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@ Veroffentlicht am 25.11.1997

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr.Klinger als Vorsitzenden
sowie die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr.Schwarz, Dr.FloBmann, Dr.Baumann und Dr.Hradil als weitere Richter
in der Mietrechtssache der Antragstellerin T***** KG ***** yertreten durch Dr.Hermann Graus, Rechtsanwalt in 6020
Innsbruck, wider die Antragsgegnerin Helene M***** vertreten durch Dr.Johannes Patzak, Rechtsanwalt in 1010 Wien,
wegen 88 46a Abs 3, 37 Abs 1 Z 8 MRG, infolge Revisionsrekurses der Antragsgegnerin gegen den Sachbeschlul des
Landesgerichtes flr Zivilrechtssachen Wien als Rekursgericht vom 23.Mai 1997, GZ 39 R 91/97i-33, womit der
Sachbeschlul? des Bezirksgerichtes Innere Stadt Wien vom 18.November 1996, GZ 39 Msch 34/95g-29, bestatigt wurde,
folgendenDer Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr.Klinger als
Vorsitzenden sowie die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr.Schwarz, Dr.FloBmann, Dr.Baumann und Dr.Hradil als
weitere Richter in der Mietrechtssache der Antragstellerin T***** KG ***** vertreten durch Dr.Hermann Graus,
Rechtsanwalt in 6020 Innsbruck, wider die Antragsgegnerin Helene M***** vertreten durch Dr.Johannes Patzak,
Rechtsanwalt in 1010 Wien, wegen Paragraphen 46 a, Absatz 3, 37 Absatz eins, Ziffer 8, MRG, infolge
Revisionsrekurses der Antragsgegnerin gegen den SachbeschluR des Landesgerichtes fur Zivilrechtssachen Wien als
Rekursgericht vom 23.Mai 1997, GZ 39 R 91/97i-33, womit der Sachbeschluf3 des Bezirksgerichtes Innere Stadt Wien
vom 18.November 1996, GZ 39 Msch 34/95g-29, bestatigt wurde, folgenden

Beschlul3

gefaldt:

Spruch

Der Revisionsrekurs wird zurlickgewiesen.
Text

Begrindung:

Die Antragstellerin ist seit 1.1.1971 Hauptmieterin eines Geschaftslokals im Haus ***** in 1010 Wien, das der
Antragsgegnerin gehort. Dieses Geschaftslokal wird fur den Betrieb eines Restaurants/Cafe-Restaurants benutzt. Der
vereinbarungsgemal zu zahlende Hauptmietzins betragt S 59.232,12 monatlich.

Die Antragsgegnerin hat die Verpachtung dieses Geschaftslokals zum AnlaB genommen, von der Antrag- stellerin
gemald § 46a Abs 3 MRG ab Februar 1995 einen hoheren Mietzins zu verlangen, und zwar auf der Basis eines als
angemessen erachteten Betrages von S 137.354,60 in einer ersten Stufe S 64.440,29. Die grundsatzliche Berechtigung
der Antragsgegnerin zur Mietzinsanhebung ist unbestritten; die Antragstellerin meint jedoch, schon jetzt den
angemessenen Hauptmietzins oder sogar mehr als diesen zu zahlen, und hat deshalb zunachst bei der zustandigen
Schlichtungsstelle, dann bei dem von der Antragsgegnerin gemal3§ 40 Abs 2 MRG angerufenen Erstgericht die
Uberprifung des Hauptmietzinses verlangt.Die Antragsgegnerin hat die Verpachtung dieses Geschiftslokals zum
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AnlaR genommen, von der Antrag- stellerin gemal3 Paragraph 46 a, Absatz 3, MRG ab Februar 1995 einen hdheren
Mietzins zu verlangen, und zwar auf der Basis eines als angemessen erachteten Betrages von S 137.354,60 in einer
ersten Stufe S 64.440,29. Die grundsatzliche Berechtigung der Antragsgegnerin zur Mietzinsanhebung ist unbestritten;
die Antragstellerin meint jedoch, schon jetzt den angemessenen Hauptmietzins oder sogar mehr als diesen zu zahlen,
und hat deshalb zunachst bei der zustéandigen Schlichtungsstelle, dann bei dem von der Antragsgegnerin gemal3
Paragraph 40, Absatz 2, MRG angerufenen Erstgericht die Uberpriifung des Hauptmietzinses verlangt.

Strittig ist vor allem (ohne daf3 es hier auf die Details des beiderseitigen Vorbringens ankdme), ob und inwieweit die Art
der im verfahrensgegenstandlichen Geschéftslokal ausgelbten Geschaftstatigkeit die Hohe des zuldssigen
Hauptmietzinses beeinfluf3t.

