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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 10.06.1959

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten Dr. Deutsch als Vorsitzenden und durch
die Rate des Obersten Gerichtshofes Dr. Lenk, Dr. Meyer-Jodas, Dr. Lassmann und Dr. Bachofner als Richter in der
Rechtssache der klagenden Partei Konkursmasse Peter N***** vertreten durch den zu S 15/58 des Landesgerichtes
far Zivilrechtsachen Wien bestellten Masseverwalter Dr. Walter Michtner, Rechtsanwalt, Wien XV., Hutteldorferstral3e
81a, wider die beklagten Parteien 1.) prot. Firma O***** Handel mit Fotoartikeln, z. Handen der Alleininhaberin
Ingeborg S***** und 2.) Agnes N***** peide vertreten durch Dr. Kurt Schneider und Dr. Kurt Nestor, Rechtsanwalt in
Wien, wegen Raumung, infolge Revision der klagenden Partei gegen das Urteil des Landesgerichtes flr
Zivilrechtssachen Wien als Berufungsgerichtes vom 19. Marz 1959, GZ 41 R 1052/58-8, womit infolge Berufung der
beklagten Partei das Urteil des Bezirksgerichtes Innere Stadt Wien vom 10. Oktober 1958, GZ 44 C 360/58-4,
abgeandert wurde, in nichtéffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch
Der Revision wird nicht Folge gegeben.

Die klagende Partei ist schuldig, den Beklagten die mit S 510,25 bestimmten Kosten des Revisionsverfahrens binnen 14
Tagen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Die klagende Partei begehrt die Raumung der von den beklagten Parteien benltzten Geschaftslokalitaten, und zwar
des sudlich gelegenen (vorderen) der beiden Parterrerdume des Bestandobjektes samt Vor-, Neben- und Kellerrdumen
mit der Behauptung, dass der Gemeinschuldner Peter N***** zymindestens Untermieter des gesamten
Bestandobjektes sei, die Beklagten jedoch diese Rdume ohne jeden Rechtstitel benltzen, da sie vom Gemeinschuldner
nur gefalligkeitshalber geduldet worden seien und auch der Masseverwalter mit den Beklagten keinerlei Vertrage
geschlossen oder Rechtsbeziehungen aufgenommen habe.

Das Erstgericht gab dem Raumungsbegehren statt. Es ging von folgenden Feststellungen aus:

