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OGH 13. 10. 1971, 5 Ob 187/71 (LG Salzburg 8 R 124/71; BG Salzburg 13 Msch 7/70)

Text

Uber Antrag des Hauseigentiimers sprach die Schlichtungsstelle des Magistrates Salzburg mit Bescheid vom 19.
10. 1970 aus, daB3 1. im einzelnen aufgezihlte unbedingt notwendige Erhaltungsarbeiten am Hause S, A-Strale
65, die einen Kostenaufwand von S 454.591.60 erfordern, grundsitzlich eine Mietzinserhohung fiir die Dauer
von zehn Jahren rechtfertigen, sowie 2. bei der Neufestsetzung des Betriebskostenschliissels die vom
Hauseigentiimer und seiner Familie bewohnte Wohnung im ersten Stock dieses Hauses mit 166 m2 Wohnfldche
und einem Mietwert von FK 1347.- auller Betracht zu bleiben habe. Die Entscheidung unter Pkt 2 wurde damit
begrundet, dal der Hauseigentiimer mit seiner Gattin Ingeborg S einen Hausbesorgervertrag abgeschlossen und
diese Wohnung der Hausbesorgerin als Dienstwohnung iiberlassen habe.

Mit dieser Entscheidung gaben sich die Mieter nicht zufrieden. Sie begehrten die Entscheidung des Gerichtes,
das in erster Instanz jedoch zu den gleichen Ergebnissen wie die Schlichtungsstelle gelangte.

Das Erstgericht wiederholte deshalb in seiner Entscheidung den Spruch der Schlichtungsstelle. Im einzelnen
wurde festgestellt: Der Antragsteller kaufte im Mérz 1969 das Haus S, A-Strae 65, in dem die Antragsgegner
Mieter sind. Das Eigentumsrecht des Antragstellers an diesem Haus ist jedoch noch nicht grundbiicherlich
einverleibt. Nach Abschluf} des Kaufvertrages bezog der Antragsteller mit seiner Familie die im ersten Stock
gelegene 166 m2 grofe Wohnung Nr 4. Am 1. 1. 1970 schloB er mit seiner Gattin Ingeborg S einen
Hausbesorgerdienstvertrag und tiberlie3 ihr die Wohnung Nr 4 als mietzinsfreie Dienstwohnung.

In rechtlicher Beziehung fiihrte das Erstgericht aus, es bestunden keine Bedenken gegen die Giiltigkeit des
Hausbesorgerdienstvertrages, insbesondere komme es nicht darauf an, daf der Vermieter und die
Hausbesorgerin miteinander verheiratet seien. Die Bereitschaft der Mieter, die Reinigungsarbeiten im Haus zu
verrichten, lasse die Bestellung eines Hausbesorgers nicht iiberfliissig erscheinen. Der Umfang der
Hausbesorgerwohnung werde durch das Gesetz nach oben nicht begrenzt. Es sei fiir die Beurteilung einer
Wohnung als Dienstwohnung des Hausbesorgers ohne Belang, ob der Hausbesorger bei der Verrichtung seiner

www.ris.bka.gv.at Seite 1 von 3



RIS OGH 13.10.1971
[ ]

L}

Arbeiten von seinen Familienangehorigen unterstiitzt werde. Da nach § 4 MG Hausbesorgerwohnungen, fiir die
kein besonderes Entgelt zu entrichten ist, bei der Berechnung des Betriebskostenschliissels aufler Betracht zu
bleiben haben, der Antragsteller aber die Wohnung Nr 4 der Hausbesorgerin in Erfiillung ihres Anspruches auf
eine Dienstwohnung mietzinsfrei {iberlassen habe, sei diese Wohnung bei der Berechnung des
Betriebskostenschliissels nicht zu beriicksichtigen. Daran dndere es nichts, dal der Vermieter nun als Ehemann
der Hausbesorgerin in deren Dienstwohnung wohne und damit eine Liicke im Gesetz ausniitze.

