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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten Dr. Jensik als Vorsitzenden sowie die Hofrate Mag. Wurzer
und Mag. Painsi, die Hofratin Dr. Weixelbraun-Mohr und den Hofrat Dr. Steger als weitere Richter in der
wohnrechtlichen Auf3erstreitsache der Antragstellerin K*, vertreten durch Mag. Roland Herbst, Rechtsanwalt in Wien,
gegen die Antragsgegner 1. I*, vertreten durch Dr. Bertram Broesigke, Rechtsanwalt in Wien, 2. M*, wegen § 37 Abs 1
Z 1,8 und 11 MRG iVm 88 2, 15 und 16 MRG, Uber den aul3erordentlichen Revisionrekurs des Erstantragsgegners
gegen den Teilsachbeschluss des Landesgerichts fur Zivilrechtssachen Wien als Rekursgericht vom 24. Oktober 2022,
GZ 39 R 122/22p-43, denDer Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten Dr. Jensik als Vorsitzenden sowie
die Hofrate Mag. Wurzer und Mag. Painsi, die Hofratin Dr. Weixelbraun-Mohr und den Hofrat Dr. Steger als weitere
Richter in der wohnrechtlichen AuRerstreitsache der Antragstellerin K*, vertreten durch Mag. Roland Herbst,
Rechtsanwalt in Wien, gegen die Antragsgegner 1. I*, vertreten durch Dr. Bertram Broesigke, Rechtsanwalt in Wien,
2. M*, wegen Paragraph 37, Absatz eins, Ziffer eins, 8 und 11 MRG in Verbindung mit Paragraphen 2, 15 und 16 MRG,
Uber den aullerordentlichen Revisionrekurs des Erstantragsgegners gegen den Teilsachbeschluss des Landesgerichts
fr Zivilrechtssachen Wien als Rekursgericht vom 24. Oktober 2022, GZ 39 R 122/22p-43, den

Beschluss
gefasst:
Spruch

Der auBerordentliche Revisionsrekurs wird mangels der Voraussetzungen des8 37 Abs 3 Z 16 MRG iVm & 62 Abs 1
AuBStrG zuruckgewiesen.Der auRerordentliche Revisionsrekurs wird mangels der Voraussetzungen des Paragraph 37,
Absatz 3, Ziffer 16, MRG in Verbindung mit Paragraph 62, Absatz eins, AuRStrG zurtickgewiesen.

Text
Begrindung:
[1] Gegenstand des Revisionsrekursverfahrens ist nur der Feststellungsantrag der Antragstellerin, sie sei vom

Juni 2017 bis 30. Juni 2019 Hauptmieterin einer naher bezeichneten Wohnung im Haus des Erstantragsgegners
gewesen.

[2]1  Das Erstgericht gab dem Antrag insoweit statt.

[3] Das Rekursgericht gab dem Rekurs des Erstantragsgegners in diesem Umfang nicht Folge, bewertete den
Entscheidungsgegenstand mit 10.000 EUR Ubersteigend und liel3 den ordentlichen Revisionsrekurs nicht zu.

[4] Der dagegen gerichtete aul3erordentliche Revisionsrekurs des Erstantragsgegners zeigt keine erhebliche
Rechtsfrage auf.