Hauptmieter der klagsgegenstandlichen Raumlichkeiten, die spater der jetzige Gemeinschuldner innegehabt habe, sei
vor Jahren ein gewisser Otto L***** geworden. Dieser habe das Lokal dem Gemeinschuldner Peter N***** gegen
Zahlung einer Ablése mit der Vereinbarung Uberlassen, dass letzterer den gesamten begehrten Zins an die
Hausverwaltung zu bezahlen habe. Der Mietzins sei in der Folge immer auf den Namen Otto L***** vorgeschrieben
und bezahlt worden. Peter N***** habe in dem Mietobjekte des Otto L***** eine Generalvertretung von View-Master
3 D-Geraten betrieben, seit Mai 1957 sei Uber ihn das Ausgleichsverfahren ertffnet und schlieBlich im Februar 1958
der Konkurs verhangt worden. Gegen Ende 1956 oder Anfang 1957 habe die Alleininhaberin der erstbeklagten Firma,
die Tochter des Peter N***** einen Gewerbeschein erworben und die Vertretung der Erzeugung eines Fotoapparates
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erhalten. Peter N***** habe ihr mit Zustimmung des Otto L***** deshalb die Benltzung des vorderen der beiden
zum Bestandsobjekt gehdrigen Rdume gestattet, durch den er hindurchgehen musste, um zu dem von ihm benutzten
rickwartigen Raum zu gelangen. Bei der Zurverfligungstellung des Raumes (samt Nebenrdumen) sei kein Mietzins
vereinbart worden, doch habe Peter N***** seiner Tochter Ingeborg S***** gesagt, dass sie auch an den Spesen
teilnehmen misse. Vor Konkurseréffnung habe Ingeborg S***** auch fur Angestellte ihres Vaters Uberstunden
bezahlt und ihm zugesagt, einen oder zwei seiner Angestellten zu Ubernehmen. Es sei bei diesen gegenseitigen
Hilfeleistungen nicht an irgendeine vertragliche Leistung, sondern an eine familiare Hilfe gedacht worden. Nach
Konkurseréffnung habe Ingeborg S***** den gesamten, weiterhin auf den Namen Otto L***** yorgeschriebenen Zins
an die Hausbesorgerin bezahlt, ohne dass dem Hausverwalter bekannt geworden sei, dass die Inhaberin der
erstbeklagten Firma als Zahlerin auftrete. Bei Konkurserdffnung sei der rickwartige vom Alleinschuldner allein
benltzte Raum versiegelt, der vordere jedoch, in dem sich auch der Kellerabgang befindet, offengelassen worden. Es
sei damals dem Masseverwalter Dr. Michtner gegenuber, der schon vorher bereits als Ausgleichsverwalter bestellt
gewesen sei, ein Untermietverhaltnis mit der erstbeklagten Partei behauptet worden. Dr. Michtner habe sich zur Zeit
des Ausgleichsverfahrens nicht um die Bezahlung des Zinses gekimmert und angenommen, dass dieser vom
Ausgleichsschuldner bezahlt werde. Von der Benltzung des vorderen Raumes durch die Beklagte habe er Kenntnis
gehabt, Nach der Konkurserdffnung sei dem Masseverwalter ebenfalls bekannt gewesen, dass die Beklagten den
vorderen Raum benutzen. Er habe sich jedoch auch damals nicht um die Zinszahlung gekiimmert und bis dato keinen
Zins bezahlt. Er habe angenommen, dass die Beklagten den Zins bezahlen werden, da sie Interesse daran hatten, im
Lokal zu bleiben. Spéater habe er auch erfahren, dass Ingeborg S***** den Zins direkt an die Hausbesorgerin bezahle.
Er habe wegen der komplizierten Mietrechtsverhaltnisse die Entscheidung des Glaubigerausschusses abwarten wollen
und erst nach Zusammentritt desselben im Juni 1958 die gegenstandliche Klage eingebracht.

Das Erstgericht vertrat die Ansicht, dass Otto L***** Haupt- und der jetzige Gemeinschuldner Untermieter der
gegenstandlichen Riumlichkeiten sei. Die Uberlassung des vorderen Raumes seitens des Untermieters an seine
Tochter, wobei diese an den Spesen teilzunehmen hatte, ohne dass ein Mietzins vereinbart worden sei, kdnne nur als
prekaristisches Verhaltnis qualifiziert werden. Daran andere der Umstand nichts, dass es zu gegenseitigen
Hilfeleistungen zwischen Vater und Tochter gekommen sei und letztere auch irgendwelche Spesen mitgetragen habe.
Auch von der Begrindung eines Vertragsverhaltnisses zwischen dem Hauptmieter und der Inhaberin der erstbeklagten
Partei konne keine Rede sein, weil die bloRe Zustimmungserklarung des Hauptmieters, nichts dagegen zu haben, wenn
der Untermieter seiner Tochter in das Lokal aufnehme, keinen Abschluss eines Untermietvertrages mit letzterer
darstelle. Es kénne aber auch aus der Tatsache der Zinszahlung seitens der Ingeborg S***** nach Konkurser6ffnung,
von welcher der Masseverwalter vor Klagseinbringung Kenntnis gehabt habe, wegen der damals unklaren
Mietverhaltnisse nicht das Zustandekommen eines Bestandverhdltnisses abgeleitet werden. Die Inhaberin der
erstbeklagten Partei benltze daher den Raum ohne Titel und musse der Raumungsklage weichen. Das gleiche gelte
hinsichtlich der Zweitbeklagten (Mutter der Ingeborg S***** bzw Gattin des Peter N****%*) die ihre Rechte lediglich
von der erstbeklagten Partei, die ihr die Mitbenltzung gestattet habe, ableite.

