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@ Veroffentlicht am 07.06.1950

Norm

ABGB 8362
ABGB 81091
ABGB 81096
ABGB 81099
ABGB 81116
ABGB 81118
ABGB 81120
ABGB §1393
Mietengesetz 819
Mietengesetz 819 Abs2 73
Mietengesetz 821
ZPO 8406

Kopf

SZ 23/195
Spruch

Das Recht, den Mietvertrag aufzukundigen, seine vorzeitige Aufldsung oder die Rdumung des Objektes von einem
unbefugten Benutzer zu fordern, ist ein unabdingbarer und nicht abtretbarer Teil der Rechte des Bestandgebers und
kann aus dem Komplex dieser Rechte nicht herausgenommen und abgesondert tbertragen werden.

Entscheidung vom 7. Juni 1950, 2 Ob 377/50.
I. Instanz: Bezirksgericht Kufstein; II. Instanz: Landesgericht Innsbruck.
Text

Die Klagerin kundigte am 22. Juni 1949 einen vom Vorbesitzer der Liegenschaft abgeschlossenen Pachtvertrag auf; die
Einverleibung ihres Eigentums an der Liegenschaft erfolgte erst wahrend des Rechtsstreites.

Das Prozel3gericht erklarte die Kindigung fur unwirksam.

Das Berufungsgericht hob unter Rechtskraftvorbehalt das Urteil des Erstgerichtes auf und verwies die Sache an dieses
zur neuerlichen Verhandlung und Entscheidung zurtck.

Der Oberste Gerichtshof gab dem Rekurs der Beklagten Folge, hob das Urteil des Berufungsgerichtes auf und trug ihm
eine neuerliche Entscheidung Uber die Berufung auf.

Rechtliche Beurteilung
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Aus der Begrindung:
ProzeRentscheidend ist nur die Vorfrage, ob die Aktivlegitimation der Klagerin gegeben ist.

In dieser Hinsicht ist dem Erstgericht zuzustimmen, wenn es fordert, dal3 die Aktivlegitimation nach dem Zeitpunkt der
Klagsanbringung zu beurteilen ist. Denn es ist herrschende Lehre und Rechtsprechung, dal3, abweichend von demin §
406 ZPO. ausgesprochenen Grundsatz, die Wirksamkeit einer Kindigung nach den Voraussetzungen zur Zeit der
Abgabe der Kindigungserklarung zu beurteilen ist. Dies gilt nicht nur fur den Kindigungsgrund des Eigenbedarfes,
sondern auch fur das Vorliegen der Klagsvoraussetzungen (AnwZtg. 1932, S. 158 u. 200, RZ. 1932, S. 116, ZBI. 1931, Nr.
179). War die Aktivlegitimation im Zeitpunkt der Kindigung nicht gegeben, weil die Klagerin damals noch nicht
buicherliche Eigentumerin des Bestandobjektes war, so kann es ihr nicht nltzen, daR sie im Laufe des Rechtsstreites
nach den erstgerichtlichen unbekampften Feststellungen intabuliert wurde und dadurch nachtraglich die

Voraussetzungen flr die aktive Klagslegitimation erwarb.

Es fragt sich darum weiter, ob nur der bucherliche Eigentimer (oder wer ihm gleichsteht) selbst oder durch einen
gesetzlichen oder gewillkirten Stellvertreter einen Bestandvertrag aufkundigen kénne oder ob das Recht zu kundigen
einem Dritten zur AuslUbung nicht in Vollmachtsnamen des Bestandgebers, sondern im eigenen Namen und zu

eigenem Rechte abgetreten werden kann.

Das Berufungsgericht bejaht diese Frage unter Hinweis auf die Lehre (Klang, 1. Aufl., IV, S. 296, 2. Aufl.,, VI, S. 292 ff.)
und die Entscheidungen GIUNF. 4953 und SZ. VI/114.

Weder aus Klang noch aus den analogen Ausfuhrungen bei Ehrenzweig, I1/1, S. 257, 445 1aBt sich etwas fur diese
Ansicht gewinnen. Denn Uber die Zulassigkeit der Abtretung der Bestandrechte allein besteht kein Zweifel. Durch sie
tritt der Zessionar allerdings in ein unmittelbares Verhaltnis zum Bestandgeber, bzw. Bestandnehmer. Ist aber mit der
Zession keine Schuldibernahme verbunden, so tritt im Hinblick auf den synallagmatischen Charakter des
Bestandvertrages eine Spaltung des Schuldverhaltnisses ein. Der Zessionar erlangt zwar zum Beispiel die Rechte des
Mieters auf Benltzung der Bestandsache, die damit verbundenen Pflichten zur Entrichtung des Bestandzinses
verbleiben aber beim Mieter. Erst durch Hinzutritt des Bestandgebers, der den neuen Mieter als solchen annimmt und
den bisherigen aus dem Schuldnexus entlaRt, tritt der Zessionar mit vollen Rechten und Pflichten in die Rechtsstellung
des friheren Mieters ein. Dasselbe gilt sinngemal von der Abtretung der Rechte des Bestandgebers als einheitlicher
Komplex, ohne dal3 der Zessionar in die dem Bestandgeber obliegenden Pflichten (88 1096, 1099 ABGB.) eintritt.

