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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten Dr. Jensik als Vorsitzenden sowie die Hofratin
Dr. Grohmann und die Hofrate Mag. Wurzer, Mag. Painsi und Dr. Steger als weitere Richter in der wohnrechtlichen
AuBerstreitsache des Antragstellers E***** vertreten durch Brenner & Klemm Rechtsanwalte in Wien, gegen die
Antragsgegnerin H***** GmbH, ***** vertreten durch Bischof Zorn + Partner Rechtsanwalte GmbH in Wien, wegen
§ 37 Abs 1 Z 8,8 16 Abs 1 MRG Uber die auBerordentlichen Revisionsrekurse des Antragstellers und der
Antragsgegnerin gegen den Sachbeschluss des Landesgerichts fur Zivilrechtssachen Wien als Rekursgericht vom
8. Janner 2019, GZ 39 R 274/18k-55, den

Beschluss
gefasst:
Spruch

Die auBerordentlichen Revisionsrekurse werden mangels der Voraussetzungen des8 37 Abs 3 Z 16 MRG iVm § 62
Abs 1 Aul3StrG zurlickgewiesen.

Text
Begrindung:

Gegenstand des Verfahrens ist die Uberprifung des Hauptmietzinses fir das vom Antragsteller gemietete
Geschaftslokal.

Das Erstgericht stellte einen gesetzlich zuldssigen Hauptmietzins von 1.535 EUR, dessen Uberschreitung durch die
Vorschreibung von 3.500 EUR um monatlich 1.965 EUR und die Unwirksamkeit der einen Hauptmietzins von 1.535 EUR
monatlich Gberschreitenden Mietzinsvereinbarung fest.

D a s Rekursgericht gab den Rekursen beider Parteien nicht Folge, sprach aus, dass der Wert des
Entscheidungsgegenstands 10.000 EUR Ubersteige und lie3 den ordentlichen Revisionsrekurs nicht zu.

Rechtliche Beurteilung

Die aullerordentlichen Revisionsrekurse des Antragstellers und der Antragsgegnerin zeigen jeweils keine erhebliche
Rechtsfrage auf.

1. Zum Revisionsrekurs der Antragsgegnerin

1.1. Die Antragsgegnerin wendet sich gegen die Rechtsauffassung der Vorinstanzen, der Mietvertragsabschluss sei als
Grindungsgeschaft im Sinn des8 1 Abs 3 KSchG zu werten. Der Antragsteller héatte eine allfallige
Mietzinsiiberschreitung daher spatestens bei Ubergabe des Mietgegenstands riigen missen. Damit wirft die
Antragsgegnerin aber keine erhebliche Rechtsfrage auf.
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1.2. GemalR8 1 Abs 3 KSchG gehdéren Geschafte, die eine natirliche Person vor Aufnahme des Betriebs ihres
Unternehmens zur Schaffung der Voraussetzungen dafur tatigt, noch nicht im Sinn des 8 1 Abs 1 Z 1 KSchG zu diesem
Betrieb (RIS-Justiz RS0065176 [T3]), wobei diese Ausnahmeregelung nicht nur fur das erste Grindungsgeschaft des
zuklnftigen Unternehmers, sondern fur alle zur Aufnahme des Betriebs erforderlichen Geschafte gilt (RS0117660 [T1])
und auch Dauerschuldverhaltnisse erfasst (RS0065176 [T7]). Inhaltlich sind Grindungsgeschafte solche, die der
Ingangsetzung des Unternehmens dienen. Auch eine zeitliche Komponente ist zu berticksichtigen; nach Aufnahme des
Betriebs - wenn der Unternehmer beginnt die eigentlichen Unternehmensgeschafte zu schlieRen und abzuwickeln -
kdénnen daher keine Grindungsgeschafte mehr geschlossen werden (RS0065176 [T8, T9, T10, T11]; vgl3 Ob 180/02w -
Miete des Geschaftslokals und Kauf der Fitnessgerdte durch ein Fitnesscenter sind Grandungsgeschafte). Die
Anmietung eines Geschaftslokals zum Zweck der (erstmaligen) Aufnahme des Betriebs einer Bar als
Grindungsgeschaft zu werten, halt sich im Rahmen dieser Rechtsprechung und bedarf daher keiner Korrektur im
Einzelfall.