Der dagegen seitens der beklagten Parteien erhobenen Berufung wurde Folge gegeben und das Ersturteil dahin
abgeandert, dass das Raumungsbegehren abgewiesen wird. Nach Auffassung des Berufungsgerichtes komme in
Anbetracht der GebrauchsiUberlassung der klagsgegenstandlichen Raume seitens des Gemeinschuldners noch vor
Konkurseréffnung an seine Tochter gegen die Verpflichtung, an den Spesen teilzunehmen, dem Umstand keine
rechtliche Bedeutung zu, dass der Vater und die groRjahrige, nicht mehr unterhaltsberechtigte Tochter dabei nicht an
die Begrundung eines vertraglichen Verhaltnisses gedacht haben, sondern sich als Familienmitglieder gegenseitig Hilfe
leisten wollten. Entscheidend sei, dass hier der Tochter ein Teil des Bestandobjektes zur Benutzung fur ihre eigenen
geschaftlichen Zwecke gegen eine bestimmbare Gegenleistung Uberlassen wurde, da die anteilsmaRigen Spesen am
Geschéftslokal ohneweiteres feststellbar waren. Es sei hiebei ohne Bedeutung, in welchem Umfang Ingeborg S*****
ihrer Verpflichtung zur Mittragung der Spesen nachgekommen sei. Maligeblich sei weiters, dass ein ausdricklicher
Vorbehalt der jederzeitigen Widerruflichkeit dieses Benttzungsrechtes seitens des Peter N***** gegenliber seiner
Tochter nach den Feststellungen nicht gemacht wurde und auch aus der Art dieser Uberlassung eine jederzeitige
Widerruflichkeit nicht ohne weiteres geschlossen werden kénne, zumal doch, wie feststeht, die Absicht bestand, sich
gegenseitig als Familienmitglieder Hilfe zu leisten. Es sei demnach davon auszugehen, dass der Vater den Raum seiner
Tochter zur Ausubung ihrer Geschaftstatigkeit Uberlie3 und sie dagegen sich verpflichtete, die Spesen fiur die
Geschaftsraumlichkeiten mitzutragen. Da ein Prekarium nach standiger Rechtsprechung voraussetze, dass nach dem



Willen beider Teile die Benutzung jederzeit widerrufen werden kénne, und dem Benutzer keinerlei Rechte zustehen
sollen, kénne das vorliegende Benutzungsverhaltnis nicht als ein solches, sondern musse vielmehr als ein
Bestandverhaltnis gewertet werden, dass dem geltend gemachten Rdumungsanspruch entgegenstehe. Dazu komme
noch, dass der Masseverwalter in Kenntnis der Tatsache war, dass die Inhaberin der erstbeklagten Firma die
klagsgegenstandlichen Raume benutze und seit Konkurserdffnung (Februar 1958) den gesamten auf die
Raumlichkeiten entfallenden Mietzins leistete. Wenn er dies hinnahm, ohne namens der Masse fir die Weiterzahlung
des Zinses selbst Sorge zu tragen, und sogar mit der Zinszahlung seitens der Beklagten in der Annahme rechnete, dass
diese interessiert seien, in den Rdaumen zu bleiben, so habe er andererseits unter Berlcksichtigung seiner
Eintrittspflicht im Sinne des § 24 KO auch damit rechnen mussen, dass die Beklagten die Zinszahlung deshalb leisteten,
um far sich und nicht fur den Gemeinschuldner ein Benutzungsrecht zu erhalten oder zu erwerben. Gegen diese
Entscheidung richtet sich die Revision der klagenden Partei, mit welcher das Urteil des Berufungsgerichtes seinem
ganzen Inhalte nach unter Anrufung des Revisionsgrundes des § 503 Z 4 ZPO angefochten und der Antrag gestellt wird,
das angefochtene Urteil dahin abzuandern, dass das Urteil des Erstgerichtes wiederhergestellt wird, in eventu das
angefochtene Urteil aufzuheben und die Rechtssache zur neuerlichen Verhandlung und Entscheidung an das

Berufungsgericht zurlickzuverweisen.