Das Erstgericht sprach aus, dal3 die Anhebung des Hauptmietzinses fir den Monat Februar 1995 Uberhaupt und far
die Zeit von Marz bis Dezember 1995 insoweit unzuldssig sei, als der von der Antragsgegnerin begehrte Betrag
monatlich S 59.500,- Ubersteigt. Weiters stellte das Erstgericht fest, dall der angemessene Hauptmietzins flr das
verfahrensgegenstandliche Geschaftslokal zum Janner 1995 - desgleichen zum Méarz 1994 und Méarz 1995 - monatlich S
64.000,- betragt. Es ging dabei von folgendem Sachverhalt aus:

Das Bestandobjekt besteht aus voneinander abgetrennten Teilen im ErdgeschoBen mit Eingang zur Dorotheergasse
(Grolle 223,89 m2) bzw zur A*****ggsse (121,05 m2) und aus funf Kellerraumen mit einer GréRe von inkl.
Stiegenabgang 213,65 m2, exkl. Stiegenabgang 195,83 m2.

Das Geschaftslokal war bei Anmietung 1971 in vodllig abgenutztem Zustand. Es waren weder Be- noch
Entliftungsanlage noch eine wirksame Heizung oder eine Warmwasserbereitung vorhanden. Die Antragstellerin tatigte
im Jahr 1971 in groBem Umfang Investitionen; unter anderem wurden samtliche Installationen im Bereich Gas-,
Wasserzu- und -ableitungen, Heizkesselanlagen, Warmwasserbereitung und Be- und Entluftung erneuert bzw neu
eingebaut. Im Lauf der Zeit wurden diese Einrichtungen teilweise von der Antragstellerin schon wieder erneuert.

Die Antragstellerin hat im Objekt zwei Restaurationsunternehmen betrieben (mit gesonderten Eingangen zur D*****.
bzw A*****gasse). Schon seit Jahren, also schon vor Marz 1994, hat die Antragsgegnerin die Restaurationsbetriebe
verpachtet.

Mit Schreiben an die Antragstellerin vom 26. oder 20.1.1995 berzifferte die Antragsgegnerin, vertreten durch den
Antragsgegnervertreter, unter Hinweis auf § 46a Abs 3 MRG unter der Annahme einer Nutzflache von 311,42 m2 (Gast-
und Nebenrdume) sowie 182,78 m2 (Lagerrdumlichkeiten im Keller) den den ihrer Meinung nach angemessenen
Hauptmietzins mit S 137.354,60. Die Differenz zum derzeit bestehenden Hauptmietzins von S 59.232,12 betrage
demnach S 78.122,48. Die Antragsgegnerin werde 1/15 dieser Differenz, also S 5.208,17, der Antragstellerin ab dem
nachsten Zinstermin zzgl. zum bisherigen Hauptmietzins vorschreiben, sodall der monatliche Hauptmietzins fir 1995
ab der nachsten Zinsperiode S 64.440,29 betrage.Mit Schreiben an die Antragstellerin vom 26. oder 20.1.1995
bezifferte die Antragsgegnerin, vertreten durch den Antragsgegnervertreter, unter Hinweis auf Paragraph 46 a, Absatz
3, MRG unter der Annahme einer Nutzflaiche von 311,42 m2 (Gast- und Nebenrdume) sowie 182,78 m2
(Lagerraumlichkeiten im Keller) den den ihrer Meinung nach angemessenen Hauptmietzins mit S 137.354,60. Die
Differenz zum derzeit bestehenden Hauptmietzins von S 59.232,12 betrage demnach S 78.122,48. Die Antragsgegnerin
werde 1/15 dieser Differenz, also S 5.208,17, der Antragstellerin ab dem néachsten Zinstermin zzgl. zum bisherigen
Hauptmietzins vorschreiben, sodall der monatliche Hauptmietzins flr 1995 ab der nachsten Zinsperiode S 64.440,29
betrage.

Das Bestandobjekt befindet sich in sehr guter Lage. Durch Aufteilung der Geschéftslokalflache im ErdgeschoR auf zwei
Restaurationsbetriebe ist die GroRe der "beiden" Geschaftslokale gut. Auch die Konfiguration der Geschaftslokale ist
gut; lediglich die Lagerflache im Keller ist erheblich zu grof3 (ca 60 m2 wirden geniligen) und nur Uber einen langen
Stiegenabgang mit ca 25 Stufen relativ schwer erreichbar. Die Relation zwischen Gast- und Nebenrdumen ist bei
beiden Lokalen sehr gut. Die ErdgeschoRflachen sind fur einen Gastronomiebetrieb bestens geeignet.

Ausgehend von einem schlechten Ausstattungs- und Erhaltungszustand des Geschaftslokals betrug der angemessene
Hauptmietzins unter BerUcksichtigung der oben genannten Faktoren (nach dem Gutachten eines Immobilien-
sachverstandigen) im Zeitraum Marz 1994 bis Marz 1995 durchgehend S 92.100,-.
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Der fur die im Ojekt betriebenen Gastgewerbeunternehmen leistbare Nettohauptmietzins betrug im selben Zeitraum
(nach dem Subgutachen eines Sachverstandigen fur alle Bereiche der Gastronomie) durchgehend S 64.000,-.

