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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprisidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. FloBmann als
Vorsitzenden und die Hofrite des Obersten Gerichtshofes Dr. Hurch, Dr. Kalivoda, Dr. Hollwerth und Dr.
Grohmann als weitere Richter in der auBerstreitigen Mietrechtssache des Antragstellers Peter F. E**#%*,
vertreten durch Dr. Kasseroler & Partner, Rechtsanwilte KEG in Innsbruck, gegen die Antragsgegnerin
Eleonore S***** vertreten durch Dr. Joachim Tschiitscher, Rechtsanwalt in Innsbruck, wegen § 37 Abs 1 Z 14
MRG (§ 27 Abs 1 Z2 und Z 5 MRG [EUR 7.154,65 sA]) iiber den Revisionsrekurs des Antragstellers gegen den
Sachbeschluss des Landesgerichtes Innsbruck als Rekursgericht vom 15. Mai 2006, GZ 2 R 389/05b-9, womit
der Sachbeschluss des Bezirksgerichtes Innsbruck vom 29. August 2005, GZ 17 Msch 2/05i-5, abgeédndert
wurde, den Sachbeschluss

gefasst:

Spruch
Dem Revisionsrekurs wird Folge gegeben.

Die Entscheidung des Rekursgerichts wird dahingehend abgeéndert, dass der Sachbeschluss des Erstgerichtes
wiederhergestellt wird.

Text
Begriindung:

Der Antragsteller schloss mit der Rechtsvorgédngerin der Antragsgegnerin am 1. 1. 1971 den Mietvertrag iiber die
Wohnung top Nr 6. Das Haus wurde vor dem Jahr 1945 neu errichtet und umfasst mehr als zwei selbstindige
Wohneinheiten. Die Parteien vereinbarten einen Mietzins von S 700 pro Monat zuziiglich Betriebskosten. Dem
Mieter war die gédnzliche oder teilweise Untervermietung ausdriicklich untersagt. Ab ca Februar/Marz 1989
untervermietete der Antragsteller das kleinere Zimmer im Ausmal von ca 20 m2 mobliert. Das groere Zimmer
im AusmalBl von ca 30 m2 bewohnte der Antragsteller selbst; die iibrigen Raumlichkeiten der 71 m2 grofen
Wohnung wurden gemeinsam benutzt. Der Untermietzins sollte dem Hauptmietzins zuziiglich Betriebskosten
entsprechen. Unmittelbar vor Beginn des Untermietverhéltnisses sprach der Antragsteller mit seiner
Untermieterin personlich bei der Hausverwaltung vor und gab bekannt, dass er einen Teil seiner Wohnung
untervermieten wolle. Es ist nicht erweislich, mit welcher Person dabei gesprochen wurde und welche Erkldrung
der Vertreter der Hausverwaltung abgab.

Die Antragsgegnerin erwarb die Liegenschaft mit Schenkungsvertrag vom 10. 5. 1991. Die Antragsgegnerin ist
nunmehr Wohnungseigentiimerin. Der Hausverwalter ersuchte jedenfalls 1994 den Antragsteller um eine
schriftliche Stellungnahme zur teilweisen Untervermietung und forderte ihn in der Folge zu einer Erh6hung des
Nettohauptmietzinses um S 1.000 auf, solange er einzelne Rdume untervermiete. Der Hausverwalter machte
geltend, dass die teilweise Untervermietung einen Kiindigungsgrund darstelle. Wenn man mit der Mieterhdhung
,klarkomme, dann sei die Sache mit der Kiindigung jedenfalls vom Tisch". Uber die Hohe des von der
Untermieterin zu bezahlenden Untermietzinses wurde nicht gesprochen. Der primidre Beweggrund des
Antragstellers, die Hauptmietzinserhdhung letztlich zu akzeptieren, lag darin, dass er aufgrund der Erkldrungen
des Hausverwalters davon ausging, ansonsten einer Kiindigung ausgesetzt zu sein. Die Parteien einigten sich auf
eine Erhohung des Nettohauptmietzinses um S 700 ab 1. 8. 1994 und um S 1.000 ab 1. 1. 1995. Diese Erhohung
sollte gelten, solange einzelne Rdume untervermietet sind. Die Untervermietung der gesamten Wohnung wurde
weiterhin ausgeschlossen. Der Antragsteller vereinbarte mit der Untermieterin, dass sich der Untermietzins um
diesen Zuschlag erhdhe, sodass letztlich wieder der gesamte Untermietzins dem Hauptmietzins entsprach.
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Am 28. 5. 1996 teilte der Antragsteller mit, dass die Untermieterin ausgezogen sei. Trotz dieser schriftlichen
Mitteilung wurde weiterhin der erhthte Hauptmietzins vorgeschrieben und auch bezahlt. Vom 11. 9. 1996 bis
31. 8. 1997 war die Wohnung wieder teilweise untervermietet. Davon setzte der Antragsteller die
Hausverwaltung in Kenntnis. Seit 1. 9. 1997 lebt der Antragsteller allein in der Wohnung. Obwohl er den
Auszug der Untermieter neuerlich der Hausverwaltung bekannt gab, wurde bis Februar 2002 weiter der erhohte
Hauptmietzins vorgeschrieben und bezahlt. Letztlich erfolgte iiber Aufforderung des Antragstellers eine
Aufrechnung der fiir Jinner und Februar 2002 geleisteten ,,Untervermietungszuschlige".