Die Beklagten erstatteten Revisionsbeantwortung, mit welcher der geltend gemachte Revisionsgrund bekampft und
kostenpflichtige Abweisung der Revision beantragt wird.

Rechtliche Beurteilung

Die von der klagenden Partei erhobene Rechtsrige ist nicht begrindet. Wenn ausgefihrt wird, dass das
Berufungsgericht seiner Entscheidung von Amts wegen einen Einwendungstatbestand zugrundegelegt habe, der von
den Beklagten niemals vorgebracht worden sei, so wird Ubersehen, dass die Beklagte bei der ersten Streitverhandlung
vom 28. 8. 1958 ihre Einwendungen fur den Fall, als Peter N***** Mietereigenschaft zukomme, auch darauf sttzten,
dass zufolge Zahlung des Mietzinses an den Hauseigentimer seitens der erstbeklagten Partei jedenfalls ein
Untermietvertrag mit der klagenden Partei zustandegekommen sei. Im Hinblick auf das Klagevorbringen, dass der
Gemeinschuldner zumindestens Untermieter der Geschéftslokalitdten sei, die Beklagten aber diese Rdume mangels
eines zwischen ihnen und dem Gemeinschuldner bestehenden Vertragsverhaltnisses ohne jede Rechtstitel benttzen,
konnte demnach unter der Voraussetzung, dass die Benltzung dieser Rdume seitens der Beklagten in Wahrheit auf
vertraglicher Grundlage erfolgt, nur mit Abweisung des Raumungsbegehrens vorgegangen werden. Beizutreten ist
aber auch der Rechtsauffassung des Berufungsgerichtes, wenn es aufgrund der festgestellten ndheren Umstande der
Uberlassung des vorderen Raumes des Bestandobjektes seitens des Gemeinschuldners an die Erstbeklagte zu dem
Ergebnis gelangt ist, dass die Annahme einer jederzeitigen Widerruflichkeit dieser Uberlassung im Parteiwillen keine
Deckung finde. Die rechtliche Wirdigung dieser zugunsten seiner Tochter vorgenommenen Handlung des
Gemeinschuldners ist schon deswegen zutreffend, weil sie im Rahmen der von den Parteien beabsichtigten
gegenseitigen familidren Hilfeleistungen erfolgt ist. Da jedoch das kennzeichnende Merkmal einer Bittleihe im Sinne
des 8§ 974 ABGB darin gelegen ist, dass eine Verbindlichkeit des Verleihers zur Gestattung des Gebrauches nicht
besteht, sohin von einem Prekarium nur dann gesprochen werden kénnte, wenn die Uberlassung von Rdumen nicht
nur unentgeltlich, sondern auch gegen jederzeitigen Widerruf erfolgt ware, gerade in Fallen der Gebrauchstberlassung
aus Griinden familigrer Hilfeleistung aber die Ubernahme einer Verbindlichkeit des Uberlassenden zur Gestattung des
Gebrauches in Zweifel angenommen werden muss, scheidet die Rechtsfigur des Prekariums sowohl aus dem
angefuhrten Grunde als auch wegen der festgestellten Entgeltlichkeit aus dem Kreise der Erdrterungen Uberhaupt aus.
Bei Verneinung einer prekaristischen Gebrauchsiiberlassung misste daher die Uberlassung der Rdume an die
Erstbeklagte, wenn die vom Berufungsgericht geteilte Auffassung vertreten wird, dass die vom Uberlassenden
begehrte "Teilnahme an den Spesen" ein zumindest hinreichend bestimmbares Entgelt darstellt, als Bestandvertrag
gewertet werden, bei gegenteiliger Auffassung jedoch als ein Vertrag sui generis, der weder die Merkmale eines
Prekariums noch des Bestandvertrages aufweist, inhaltlich dessen aber der Gemeinschuldner im Rahmen
gegenseitiger familidrer Hilfeleistungen den Gebrauch der Raume verbindlich, somit ohne Madoglichkeit des
jederzeitigen Widerrufes, jedoch gegen Teilnahme an den Spesen gestattet hat. Auch von letzterer rechtlichen