Uber Rekurs der Mieter #nderte die zweite Instanz die Entscheidung des Erstgerichtes im Umfang ihrer
Anfechtung dahin ab, dafl bei der Berechnung des Betriebskostenschliissels die Wohnung Nr 4 zur Génze im
Verhiltnis ihres Mietwertes zu jenem der iibrigen vermieteten Bestandteile des Hauses beriicksichtigt werde.
Das Rekursgericht sprach aus, dal seiner Entscheidung eine Rechtsfrage von grundsitzlicher Bedeutung
zugrunde liege. Es war der Auffassung, daB der festgestellte Sachverhalt die Annahme nahelege, es habe die
Bestellung der Gattin des Antragstellers zur Hausbesorgerin mit der Uberlassung der Hauseigentiimerwohnung
als Dienstwohnung der Hausbesorgerin nur den Zweck gehabt, die Anrechnung der Hauseigentiimerwohnung bei
der Aufteilung der Betriebskosten zu verhindern. Die Beistellung einer Dienstwohnung sei fiir den
Hausbesorgervertrag nicht wesentlich. Sie konne entfallen, wenn der Hausbesorger ohnehin eine Wohnung habe.
Diesfalls bendtige die neue Hausbesorgerin keine Dienstwohnung, da sie als Gattin des Vermieters in der
Hauseigentiimerwohnung wohne. Auflerdem seien die Dienstleistungen einer Hausbesorgerin der als
Oberlehrerin titigen Gattin des Antragstellers - eines Diplom-Ingenieurs - kaum angemessen. Die als
Hausbesorgerwohnung gewidmete Hauseigentiimerwohnung sei fast doppelt so grof wie die grofite
Mietwohnung im Hause. Mit Riicksicht auf die geringe Anzahl der Mieter und ihre Bereitschaft, die
Hausbesorgerarbeiten wie bisher unter sich aufzuteilen, sei die Bestellung einer Hausbesorgerin nicht notwendig
gewesen. Damit liege es aber auf der Hand, dafl der Antragsteller die Vorschriften der §§ 4 und 7 MG umgehen
wollte. Nach der Absicht des Gesetzgebers miisse eine solche Umgehung dadurch verhindert werden, daf die
gesetzlichen Folgerungen, die umgangen werden sollten, trotzdem gezogen werden.

Der Oberste Gerichtshof gab dem Revisionsrekurs des Antragstellers Folge. Er hob die Beschliisse der
Untergerichte, die hinsichtlich der Entscheidung iiber die grundsitzliche Erhohung der Hauptmietzinse als
unbekdmpft unberiihrt blieben, im iibrigen, also im Ausspruch iiber die Jahresmietwerte der einzelnen
Bestandteile des Hauses S, A-Strae 65, und iiber den sich daraus ergebenden Betriebskostenschliissel auf und
trug dem Erstgericht im Umfang dieser Aufhebung die Erginzung des Verfahrens und die neuerliche
Entscheidung auf.

Rechtliche Beurteilung
Aus der Begriindung:

Der Rekurs ist gemidfl § 32 Abs 2 MG zuléssig, ihm kommt auch - allerdings aus anderen als den geltend
gemachten Griinden - Berechtigung zu.

Nach der ausdriicklichen Vorschrift des Gesetzes (§ 32 Abs 1 MG) konnen in diesem Verfahren die
Entscheidungen des Erstgerichtes nur wegen unrichtiger rechtlicher Beurteilung angefochten werden.
Aktenwidrigkeiten, Verfahrensméngel und unrichtige Beweiswiirdigung konnen somit als Anfechtungsgrunde
nicht geltend gemacht werden. Dies gilt umsomehr fiir die Anfechtung der Entscheidung des Rekursgerichtes.
Was der Rekurswerber aber in seinem vorliegenden Rechtsmittel als Verfahrensméngel geltend macht, stellt sich
in Wabhrheit als Rechtsriige dar, da es eine Rechtsfrage ist, ob der entscheidungswesentliche Sachverhalt
festgestellt ist. Zutreffend erkannte das Rekursgericht, dafl die Entscheidung diesfalls davon abhingt, welche
Absicht der Antragsteller bei der Bestellung seiner Gattin zur Hausbesorgerin und bei der Uberlassung des
Hauseigentiimerwohnung an die Hausbesorgerin als Dienstwohnung hatte, da diese Vereinbarungen mit seiner
Gattin den Mietern gegeniiber gemif3 § 1295 ABGB ganz oder teilweise unwirksam sein konnen, wenn sie blof3
in der Absicht geschlossen wurden, den Mietern Schaden zuzufiigen, denn jeder mifSbrduchlichen
Rechtsausiibung kann einredeweise entgegengetreten werden (vgl SZ 28/133; JBI 1956, 72). Es konnte aber auch
der Fall sein, daf3 der Antragsteller und seine Gattin in Kenntnis der Rechtsfolgen ihrer Vereinbarungen fiir die
Mieter des Hauses tiberhaupt keinen Hausbesorgervertrag zu schlieBen beabsichtigten, sondern daff die
beiderseitigen Willenserkldarungen vielmehr dem anderen gegeniiber mit dessen Einverstdndnis nur zum Schein
abgegeben wurden (§ 916 ABGB). Auf dieses Scheingeschift konnte sich der Antragsteller den Mietern
gegeniiber nicht berufen.