Der Antragsteller begehrt nun die Riickzahlung der ,,Untervermietzuschldge" als verbotene Ablose in der Hohe
von EUR 7.154,36. Die Vereinbarung sei iSd § 27 Abs 1 Z 2 und 5 MRG verboten. Die Antragsgegnerin
beantragt die Abweisung des Antrages mit der Begriindung, dass die Initiative zur Vereinbarung im Jahr 1994
ausdriicklich vom Antragsteller ausgegangen sei. Er habe von sich aus vorgeschlagen, fiir die Zeit der
Untervermietung eine hohere Miete zu zahlen. Sie stelle keineswegs die Gegenleistung fiir den Verzicht auf die
Geltendmachung eines Kiindigungsgrundes dar. Es sei zulidssig, bei einem mehr als 20 Jahre bestehenden
Mietverhiltnis eine neue Mietzinsvereinbarung zu treffen. Der Antragsteller habe den Erhohungsbetrag nicht
selbst bezahlt, sondern vollinhaltlich auf die Untermieterin iiberwélzt. Der Antragsteller habe durch die
Gestattung der Untervermietung tatsidchlich einen Vorteil erlangt, der auch als geldwerte Gegenleistung zu
werten sei. Die Vereinbarung der Mietzinserhohung sei eine teilweise Abschopfung des vom Antragsteller
erzielten Gewinnes und ohne weiteres zuléssig.

Das Erstgericht verpflichtete die Antragsgegnerin zur Zahlung von EUR 6.994,76 (Untervermietzuschldge von
Oktober 1994 bis Dezember 2001) sA unter Abweisung des Mehrbegehrens fiir Jdnner und Februar 2002. In
rechtlicher Hinsicht vertrat es die Ansicht, dass der Zuschlag als Entgelt fiir die Gestattung der teilweisen
Untervermietung vor dem Hintergrund einer sonstigen moglichen Aufkiindigung zu werten sei. Dies entspreche
dem Tatbestand des § 27 Abs 1 Z 2 MRG. Selbst wenn man die festgestellten Willenserklarungen nicht in dieser
Weise verstehen wiirde, wire der Zuschlag fiir die bloBe Gestattung der teilweisen Untervermietung geleistet
worden, die nach den gesetzlichen Bestimmungen aber erlaubt sei, weil kein wichtiger Grund iSd § 11 Abs 1
MRG vorliege. Uber die Hohe des zu bezahlenden Untermietzinses sei nicht gesprochen worden und dem
Antragsteller auch nicht die Untervermietung zu einem allfillig iberhdhten Untermietzins gestattet worden. Es
sei daher dem Antragsteller nur eine teilweise Untervermietung - die aufgrund des Gesetzes ohnedies erlaubt
gewesen wire - erlaubt worden. Damit fehle es an einer gleichwertigen Gegenleistung iSd § 27 Abs 1 MRG.