Beurteilung ausgehend ware ein Dauerschuldverhaltnis anzunehmen, das nur wegen einer Vertragsverletzung, die
einen wichtigen Grund zur vorzeitigen Aufhebung bildet, aufgeldst werden kénnte und das demnach eine willkurliche
Rickforderung der zum Gebrauch Gberlassenen Riume durch den Uberlassenden ausschlieBen wirde (vgl Klang, 2.
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Auflg. IV.Bd., zu 8 918, S 447). Das Revisionsgericht tritt jedoch der vom Berufungsgericht vorgenommenen rechtlichen
Qualifikation des Ende 1956 oder Anfang 1957 zwischen dem Gemeinschuldner und dessen Tochter
zustandegekommenen Vertrages als eines Bestandvertrages bei. Verfehlt ist die Rechtsmeinung der Klager, dass das
seitens eines Untermieters einem Dritten gewahrte BenlUtzungsrecht am Bestandgegenstand rechtlich nur als jederzeit
widerrufliches Prekarium gewertet werden kdnne. Auch ein Untermieter kann mit Zustimmung des Hauptmieters den
Gebrauch der in Unterbestand genommenen Sache an einen Dritten gegen Entgelt weitergeben und dadurch
seinerseits ein Bestandverhaltnis begriinden, da dieses lediglich ein Verfugungsrecht des Bestandgebers Uber den
Gebrauch der Sache voraussetzt. Desgleichen stellen die nach den Parteiwillen seitens der Tochter des
Gemeinschuldners als Gegenleistung fiir die Uberlassung zu tragenden anteilsmé&Rigen Spesen am Bestandobjekt ein
zur Begriindung eines Bestandverhaltnisses jedenfalls hinreichend bestimmbares Entgelt dar, denn der auf den zur
Benltzung Uberlassenen vorderen Teil der Geschaftslokalititen entfallende Spesenanteil konnte ohne weiteres
ermittelt werden; aus den Feststellungen geht aber auch in keiner Weise hervor, dass zwischen den Vertragsteilen
hinsichtlich der Ermittlung der von der Erstbeklagten zu erbringenden Gegenleistung Uneinigkeit bestanden habe; dies
zumal feststeht, dass sie in der Folge auch dariber hinausgehend ihrem Vater Hilfe in mehrfacher Weise geleistet hat.
Wird aber von der Begriindung eines Bestandverhaltnisses mit der Erstbeklagten noch vor der Konkurseréffnung
ausgegangen, so konnte diese Rechtslage auch durch die Eréffnung des Konkurses Uber das Vermogen des
Bestandgebers keine Anderung erfahren, da der Masseverwalter gemaR § 24 KO an Stelle des Bestandgebers in den
Bestandvertrag eingetreten ist. Wenn sich die klagende Partei darauf beruft, dass der Masseverwalter jederzeit vom
Vertrag zurlcktreten konne und eine solche RuUcktrittserklarung in der Einbringung der gegenstandlichen
Raumungsklage zu erblicken sei, so ist dies schon deswegen verfehlt, weil § 21 KO auf den vorliegenden Fall eines
Bestandvertrages Uberhaupt nicht anwendbar ist. Zufolge Eintrittes des Masseverwalters in den Bestandvertrag
kdnnte dieser nur durch Kiindigung unter Beachtung der Kindigungsbeschrankungen der 88 19 bis 23 MietG geldst
werden. Die Abweisung des Raumungsbegehrens ist daher schon aufgrund der oben dargelegten rechtlichen
Beurteilung gerechtfertigt, ohne dass eine Erdrterung der Frage erforderlich war, ob aus dem Umstand, dass der
Masseverwalter die ihm bekannte Tatsache der durch die Erstbeklagte seit Konkurseréffnung regelmaflig geleistete
Zinszahlung bis zur Einbringung der vorliegenden Klage stillschweigend hinnahm, gleichfalls auf das konkludente
Zustandekommen eines Bestandvertrages zu schlieBen ware. Der Revision war daher der Erfolg zu versagen.

Der Kostenspruch grindet sich auf die §§ 41, 50 ZPO.
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