Da nun das Erstgericht iiber die Absicht des Antragstellers beim Abschluf3 der kritischen Vereinbarungen keine
Beweise aufgenommen hat, war das Rekursgericht nicht in der Lage, die entsprechenden
Tatsachenfeststellungen zu treffen. Es begniigte sich auch in Wirklichkeit mit Vermutungen iiber diese
Parteienabsicht ("es liege die Annahme nahe ..., es liege auf der Hand ..."), welche Vermutungen aber
Feststellungen nicht zu ersetzen vermogen. Die Sache ist daher noch nicht spruchreif.
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Im fortgesetzten Verfahren wird das Erstgericht durch Vernehmung der Beteiligten klarzustellen haben, ob dem
Antragsteller bei Abschlul des Hausbesorgerdienstvertrages und der Widmung seiner Wohnung als
Hausbesorgerwohnung, fiir die kein besonderes Entgelt zu entrichten ist, bekannt war, daB als Folge des § 4 Abs
1 letzter Satz MG bei der Berechnung des Betriebskostenschliissels die bisherige Hauseigentiimerwohnung aufer
acht zu lassen ist und daf} in diesem Fall auch gemif} § 7 Abs 1 und 2 MG die Mieter dieses Hauses allein die zu
seiner ordnungsgeméBen Erhaltung erforderlichen Auslagen zu tragen haben, sowie ob der Antragsteller mit dem
Abschlufl der genannten Vertridge mit seiner Gattin nur diese gesetzlichen Folgen herbeizufiihren beabsichtigte.
Dariiber hinaus wird zu priifen und festzustellen sein, ob der Hausbesorgerposten in der Vergangenheit
aufgelassen worden war, wie lange Zeit die Mieter des Hauses die dem Hausbesorger obliegenden Pflichten
erfilllten und ob sich der Antragsteller selbst bereit erklirte, seiner Gattin bei der Erfiillung der
Hausbesorgerarbeiten zu helfen bzw welche Familienmitglieder des Antragstellers dafiir in Betracht kommen
(vgl MietSlg 9889 ua, wonach aus der Bereitschaft des Hauseigentiimers, selbst oder durch seine Angehdrigen
oder vorhandene Bedienstete die Hausbesorgerarbeiten zu verrichten, auf seine Absicht geschlossen werden
konne, den Posten eines Hausbesorgers aufzulassen). Allerdings normiert das Gesetz (§ 13 Abs 1, § 30 HBG)
einen Anspruch des Hausbesorgers auf Einrdumung einer unentgeltlichen Dienstwohnung. Dennoch ist, wie das
Rekursgericht zutreffend erkannte, die Einrdumung einer Dienstwohnung fiir den AbschluBl eines
Hausbesorgerdienstvertrages nicht wesentlich, da das Gesetz ausdriicklich auch Hausbesorgerdienstverhiltnisse
ohne Dienstwohnung kennt (§ 13 Abs 5, § 18 Abs 6, § 22 Abs 1 HBG). Ebenso ist richtig, dal das Gesetz
ausdriicklich keine Hochst-, sondern nur eine Mindestanzahl der Rdume der Dienstwohnung fiir Hausbesorger
festlegt. Dennoch ist es dem Vermieter nicht freigestellt, zu Lasten der Mieter dem Hausbesorger eine beliebige,
zu seinem Bedarf in keinem Verhiltnis stehende Wohnung als mietzinsfreie Dienstwohnung zu tiberlassen.
Unter den oben angegebenen Voraussetzungen wird eine solche Vereinbarung den Mietern gegeniiber
unwirksam sein. Es konnte jedoch die Uberlassung einer unverhiltnismiBig groBen oder luxurids ausgestatteten
