauptmietzins in den Monaten Oktober bis Dezember 1983 vorbehaltlos und ohne Stellungnahme zu dem
Schreiben der Antragsgegnerin vom 21.9.1983 bezahlt und die Schlichtungsstelle erst Ende Dezember 1983 angerufen
habe, sei zwischen den Parteien eine konkludente Mietzinserhéhungsvereinbarung zustande gekommen (vgl. dazu aus
letzter Zeit etwa MietSIg.36.133 und 36.663). Insbesondere in Anbetracht der unklaren, von ihr selbst unrichtig
beurteilten Rechtslage durfte die Antragsgegnerin allein deswegen, weil die Antragstellerin - ohne zum Schreiben der
Antragsgegnerin vom 21.9.1983 Stellung zu nehmen - vorbehaltlos dreimal den begehrten erhéhten monatlichen
Hauptmietzins zahlte, bevor sie die Schlichtungsstelle anrief, nicht im Sinne des§& 863 ABGB annehmen, die
Antragstellerin wolle sich zur Zahlung des erhéhten Mietzinses verpflichten. Im Gbrigen hat die Antragsgegnerin nicht
einmal behauptet, dies tatsachlich angenommen zu haben, obgleich auch diese Annahme zu den Voraussetzungen des
Zustandekommens einer konkludenten Vereinbarung gehért (vgl. ZAS 1981, 184 ua). Es war daher dem
Revisionsrekurs ein Erfolg zu versagen.
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