1.3. Nach der Rechtsprechung sind die Unternehmerbegriffe in8 1 KSchG und §8 16 Abs 1 Z 1 letzter Satz MRG
gleichzusetzen, sodass ein Mietvertragsabschluss, der Grindungsgeschaft eines angehenden Unternehmers ist, eine
Mietzinstberprifung nach MalRgabe des 8 16 Abs 1 Z 1 MRG iVm § 37 Abs 1 Z 8 MRG auch ohne unverzuigliche Ruge
des (kunftigen) Unternehmers erlaubt (RS0109568). Auf die subjektiven Fahigkeiten der Person kommt es im Hinblick
auf das rein formale Konzept des Verbrauchers im KSchG nicht an. Entgegen der Auffassung der Antragsgegnerin
verbietet es die klare Anordnung des Gesetzgebers, entgegen der vorgenommenen Typisierung auf allfallige
Ungleichsgewichtslagen im Einzelfall abzustellen (2 Ob 32/09h; 7 Ob 78/04b mwN). Die im Revisionsrekurs
angesprochene teleologische Reduktion von Bestimmungen des KSchG kommt im Allgemeinen nicht in Betracht
(RS0065288 [T1]). Eine Ausnahme kommt nur im Fall der Anwendung konkreter, aber zweifelhafter Einzelvorschriften
auf atypische Situationen in Betracht (RS0065288). So gilt§ 1 Abs 3 KSchG etwa nicht zu Gunsten von Personen, die
bereits allein oder in Gesellschaft mit anderen ein Unternehmen desselben Geschaftszweigs betreiben, dem auch
jenes angehort, dessen Betriebsaufnahme vorbereitet werden soll (RS0065398).

1.4. Ein atypischer Fall in diesem Sinn liegt hier nicht vor. Dass der Antragsteller Uber keine unternehmerische
Erfahrung fur den geplanten Barbetrieb verfiigte, ist im Hinblick auf seine geringflgige freiberufliche Tatigkeit als D)
keine im Einzelfall aufzugreifende grobe Fehlbeurteilung. Dass sich der Antragsteller vor dem Mietvertragsabschluss
informierte, andert nichts daran, dass er nicht Unternehmer war. Die zunachst gegrindete, nach zwei Monaten aber
im Firmenbuch wieder geldschte OG entfaltete niemals unternehmerische Tatigkeit. Die Vertragsverhandlungen fihrte
ab dem Ausscheiden des weiteren geplanten Gesellschafters der Antragsteller alleine, der auch offenlegte, dass er
allein Mieter des Geschéftslokals werden sollte. Fir eine teleologische Reduktion des &8 1 Abs 3 KSchG bestand hier
daher kein Anlass.

1.5. Da sich der Antragsteller nach den Feststellungen weder als branchenerfahren noch als Unternehmer ausgab,
fehlen Anhaltspunkte fur eine Rechtsscheinhaftung. Seine Bezeichnung als DJ im urspriinglich vorgelegten Konzept -
das nicht von ihm selbst stammte - Iasst keinen Rlckschluss auf unternehmerische Erfahrung als Gastronom zu. Dass
der Antragsteller den Hauptmietzins akzeptierte, ist nicht als ,Schaffung eines Rechtsscheins” zu werten, er werde von
einem Antrag auf MietzinsUberprifung nicht Gebrauch machen; vergleichbares gilt fir den Umstand, dass er dies erst
knapp vor Ablauf der dreijahrigen Verjahrungsfrist tatsachlich tat. Zur Frage, ob das Verhalten des Antragstellers als
gegen das Verbot des ,venire contra factum proprium” (widersprichliches Verhalten) verstie und deshalb als
rechtsmissbrauchlich zu beurteilen ist, ist keine korrekturbedurfte Fehlbeurteilung der Vorinstanzen zu erkennen. Dass
der Antragsteller sich als erfahrener Unternehmer dargestellt hatte, widerspricht dem festgestellten Sachverhalt. Dass
die Antragsgegnerin den Antragsteller Uber seine Unternehmereigenschaft bzw das Vorliegen eines
GrUndungsgeschafts befragt und dieser eine wahrheitswidrige Antwort gegeben hatte, hat sie im Verfahren erster
Instanz nicht behauptet, weshalb insoweit kein sekundarer Feststellungsmangel vorliegen kann. Da der Vertreter der
Antragsgegnerin das Grindungsprivileg nach den Feststellungen gar nicht kannte, liegt ein entsprechendes Bemuhen
der Antragsgegnerin auch nicht nahe. Eine eigenstandige Offenlegungspflicht fir den grindenden Jungunternehmer
besteht diesbeziiglich nicht (vgl Rauch, Das Vorbereitungsgeschaft, wbl 2015, 485 [489]). Die Entscheidungen
1 Ob 318/99t, 7 Ob 236/05i und 7 Ob 133/18m, die jeweils einen VerstoRR gegen das Verbot des venire contra factum
proprium annahmen, betreffen nicht vergleichbare Sachverhalte.