Wohnung an den Hausbesorger als mietzinsfreie Dienstwohnung den Mietern gegeniiber teilweise unwirksam
sein, wenn weder ein Scheinvertrag vorliegt noch angenommen werden kann, dal der Vermieter damit den
Mietern absichtlich Schaden zufiigen wollte. Vor dem Inkrafttreten des HBG bestanden keine Bedenken gegen
die Annahme, da3 dem Hausbesorger eine grolere Wohnung teils als unentgeltliche Dienstwohnung eingerdumt,
teils als Mietwohnung iiberlassen werden konnte (vgl Czech, Das Hausbesorgerrecht[2], 104; MietSlg 7633/45).
Obwohl nun das HBG die fiir diese Ansicht maf3gebende Vorschrift des § 18 HBO 1957 nicht iibernahm, ist
doch nicht anzunehmen, dafl der Gesetzgeber diese Rechtslage dndern wollte, zumal auch nach § 13 Abs 5 HBG
der Hausbesorger auf den Anspruch auf Dienstwohnung verzichten kann, wenn ihm im Zeitpunkt der
Begriindung des Dienstverhiltnisses eine entsprechende andere Wohnung zur Verfiigung steht. Dabei macht das
Gesetz keinen Unterschied, ob dem Hausbesorger diese andere Wohnung auf Grund eines Bestandverhiltnisses
oder infolge sonstiger Vereinbarungen mit dem Vermieter oder anderer tatsichlicher Verhiltnisse zur Verfiigung
steht. Es ist also auch denkbar, daB der Hausbesorger, wie hier, im Zeitpunkt der Begriindung des
Dienstverhiltnisses auf Grund seiner familienrechtlichen Stellung zum Vermieter als wohnversorgt anzusehen
ist. Dennoch kann auch in einem solchen Fall der zum Hausbesorger bestellte Familienangehorige des
Vermieters nicht zur Abgabe der Verzichtserkldrung nach der zuletzt angefiihrten Gesetzesstelle verpflichtet
werden, er ist damit auch nicht blo auf seinen zusitzlichen Entgeltanspruch nach § 13 Abs 6 HBG zu
verweisen. In einem solchen Fall wird die Widmung der Hauseigentiimerwohnung als Dienstwohnung des
Hausbesorgers den Mietern gegeniiber nur insoweit als wirksam angesehen werden konnen, als es nach den
Umstidnden des besonderen Falles, zB wegen dringender Notwendigkeit der Bestellung eines Hausbesorgers,
zugleich aber besonderer Schwierigkeiten, eine hiefiir geeignete familienfremde Person zu finden, die auf eine
Dienstwohnung verzichtet, als recht und billig angesehen werden miifite, daf3 der Antragsteller einen Teil seiner
Wohnung der neu bestellten Hausbesorgerin als Dienstwohnung iiberlie3. Dariiber hinaus ist es dem Vermieter
aber verwehrt, zu Lasten seiner Mieter die Anrechenbarkeit der einzelnen Bestandteile des Hauses, also auch der
Hauseigentiimerwohnung, auf den Betriebskostenschliissel zu verdndern. Ob hier solche besonderen
Verhiltnisse gegeben sind, die die Uberlassung eines Teiles der Hauseigentiimerwohnung als unentgeltliche
Dienstwohnung an die neu bestellte Hausbesorgerin auch den Mietern gegeniiber als recht und billig erscheinen
lassen, wird das Erstgericht durch geeignete Erhebungen zu priifen haben. In diesem Falle wird blof der restliche
Teil der Hauseigentiimerwohnung bei der Neuberechnung des Betriebskostenschliissels zu beriicksichtigen sein.
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