Die Entscheidung GIUNF. 4953 (vgl. auch GIU. 5505, 4736, 3429, GIUNF. 16.081, ZBI. 1922, Nr. 167, Stubenrauch, I, S.
804, Anmerkung 2) spricht wohl den Grundsatz aus, daR der Eigentimer einer Liegenschaft seine Vertragsrechte
einem Dritten (hier dem Mieter eines ganzen Hauses, dem die Befugnis zur Aufkindigung der seinerzeit vom
Hauseigentimer mit den Mietern der einzelnen Wohnungen abgeschlossenen Mietvertrage eingerdumt worden war)
Ubertragen kénne. Aber dies beweist nichts fur die hier abgelehnte Ansicht, weil die Inbestandnahme eines ganzen
Hauses zum Zwecke der gewinnbringenden Weitervermietung einzelner Wohnungen oder Rdume nicht Miete, sondern
Pacht im Sinn des § 1091 ABGB. darstellt und der Pachter einem Unternehmer gleichzuhalten ist, der alle sonst dem
Bestandgeber vorbehaltenen Rechte im eigenen Namen und zum eigenen Nutzen austbt. Im Ubrigen ergibt die
bezogene Entscheidung nichts fir den vorliegenden Fall.

In SZ. VI/114 wird allerdings ausgesprochen, dal3 die Abtretung des Klagerechtes des Bestandgebers auf Raumung
eines von einem Dritten zu Unrecht innegehabten Bestandobjektes an den Mieter statthaft sei. Aus der Begrindung
dieser Entscheidung (Ersparung eines sonst vom Eigentimer zu flhrenden Rechtsstreites durch Zession des
Raumungsanspruches des Eigentlimers) und aus dem Zeitpunkt ihrer Erlassung wird aber klar, dafl es im Hinblick auf
die damals noch Uberwiegende Ansicht, dem Mieter stehe kein quasi-dinglicher Rechtsschutz gegen dritte Stérer
seiner Bestandrechte zu, um einen Versuch handelt, auf dem Wege der Abtretung des Raumungsanspruches diese
Frage zu l6sen. Seither hat sich in der Lehre (Klang, 2. Aufl., VI, S. 23, Ehrenzweig, 11/1, S. 447, Swoboda, Kommentar, S.

41) und Rechtsprechung (s. bei Klang, Anmerkung 162, 163, 165, SZ. XXI/32, 45, XXIl/149 u. a. m.) die Ansicht
durchgesetzt, dall dem Mieter, der sich bereits im Besitz der Bestandrechte befunden hat, ein unmittelbarer
petitorischer, publizianischer Rechtsschutz gegen Dritte zusteht, die sich ohne Titel oder auf Grund eines schwacheren
Titels in der Innehabung des Bestandobjektes befinden. Es bedarf darum nicht mehr der rechtlich gekiinstelten und
auch im Widerspruch mit der Idee der Universalitdit des Eigentumsrechtes und der Unzerteilbarkeit des
Bestandverhéltnisse als Rechtskomplex stehenden Konstruktion von der abgesonderten Ubertragbarkeit des
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Kindigungs- (oder Raumungs-)anspruches.