Rechtliche Beurteilung
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[5] 1.1. Besteht bei Uberlegung aller Umstidnde kein verninftiger Grund daran zu zweifeln, dass ein
Hauptmietvertrag nur zur Untervermietung durch den Hauptmieter und zur Umgehung der einem Hauptmieter nach
dem Mietrechtsgesetz zustehenden Rechte geschlossen wurde, so kann der Mieter, mit dem der Untermietvertrag
geschlossen wurde, begehren, als Hauptmieter des Mietgegenstands mit den sich aus dem Mietrechtsgesetz
ergebenden Rechten und Pflichten anerkannt zu werden. Liegen konkrete Anhaltspunkte flr eine solche
Umgehungshandlung vor - dies ist insbesondere dann der Fall, wenn der Hauptmieter mehr als eine Wohnung im
selben Gebaude zur Ganze untervermietet oder bei Vorliegen eines befristeten Hauptmietvertrags die Wohnung zur
Ganze untervermietet -, so obliegt es dem Antragsgegner, das Fehlen der Umgehungsabsicht zu beweisen (8 2 Abs 3
MRG). [5]1.1. Besteht bei Uberlegung aller Umstédnde kein verniinftiger Grund daran zu zweifeln, dass ein
Hauptmietvertrag nur zur Untervermietung durch den Hauptmieter und zur Umgehung der einem Hauptmieter nach
dem Mietrechtsgesetz zustehenden Rechte geschlossen wurde, so kann der Mieter, mit dem der Untermietvertrag
geschlossen wurde, begehren, als Hauptmieter des Mietgegenstands mit den sich aus dem Mietrechtsgesetz
ergebenden Rechten und Pflichten anerkannt zu werden. Liegen konkrete Anhaltspunkte fur eine solche
Umgehungshandlung vor - dies ist insbesondere dann der Fall, wenn der Hauptmieter mehr als eine Wohnung im
selben Gebaude zur Ganze untervermietet oder bei Vorliegen eines befristeten Hauptmietvertrags die Wohnung zur
Ganze untervermietet -, so obliegt es dem Antragsgegner, das Fehlen der Umgehungsabsicht zu beweisen (Paragraph
2, Absatz 3, MRG).

[6] 1.2. Materiell-rechtliche Voraussetzung fur die Anerkennung als Hauptmieter nach 8 2 Abs 3 MRG ist das
Vorliegen eines Umgehungsgeschafts (RIS-Justiz RS0069660; RS0069854). Die Umgehungsabsicht muss bei beiden
Parteien des formellen Hauptmietvertrags gegeben sein, wobei es genlgt, wenn sie die Umgehung wenigstens in Kauf
nahmen (RS0069660 [T3]). Wenn auch& 2 Abs 3 MRG eine besondere Absicht der Parteien des formellen
Hauptmietvertrags voraussetzt, ist doch dieses subjektive Tatbestandselement schon dann als erfillt anzusehen, wenn
bei Uberlegung aller Umsténde kein verniinftiger Grund besteht, daran zu zweifeln. Der Umgehungstatbestand des § 2
Abs 3 MRG kann daher auch dann vorliegen, wenn letzte Gewissheit Uber die vom Gesetzgeber verpdnte Absicht der
Parteien eines formellen Hauptmietvertrags fehlt. Es reicht aus, wenn genligende Anhaltspunkte fiir eine derartige
Absicht vorhanden sind (RS0069733). Ob ein Hauptmietvertrag unter festgestellten konkreten Umstanden nur zur
Untervermietung durch den der Hauptmieter zwecks Umgehung der diesem nach dem MRG zustehenden Rechte
geschlossen wurde, ist dann im Rahmen der rechtlichen Beurteilung zu entscheiden (RS0069733 [T3]). Als derartige
festgestellte duBere Umstande, die ein Indiz fir die Umgehungsabsicht bieten, ist in der Rechtsprechung insbesondere
die Vermietung von mehr als einer Wohnung durch denselben Hauptmieter anerkannt (RS0069733 [T6]). [6]
1.2. Materiell-rechtliche Voraussetzung fur die Anerkennung als Hauptmieter nach Paragraph 2, Absatz 3, MRG ist das
Vorliegen eines Umgehungsgeschafts (RIS-Justiz RS0069660; RS0069854). Die Umgehungsabsicht muss bei beiden
Parteien des formellen Hauptmietvertrags gegeben sein, wobei es genlgt, wenn sie die Umgehung wenigstens in Kauf
nahmen (RS0069660 [T3]). Wenn auch Paragraph 2, Absatz 3, MRG eine besondere Absicht der Parteien des formellen
Hauptmietvertrags voraussetzt, ist doch dieses subjektive Tatbestandselement schon dann als erfillt anzusehen, wenn
bei Uberlegung aller Umstinde kein verniinftiger Grund besteht, daran zu zweifeln. Der Umgehungstatbestand des
Paragraph 2, Absatz 3, MRG kann daher auch dann vorliegen, wenn letzte Gewissheit Uber die vom Gesetzgeber
verpdnte Absicht der Parteien eines formellen Hauptmietvertrags fehlt. Es reicht aus, wenn geniigende Anhaltspunkte
far eine derartige Absicht vorhanden sind (RS0069733). Ob ein Hauptmietvertrag unter festgestellten konkreten
Umstanden nur zur Untervermietung durch den der Hauptmieter zwecks Umgehung der diesem nach dem MRG
zustehenden Rechte geschlossen wurde, ist dann im Rahmen der rechtlichen Beurteilung zu entscheiden (RS0069733
[T3]). Als derartige festgestellte duBere Umstdnde, die ein Indiz fur die Umgehungsabsicht bieten, ist in der
Rechtsprechung insbesondere die Vermietung von mehr als einer Wohnung durch denselben Hauptmieter anerkannt
(RS0069733 [T6]).