Das Rekursgericht gab dem Rekurs der Antragsgegnerin Folge und dnderte den erstinstanzlichen Beschluss, der
hinsichtlich der Abweisung des Mehrbegehrens von EUR 159,89 sA in Rechtskraft erwachsen ist, dahingehend
ab, dass der Antrag zur Ginze zuriickgewiesen werde. Das Rekursgericht vertrat die Rechtsansicht, dass von §
27 Abs 1 Z 2 MRG nur der Vorausverzicht des Vermieters auf die Geltendmachung eines bestimmten
ausdriicklich genannten Kiindigungsgrundes gemeint sei. Selbst wenn man aber wie das Erstgericht der
Auffassung sei, dass § 27 Abs 1 Z 2 MRG auch auf bereits verwirklichte Kiindigungsgriinde anzuwenden sei, sei
dem Erstgericht dennoch nicht zu folgen, da mangels Erorterung der Modalitdten der unter Bedachtnahme auf §
11 Abs 1 MRG nur teilweisen Untermietung des verfahrensgegenstindlichen Bestandobjekts nicht davon
ausgegangen werden konne, dass die Antragsgegnerin von der Geltendmachung eines von ihr durchsetzbaren
Kiindigungsgrundes Abstand genommen hitte. Die vom Erstgericht zitierte Entscheidung des Obersten
Gerichtshofes 3 Ob 571/85 sei mit dem vorliegenden Fall nicht vergleichbar, da ihr eine Zusatzvereinbarung
zum Mietvertrag zu Grunde gelegen sei. § 27 MRG habe den Zweck, den Mieter vor einer Ausbeutung aufgrund
einer Zwangslage zu schiitzen, nicht aber die Bereicherung des Vermieters zu verhindern, wenn das
Schutzbediirfnis wegfalle. Der Antragsteller sei in keiner Zwangslage gewesen, sei er doch bereits seit 1971
Mieter und habe nachweisen konnen, dass die Vermieterin der teilweisen Untervermietung der Wohnung
ohnedies zugestimmt hitte. Selbst wenn objektiv die Voraussetzungen des § 27 Abs 1 Z 2 oder Z 5 MRG
verwirklicht worden wiren, sei das Riickforderungsbegehren aus dieser Sicht nicht berechtigt. Das Rekursgericht
sprach aus, dass der Revisionsrekurs zulédssig sei, da sich das Rekursgericht auf eine gesicherte Rechtsprechung
des Obersten Gerichtshofes zu § 27 Abs 1 Z 2 MRG bzw zur Rechtsauffassung, dass die Tatbestinde des § 27
Abs 1 MRG nur unter der Voraussetzung zum Tragen kdmen, dass der Mieter Vereinbarungen in einer Situation
abgeschlossen hat, in der er noch keine rechtlich gesicherte Position erlangt hat und somit in seiner
Willensbildung beschriankt war, nicht habe stiitzen konnen.

Dagegen richtet sich der Revisionsrekurs des Antragstellers mit dem Antrag, den Sachbeschluss des
Erstgerichtes wiederherzustellen; in eventu wird ein Aufhebungsantrag gestellt.

Die Antragsgegnerin beantragt, dem Revisionsrekurs nicht Folge zu geben.

Rechtliche Beurteilung

Der Revisionsrekurs ist zuldssig; er ist auch berechtigt. Die Verbotsnorm des § 27 Abs 1 Z 5 MRG ist als
Generalklausel zu den in Z 1 bis 4 desselben Absatzes erfassten Sonderfillen gesetzlich verponter
Vereinbarungen konzipiert (5 Ob 136/95 = MietSlg 47/35 = wobl 1998/67 [Dirnbacher], vgl Wiirth in Rummel2,
§ 27 MRG, Rz 3). Der Oberste Gerichtshof hat sich schon einmal - soweit hier von Bedeutung - mit dieser
Generalklausel in der genannten Entscheidung 5 Ob 136/95 auseinander gesetzt. Danach hat die Beurteilung, ob
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eine Vereinbarung, in der sich der Vermieter eine mit dem Mietvertrag in keinem unmittelbaren Zusammenhang
stehende Leistung versprechen lédsst, im Sinne der Verbotsnorm sittenwidrig ist, immer unter Bedachtnahme auf
den mit dem Verbot bestimmter Vereinbarungen insgesamt verfolgten Zweck des § 27 MRG zu erfolgen. Da die
Bestimmungen zusammenhéngen, gibt jede explizit verbotene Vereinbarung Hinweise darauf, wie der in § 27
Abs 1 Z 5 MRG verwendete Begriff der Sittenwidrigkeit zu verstehen ist. Besondere Bedeutung kommt unter
diesem Aspekt der Bestimmung des § 27 Abs 1 Z 1 MRG zu, wonach Vereinbarungen ungiiltig und verboten
sind, die beim Leistungsaustausch zwischen Mieter und Vermieter das Aquivalenzprinzip verletzen. Die
Sicherstellung eines gerechten, die Ausniitzung schwacher Verhandlungspositionen vermeidenden und durch
klare Vorgaben wirksam kontrollierbaren Leistungsaustausches zwischen Mieter und Vermieter ist ein generelles
Anliegen des Gesetzgebers. Der Generalklausel nach § 27 Abs 1 Z 5 MRG wurde in dieser Entscheidung das
Ausniitzen der Zwangslage des weichenden Mieters durch den Vermieter unterstellt, wenn sich dieser die
Zustimmung zum Mieterwechsel ,,abkaufen ldsst". Das nur unter dem Druck des drohenden Vermogensverlustes
und nicht wegen einer ihm belohnungswiirdig erscheinenden Leistung des Vermieters Geleistete soll wegen
Nichtigkeit der Vereinbarung zuriickverlangt werden konnen. In 3 Ob 571/85 = MietSlg 37/41 legte der Oberste
Gerichtshof klar, dass das Recht der Untervermietung gemifl § 1098 ABGB zu dem schon mit dem Mietzins
abgegoltenen grundsitzlichen Recht des Mieters gehort. Gema § 11 Abs 1 MRG kann sich der Vermieter auf
ein vertragliches Verbot der Untervermietung nur bei Vorliegen eines wichtigen Grundes gegen die
Untervermietung berufen. Verlangt der Vermieter fiir die Gestattung der Untervermietung ein Entgelt, ohne dass
ein solcher wichtiger Grund vorliegt, dann bietet er dem Mieter keine gleichwertige Gegenleistung, weshalb die
der Zahlung zugrundeliegende Vereinbarung nach § 27 Abs 1 Z 5 MRG nichtig ist.