Betrachtet man die Frage nur vom obligationsrechtlichen Standpunkt und losgeldst von der Frage, ob der
Bestandgeber in concreto auch Eigentimer des Bestandobjektes ist oder dingliche Rechte, z. B. Fruchtgenul3rechte, an
ihm besitzt, so kann man dem Bestandgeber, und das gilt dann sinngemaf3 auch vom Unterbestandgeber, wohl das
Recht einrdumen, seine Mietzinsforderung abzutreten. Denn hier handelt es sich um eine reine Geldforderung, die
sich nur durch ihren Rechtsgrund von anderen auf eine Summe Geldes gerichteten Forderungen unterscheidet, bei
ungeschutzten Bestandvertragen frei negotiabel, sonst aber in den Grenzen des § 42 MietG. auch abtretbar,
verpfandbar und pfandbar ist. Das Recht, den Mietvertrag aufzukundigen, seine vorzeitige Auflosung zu fordern oder
die R&umung des Objektes von einem unbefugten Benutzer zu fordern, ist ein unabdingbarer und nicht abtretbarer
Teil der Rechte des Bestandgebers, das aus dem Komplex dieser Rechte nicht herausgenommen und abgesondert
Ubertragen werden kann. Gilt dies schon fur die nach dem Allgemeinen Burgerlichen Gesetzbuch zu beurteilenden
Bestandvertrage, so findet dieser Satz um so mehr auf mietengeschuitzte Vertrage Anwendung. Denn das Mietengesetz
und die anderen Schutzvorschriften gehen von dem Vorliegen eines persdnlichen Naheverhaltnisses zwischen
Bestandgeber und Bestandnehmer aus und erheben in einzelnen Fallen die besonderen Ricksichten auf die Person
des Bestandgebers und seiner familidaren oder vermégensrechtlichen Interessen zum Range von Kiindigungsgrunden.
Ob diese Interessen vorliegen und ob sie verletzt sind, vermag aber nur der Bestandgeber selbst zu entscheiden,
allenfalls sein gesetzlicher oder gewillklrter Vertreter, kein Dritter. Es wurde dem Schutzgedanken des Mietengesetzes
widersprechen, wollte man die Verletzung der Interessen eines aulenstehenden, am Mietvertrag vollig unbeteiligten
und auch zum Bestandgeber in keinem nahen familienrechtlichen Verhaltnis stehenden Dritten als Kiindigungsgrund
ansehen und z. B. dem Dritten zufolge Zession des Kindigungsrechtes zugestehen, einen Bestandvertrag gemal § 19
Abs. 2 Z. 3 MietG. aufzukundigen, weil sich der Mieter diesem Dritten gegenulber einer strafbaren Handlung gegen
Eigentum, Sittlichkeit oder kérperliche Sicherheit schuldig gemacht hat.

Noch deutlicher wird dieser Gedankengang, wenn man vom Normalfall ausgeht, daRR der Bestandgeber zugleich auch
Eigentimer des Bestandobjektes ist. Aus dem Eigentumsrechte flie3t allerdings auch die Befugnis, einen Dritten, der
keinen Titel zur BenlUtzung eines Teiles des Hauses besitzt, durch Raumungsklage aus dem Objekt zu entfernen. Allein
diese Befugnis kann nicht fur sich allein, losgeldst vom Eigentumsrechte, abgetreten werden, weil sie kein fur sich
verdauBerliches Recht im Sinne des 8 1393 ABGB. darstellt (vgl. EvBI. 1948, Nr. 923). Nur das Eigentumsrecht ist ganz
oder teilweise (8 362 ABGB.) verauBerlich, nicht aber die aus dem Eigentum ableitbaren einzelnen Befugnisse und
unselbstandigen Anspriche. Ein solches unselbstéandiges Recht ist aber auch das Recht auf Rdumung gegen den

unbefugten Benutzer.

Alle diese fur den Raumungsanspruch aufgestellten Satze sind sinngemal’ auch auf das Kundigungsrecht anwendbar,
und zwar auch dann, wenn der Bestandgeber nicht auch gleichzeitig Eigentimer des Bestandobjektes ist, wie etwa der
Unterbestandgeber oder der Pachter eines fur den Betrieb eines Fremdenbeherbergungsgewerbes gepachteten
Objektes.

Es besteht aber auch kein wirtschaftliches oder rechtspolitisches Bedulrfnis nach Zulassung einer Abtretung von
Kdndigungs-(oder Raumungs-)ansprichen. Jenes rechtspolitische Moment, welches der Entscheidung SZ. VI/114
zugrunde lag, ist mit der Zulassung eines quasi-dinglichen Rechtsschutzes fur den Bestandnehmer weggefallen. Der
auBerbucherliche Erwerber einer Liegenschaft wird in aller Regel mit der Anbringung einer Kundigung bis zur
Verbulcherung seiner Kaufrechte warten kdnnen. Ware dies aber ausnahmsweise einmal aus besonderen Griinden
unzweckmaRig oder untunlich, so kann ihn der VerduBerer, solange er noch im Grundbuch als Eigentimer eingetragen
ist, unschwer bevollmachtigen, in seinem Namen die Aufkindigung anzubringen.

Die hier abgelehnte Konstruktion ist also nicht nur mit dem System der gesetzlichen Regelung des Bestandvertrages,
vor allem dem Mietengesetz, unvereinbar, sondern auch unnétig, weil der von ihr angestrebte Zweck unter
Festhaltung der Schranken des Gesetzes auch anders ohne weiteres erreichbar ist.

Anmerkung

723195
Schlagworte

Abtretung des Kuindigungsrechtes unzulassig, Kiindigung keine Abtretung des Rechtes auf, Raumungsklage keine
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Abtretung des Rechtes auf -, Zession des Kundigungsrechtes unzulassig
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