[7] 1.3. Die Anwendung des§ 2 Abs 3 MRG ist ausgeschlossen, wenn der Hauptmietvertrag nicht nur
(ausschlieBlich) zu dem verponten Umgehungsziel des § 2 Abs 3 MRG geschlossen wurde, sondern einen anderen
Vertragszweck hatte (vgl RS0069820 [T4]). Ein solcher Sonderfall ist etwa die von der Rechtsprechung als zuldssig
angesehene ,echte Sanierungshauptmiete”, bei der der Hauptmieter eine Wohnung im Standard anzuheben hat, daftr
aber seine Investitionen durch die gestattete Untervermietung amortisieren darf. FUr die Beurteilung einer dabei
vorliegenden (oder eben fehlenden) Umgehungsabsicht sind vor allem wirtschaftliche Gesichtspunkte maf3gebend.
Indizien fur ein Umgehungsgeschaft auch bei Vorliegen einer Sanierungshauptmiete waren etwa der Rickfluss des
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vom Hauptmieter eingehobenen Untermietzinses an den Hauseigentimer derart, dass dieser im Ergebnis mehr als
den Kategoriemietzins erhalt, das Fehlen von Investitionen des Hauptmieters, die Speisung solcher Investitionen aus
dem Vermogen des Hauseigentumers, der das erforderliche Kapital - wenn auch tber Umwege - dem Hauptmieter zur
Verfugung stellt, die Beherrschung des Hauptmieters durch den Eigentimer oder das Erreichen desselben Zwecks
durch Einschaltung von Familienmitgliedern oder sonstigen Strohmannern (vgl RS0069851). Allerdings mussen - um
die Umgehungsabsicht iSd & 2 Abs 3 MRG zu bejahen - nicht alle in dieser Judikatur zu findenden Indikatoren vorliegen
(RS0069851 [T10]). [711.3. Die Anwendung des Paragraph 2, Absatz 3, MRG ist ausgeschlossen, wenn der
Hauptmietvertrag nicht nur (ausschliel3lich) zu dem verpdnten Umgehungsziel des Paragraph 2, Absatz 3, MRG
geschlossen wurde, sondern einen anderen Vertragszweck hatte vergleiche RS0069820 [T4]). Ein solcher Sonderfall ist
etwa die von der Rechtsprechung als zuldssig angesehene ,echte Sanierungshauptmiete”, bei der der Hauptmieter
eine Wohnung im Standard anzuheben hat, daflir aber seine Investitionen durch die gestattete Untervermietung
amortisieren darf. Fir die Beurteilung einer dabei vorliegenden (oder eben fehlenden) Umgehungsabsicht sind vor
allem wirtschaftliche Gesichtspunkte maligebend. Indizien fur ein Umgehungsgeschaft auch bei Vorliegen einer
Sanierungshauptmiete waren etwa der Ruckfluss des vom Hauptmieter eingehobenen Untermietzinses an den
Hauseigentimer derart, dass dieser im Ergebnis mehr als den Kategoriemietzins erhalt, das Fehlen von Investitionen
des Hauptmieters, die Speisung solcher Investitionen aus dem Vermdgen des Hauseigentimers, der das erforderliche
Kapital - wenn auch Gber Umwege - dem Hauptmieter zur Verfigung stellt, die Beherrschung des Hauptmieters durch
den Eigentimer oder das Erreichen desselben Zwecks durch Einschaltung von Familienmitgliedern oder sonstigen
Strohmannern vergleiche RS0069851). Allerdings muissen - um die Umgehungsabsicht iSd Paragraph 2, Absatz 3, MRG
zu bejahen - nicht alle in dieser Judikatur zu findenden Indikatoren vorliegen (RS0069851 [T10]).