Schon aus der Entscheidung 5 Ob 136/95 ergibt sich, dass die Zwangslage des Mieters nicht schon dadurch
wegfillt, dass ein Mietvertrag bereits frither geschlossen wurde. Eine Zwangslage kann sich auch aus anderen
Anlasssituationen (wie zZB dem Wunsch des Mieters auf Auflosung des Mietvertrages) wihrend des aufrechten
Mietvertrages ergeben (vgl auch Ostermeyer, Verbotene Ablosen im Mietrecht, Rz 147; aA offenbar T.
Hausmann in Hausmann/Vonkilch § 27 MRG, Rz 15) und den dargelegten Zweck des § 27 MRG unterlaufen.
Dies ist im vorliegenden Fall gegeben.

Unabhingig davon, ob nun der Hausverwalter der Untervermietung konkludent zugestimmt hat oder nicht,
erklirte er jedenfalls entgegen § 11 MRG, der Antragsteller habe einen Kiindigungsgrund gesetzt und miisse eine
gerichtliche Kiindigung gewdrtigen, obwohl die Hohe des Untermietzinses nicht erdrtert wurde und nach den
Feststellungen auch nicht hoher als der Hauptmietzins zuziiglich Betriebskosten war. Den Nachweis, dass damit
den Untermietern des Antragstellers eine iSd § 30 Abs 1 Z 4 MRG unverhiltnismiig hohe Gegenleistung (zur
Abgrenzung von der Regelung des § 26 MRG vgl jiingst 5 Ob 136/06w) abverlangt und damit der betreffende
Kiindigungsgrund verwirklicht worden wire, ist die Antragsgegnerin schuldig geblieben (zur Beweislast vgl 5
Ob 267/03f = immolex 2004/71 = MietSlg 55.332 mwN). Sie hat nicht einmal diesbeziigliche Behauptungen
aufgestellt. Es ist also davon auszugehen, dass der Antragsteller bei Abschluss der neuen Mietzinsvereinbarung
in sittenwidriger Weise bedridngt wurde und sich durch die Kiindigungsdrohung in die Zwangslage gesetzt sah,
eine vermeintlich gerechtfertigte Kiindigung abwenden und fiir kiinftige Untervermietungen eine Grundlage
schaffen zu miissen. Dies war die primdre Motivation fiir ihn, einer zeitweisen Hauptmietzinserhohung
zuzustimmen. Dafiir leistete der Vermieter ,,Verzicht" auf einen nicht gegebenen Kiindigungsgrund und rdumte
dem Antragsteller ein Recht ein, das ihm trotz der Zusatzvereinbarung iSd § 11 MRG ohnehin zugestanden
wire. Dies bedeutet, dass die Vermieterin unter Ausniitzung des von ihr ausgeiibten Drucks dem Mieter eine
Leistung abverlangte, der ihrerseits keine Gegenleistung gegeniiberstand. Damit ist aber die Vereinbarung nach §
27 Abs 1 Z 5 MRG nichtig und der Kliger zur Riickforderung nach § 27 Abs 3 MRG berechtigt. Dies hat das
Erstgericht zutreffend erkannt. Es war daher der erstinstanzliche Sachbeschluss wiederherzustellen.
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