1.6. Der aulRerordentliche Revisionsrekurs der Antragsgegnerin war daher zurtickzuweisen.
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2. Zum Revisionsrekurs des Antragstellers

2.1. Der Antragsteller wendet sich dagegen, dass die Vorinstanzen bei Festsetzung des angemessenen Mietzinses
keinen Abschlag aufgrund der Kellerlage des Geschaftslokals vorgenommen hatten, das Rekursgericht interpretiere die
Entscheidung 5 Ob 178/18i unrichtig. Auch dies wirft keine erhebliche Rechtsfrage im Sinn des 8 62 Abs 1 Aul3StrG auf:

2.2. Nach der Rechtsprechung ist die Beurteilung der Angemessenheit des Mietzinses eine Rechtsfrage, die vom
Richter - nicht vom Sachverstandigen - zu lésen ist. Die Ermittlung des marktublichen Mietzinses - als
Orientierungshilfe fir die Angemessenheitsprifung - gehort hingegen zur Tatfrage, zu deren Losung der Richter auf
die Hilfe eines Sachverstandigen zuruckgreifen kann. Dessen Bewertungsergebnisse und die Aufgabenadaquanz der
von ihm gewahlten Methode sind vom Gericht zu wirdigen (RS0111105). Die Vergleichswertmethode dient als
Orientierungshilfe fur die Angemessenheitsprufung (RS0111105 [T8]). Methodenwahl und Auf- und Abwertungsmodus
fir Vergleichsobjekte entziehen sich als Tatfragen der Uberpriifung des Obersten Gerichtshofs (RS0111105 [T9]).
Letztlich hat der Richter gemé&R § 273 ZPO nach freier Uberzeugung im konkreten Fall einen angemessenen Mietzins zu
bestimmen (RS0111105 [T5];5 Ob 178/18i), zumal das Gesetz die H6he des angemessenen Hauptmietzinses nicht
definiert, aber die heranzuziehenden wertbestimmenden Faktoren nennt, die daher stets nur im Einzelfall anhand der
im Gesetz bezeichneten Komponenten beurteilt werden kénnen. Mal3geblich sind bei der Wertermittlung zwar
grundsatzlich objektive Gesichtspunkte, der konkrete Vertragszweck - wie die Unterscheidung zwischen Wohn- und
Geschaftszweck - sind aber sehr wohl zu bertcksichtigen (5 Ob 178/18i; RS0070413; Lovrek/Stabentheiner in GeKo
Wohnrecht |18 16 MRG Rz 46). Die Art der im Mietgegenstand ausgeubten Geschaftstatigkeit ist nach dem eindeutigen
Gesetzeswortlaut zwar im Rahmen der Ermittlung des angemessenen Hauptmietzinses nach 8 12a Abs 2 und 3 bzw
§ 46a Abs 2 und 3 MRG zu bertcksichtigen, nicht hingegen bei der Angemessenheitsprufung nach 8 16 Abs 1 MRG
ohne einen derartigen VerauBerungsvorgang (5 Ob 178/18i mwN; RS0069553 [T1]). Die rechtliche Beurteilung des nach
§8 16 Abs 1 MRG zulassigen Hauptmietzinses hangt von den Umstanden des Einzelfalls ab, was die Moglichkeit der
Anrufung des Obersten Gerichtshofs auf die Geltendmachung grober Beurteilungsfehler einengt (5 Ob 129/09w;
5 Ob 178/18i). Ein solcher ist hier nicht zu erkennen:

2.3. Die Vorinstanzen lehnten einen Abschlag fur die Kellerlage des Geschaftslokals - dem Sachverstandigengutachten
folgend - mit dem Argument ab, dass die Eignung als Bar aufgrund der aufrechten Betriebsanlagengenehmigung
gegeben sei. Der Sachverstandige fuhrte anlasslich der Gutachtenserérterung (Tagsatzung vom 16. 5. 2018, Protokoll
S 2) hiezu aus, ein Abschlag fur die Kellerlage sei nur dann gerechtfertigt, wenn das Lokal nur als Lager oder Werkstatte
nutzbar ware, was nicht der Fall sei. Auch ein vergleichbares ebenerdiges Lokal kénnte zum Betrieb einer Bar und
einer Diskothek geeignet sein; dies dndert aber nichts daran, dass nach den fir den Obersten Gerichtshof bindenden
Feststellungen des Erstgerichts ein Kellerlokal in der *****gasse einen Hauptmietzins von 11 EUR/m? erzielte, der etwa
im Bereich des hier vom Erstgericht mit 11,50 EUR als ortstblich angesehenen Mietzinses liegt. Zudem liegt keine
Ermessensuberschreitung vor, wenn die Vorinstanzen davon ausgingen, der mit der Kellerlage verbundene gewichtige
Vorteil fir den vereinbarten Betrieb einer Bar bzw Diskothek - ndmlich der wesentlich kostenglinstigere Schallschutz -
wiege allenfalls mit der Kellerlage verbundene Nachteile wie mangelnde Barrierefreiheit, fehlendes Tageslicht und
geringere Werbeflache in einem solchen AusmaR auf, dass kein Abschlag im Einzelfall zu gewahren sei. Ein Abweichen
von den Kriterien der Entscheidung 5 Ob 178/18i ist nicht zu erkennen.

Auch dieser Revisionsrekurs war daher zurtickzuweisen (8 71 Abs 3 AuRStrG).
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