[8] 1.4. Nach standiger Rechtsprechung hat grundsatzlich der Antragsteller das Vorliegen der Voraussetzungen fur
die Anerkennung als Hauptmieter zu beweisen, die Gegner mussen - wenn er dieser Beweispflicht im zumutbaren
Ausmal} nachgekommen ist - die allein in ihrer Sphare liegenden Umstande dartun und offenlegen, die den
erbrachten Nachweis entkraften (RS0069728). Auch Indizien fir eine Umgehungsabsicht kdnnen entkraftet werden. Ob
dieser Beweis dem Eigentiimer oder Hauptmieter gelungen ist, ist aufgrund der Umstdnde des Einzelfalls zu beurteilen
und wirft daher im Regelfall keine erhebliche Rechtsfrage auf (RS0069728 [T2]). Dies gilt gleichermaRen fur die ebenso
von den konkreten Umstdnden des Einzelfalls abhdngige Beurteilung des Vorliegens einer ,Sanierungshauptmiete” und
einer in diesem Fall gegebenen oder fehlenden Umgehungsabsicht. Eine im Einzelfall aufzugreifende Fehlbeurteilung
zeigt der Revisionsrekurswerber nicht auf.

[9] 2.1. Die Auffassung des Rekursgerichts, hier sei aufgrund der festgestellten duBeren Umstdande von einer
Umgehungsabsicht beider Antragsgegner (zumindest in Form des bedingten Vorsatzes) auszugehen, auch wenn das
Erstgericht eine subjektive Absicht der Umgehung nicht ausdricklich feststellte, ist nicht zu beanstanden. Fir diese
Beurteilung konnte das Rekursgericht nicht nur den Umstand der (befristeten) ganzlichen Weitervermietung der
konkreten Wohnung heranziehen, sondern auch - wie sich aus der zum integrierten Bestandteil der Feststellungen
erklarten Zusatzvereinbarung ./2 zum Mietvertrag ergab - den Umstand, dass der Erstantragsgegner die
Untervermietung der Wohnung ausdruicklich gestattete und der Zweitantragsgegner als Hauptmieter sich dort sogar
verpflichtete ,fur alle Wohnungen” ein Elektrobuch anzufertigen, woraus das Rekursgericht nachvollziehbar den
Schluss zog, der Erstantragsgegner habe mehr als diese eine Wohnung an den Zweitantragsgegner vermietet. Als
weitere relevante Indizien hob das Rekursgericht hervor, dass der vom Zweitantragsgegner zu leistende Hauptmietzins
von 138,60 EUR netto den zuldssigen Kategoriemietzins von netto 50,42 EUR nicht nur geringfigig, sondern deutlich
Uberstieg und auch der von der Antragstellerin pauschal zu bezahlende Untermietzins von 600 EUR - selbst unter
Berucksichtigung eines angemessenen Betrags fur Betriebskosten und Inventar - diesen betrachtlich Gberschritt. Dass
das Rekursgericht daraus den Schluss zog, das subjektive Tatbestandselement der Umgehungsabsicht beider
Antragsgegner sei erfiillt, weil bei Uberlegung aller Umstinde kein verniinftiger Grund bestand, daran zu zweifeln, ist
daher im Einzelfall nicht zu beanstanden. Der in dem Zusammenhang gerigte Mangel des Rekursverfahrens, weil das
Rekursgericht eine positive Feststellung der Umgehungsabsicht fur rechtlich nicht erforderlich ansah, liegt nicht vor,
was keiner weiteren Begrindung bedarf (§ 71 Abs 3 Aul3StrG). [9] 2.1. Die Auffassung des Rekursgerichts, hier sei
aufgrund der festgestellten duBeren Umstande von einer Umgehungsabsicht beider Antragsgegner (zumindest in Form
des bedingten Vorsatzes) auszugehen, auch wenn das Erstgericht eine subjektive Absicht der Umgehung nicht
ausdrucklich feststellte, ist nicht zu beanstanden. Fur diese Beurteilung konnte das Rekursgericht nicht nur den
Umstand der (befristeten) ganzlichen Weitervermietung der konkreten Wohnung heranziehen, sondern auch - wie sich
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aus der zum integrierten Bestandteil der Feststellungen erklarten Zusatzvereinbarung ./2 zum Mietvertrag ergab - den
Umstand, dass der Erstantragsgegner die Untervermietung der Wohnung ausdrucklich gestattete und der
Zweitantragsgegner als Hauptmieter sich dort sogar verpflichtete ,fur alle Wohnungen” ein Elektrobuch anzufertigen,
woraus das Rekursgericht nachvollziehbar den Schluss zog, der Erstantragsgegner habe mehr als diese eine Wohnung
an den Zweitantragsgegner vermietet. Als weitere relevante Indizien hob das Rekursgericht hervor, dass der vom
Zweitantragsgegner zu leistende Hauptmietzins von 138,60 EUR netto den zuldssigen Kategoriemietzins von netto
50,42 EUR nicht nur geringfugig, sondern deutlich Uberstieg und auch der von der Antragstellerin pauschal zu
bezahlende Untermietzins von 600 EUR - selbst unter Berucksichtigung eines angemessenen Betrags fur
Betriebskosten und Inventar - diesen betrachtlich tberschritt. Dass das Rekursgericht daraus den Schluss zog, das
subjektive Tatbestandselement der Umgehungsabsicht beider Antragsgegner sei erflllt, weil bei Uberlegung aller
Umstande kein vernilinftiger Grund bestand, daran zu zweifeln, ist daher im Einzelfall nicht zu beanstanden. Der in
dem Zusammenhang gertgte Mangel des Rekursverfahrens, weil das Rekursgericht eine positive Feststellung der
Umgehungsabsicht fur rechtlich nicht erforderlich ansah, liegt nicht vor, was keiner weiteren Begrindung bedarf
(Paragraph 71, Absatz 3, Aul3StrG).

[10]  2.2. Zur echten Sanierungshauptmiete vermisst der Erstantragsgegner héchstgerichtliche Rechtsprechung, ob
dafur auch eine Anhebung der Ausstattungskategorie notwendig ist. Die Zuldssigkeit des Rechtsmittels an den
Obersten Gerichtshof setzt aber voraus, dass die Entscheidung von der Loésung dieser erheblichen Rechtsfrage
tatsachlich abhangt (RS0088931), was nicht der Fall ist. Das Rekursgericht teilte namlich explizit (vgl
Rekursentscheidung S 16) die vom Revisionsrekurswerber vertretene Ansicht, dass nicht nur solche Arbeiten, die zur
Anhebung der Ausstattungskategorie fUhren, eine Anmietung zur Untervermietung rechtfertigen kénnen. Es verlangte
nur die Durchfiihrung solcher Arbeiten, die erhebliche Mittel und die Hereinbringung durch den Untermietzins
erfordern und zu einer wesentlichen Verbesserung der Wohnung in Richtung eines zeitgemaRen Standards fuhren. Bei
den festgestellten Bodensanierungsarbeiten (Estrich und Belege) der 39,31 m2 groen Wohnung und dem Einbau
einer Dusche samt Boiler bei - aufgrund WC am Gang zur Gemeinschaftsbenltzung unverdanderten -
Ausstattungskategorie D kdnne davon aber keine Rede sein, zumal das Erstgericht Feststellungen zu weiteren Arbeiten
nicht treffen habe kdnnen. Das Rekursgericht verlangte daher keineswegs Arbeiten, die zur Anhebung der
Ausstattungskategorie D fuhren hatten kénnen, sondern eine Sanierung, die tatsachlich zu einer Standardanhebung
der Wohnung fuhrte, was sich im Rahmen der dazu bereits bestehenden héchstgerichtlichen Rechtsprechung hélt. Die
Beurteilung, bei den festgestellten Arbeiten sei dies nicht der Fall gewesen, zumal auch der (finanzielle) Umfang der
Investitionen und deren konkreter Nutzen (im Vergleich zum vorherigen Wohnungszustand) nicht feststellbar war,
bedarf keiner Korrektur im Einzelfall. Hier unbeschadet des Umstands, dass nicht sdmtliche der in der Rechtsprechung
(vgl RS0069851) aufgelisteten Indizien fur ein Umgehungsgeschaft bei Vorliegen einer Sanierungshauptmiete vorlagen,
von einer Umgehungsabsicht beider Antragsgegner auszugehen, ist daher insgesamt nicht zu beanstanden. [10]
2.2. Zur echten Sanierungshauptmiete vermisst der Erstantragsgegner hochstgerichtliche Rechtsprechung, ob dafur
auch eine Anhebung der Ausstattungskategorie notwendig ist. Die Zulassigkeit des Rechtsmittels an den Obersten
Gerichtshof setzt aber voraus, dass die Entscheidung von der Ldsung dieser erheblichen Rechtsfrage tatsachlich
abhangt (RS0088931), was nicht der Fall ist. Das Rekursgericht teilte namlich explizit vergleiche Rekursentscheidung
S 16) die vom Revisionsrekurswerber vertretene Ansicht, dass nicht nur solche Arbeiten, die zur Anhebung der
Ausstattungskategorie fuhren, eine Anmietung zur Untervermietung rechtfertigen kénnen. Es verlangte nur die
Durchfuihrung solcher Arbeiten, die erhebliche Mittel und die Hereinbringung durch den Untermietzins erfordern und
zu einer wesentlichen Verbesserung der Wohnung in Richtung eines zeitgemaRen Standards fuhren. Bei den
festgestellten Bodensanierungsarbeiten (Estrich und Belege) der 39,31 m2 groRen Wohnung und dem Einbau einer
Dusche samt Boiler bei - aufgrund WC am Gang zur Gemeinschaftsbenitzung unveranderten -
Ausstattungskategorie D kdnne davon aber keine Rede sein, zumal das Erstgericht Feststellungen zu weiteren Arbeiten
nicht treffen habe kdnnen. Das Rekursgericht verlangte daher keineswegs Arbeiten, die zur Anhebung der
Ausstattungskategorie D fuhren hatten kdnnen, sondern eine Sanierung, die tatsachlich zu einer Standardanhebung
der Wohnung fihrte, was sich im Rahmen der dazu bereits bestehenden héchstgerichtlichen Rechtsprechung halt. Die
Beurteilung, bei den festgestellten Arbeiten sei dies nicht der Fall gewesen, zumal auch der (finanzielle) Umfang der
Investitionen und deren konkreter Nutzen (im Vergleich zum vorherigen Wohnungszustand) nicht feststellbar war,
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bedarf keiner Korrektur im Einzelfall. Hier unbeschadet des Umstands, dass nicht sdmtliche der in der Rechtsprechung
vergleiche RS0069851) aufgelisteten Indizien fur ein Umgehungsgeschaft bei Vorliegen einer Sanierungshauptmiete
vorlagen, von einer Umgehungsabsicht beider Antragsgegner auszugehen, ist daher insgesamt nicht zu beanstanden.

[11] 3. Damit war der Revisionsrekurs zurlickzuweisen, ohne dass dies einer weiteren Begrindung bedurfte (8 71
Abs 3 Aul3StrG). [11]3. Damit war der Revisionsrekurs zuriickzuweisen, ohne dass dies einer weiteren Begrindung
bedurfte (Paragraph 71, Absatz 3, AuRStrG).
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