Rechtlich fuhrte das Erstgericht dazu aus, dal3 das der Antragstellerin offenbar Ende Janner 1995 zugekommene
Anhebungsschreiben eine Anhebung erst ab Marz 1995 und nicht schon ab Februar 1995 rechtfertige. Bei dieser auf 8
46a Abs 3 MRG gestiutzten Anhebung auf den nach§ 16 Abs 1 MRG angemessenen Mietzins in Finfzehntelschritten sei
die Art der im Mietgegenstand ausgetibten Geschaftstatigkeit zu berlcksichtigen, was nur zu einer Herabsetzung des
Hauptmietzinses fuhren kénne. Was die Interpretation des Begriffes der "Art der Geschaftstatigkeit" anlange, so habe
der Gesetzgeber damit nicht schlechthin den Unternehmer schitzen, sondern blof3 normieren wollen, dal3 es eine
Grenze gebe, bis zu welcher der Hauptmietzins angehoben werden durfe. Die Berlcksichtigung der Art der
Geschaftstatigkeit sei auch an keine bestimmte Unternehmensart geknlpft. Im Ausschul3bericht werde nur
grundsatzlich ausgesagt, dall die genannte Beschrankung soziale Harten vermeiden solle. Die Sicherung der
Nahversorgung und die ertragsarmen Branchen seien in diesem Zusammenhang nur beispielsweise erwahnt. Es sei
daher bei jeder Branche auf die mit der ausgeubten Geschaftstatigkeit verbundenen Ertragsméglichkeiten Rucksicht zu
nehmen. Ein "Branchenschutz" konne nur dann erreicht werden, wenn der zu zahlende Mietzins den leistbaren
Mietzins nicht Ubersteige. Dies bedeute, dal3 im vorliegenden Fall in Funfzehntelschritten auf einen Mietzins von S
64.000,- angehoben werden durfe. Die Differenz zum bisher bezahlten Hauptmietzins von S 59.232,12 betrage S
4.767,88, wovon 1/15 (S 317,86) auf den bisher bezahlten Hauptmietzins aufgeschlagen werden durfe. Das ergebe
einen monatlichen Hauptmietzins von S 59.550,-, den die Antragstellerin ab Marz 1995 fur das ganze Jahr 1995 zu
bezahlen habe.Rechtlich fuhrte das Erstgericht dazu aus, dal3 das der Antragstellerin offenbar Ende Janner 1995
zugekommene Anhebungsschreiben eine Anhebung erst ab Marz 1995 und nicht schon ab Februar 1995 rechtfertige.
Bei dieser auf Paragraph 46 a, Absatz 3, MRG gestutzten Anhebung auf den nach Paragraph 16, Absatz eins, MRG
angemessenen Mietzins in Flnfzehntelschritten sei die Art der im Mietgegenstand ausgelbten Geschaftstatigkeit zu
berlcksichtigen, was nur zu einer Herabsetzung des Hauptmietzinses fuhren kénne. Was die Interpretation des
Begriffes der "Art der Geschaftstatigkeit" anlange, so habe der Gesetzgeber damit nicht schlechthin den Unternehmer
schiitzen, sondern blo3 normieren wollen, dal3 es eine Grenze gebe, bis zu welcher der Hauptmietzins angehoben
werden durfe. Die Berlcksichtigung der Art der Geschéaftstatigkeit sei auch an keine bestimmte Unternehmensart
geknUpft. Im AusschuBbericht werde nur grundsatzlich ausgesagt, dall die genannte Beschrankung soziale Harten
vermeiden solle. Die Sicherung der Nahversorgung und die ertragsarmen Branchen seien in diesem Zusammenhang
nur beispielsweise erwahnt. Es sei daher bei jeder Branche auf die mit der ausgelibten Geschéftstatigkeit verbundenen
Ertragsmdglichkeiten Rucksicht zu nehmen. Ein "Branchenschutz" kénne nur dann erreicht werden, wenn der zu
zahlende Mietzins den leistbaren Mietzins nicht Ubersteige. Dies bedeute, daR im vorliegenden Fall in
FUnfzehntelschritten auf einen Mietzins von S 64.000,- angehoben werden dirfe. Die Differenz zum bisher bezahlten
Hauptmietzins von S 59.232,12 betrage S 4.767,88, wovon 1/15 (S 317,86) auf den bisher bezahlten Hauptmietzins
aufgeschlagen werden dirfe. Das ergebe einen monatlichen Hauptmietzins von S 59.550,-, den die Antragstellerin ab
Marz 1995 fUr das ganze Jahr 1995 zu bezahlen habe.

Das Rekursgericht bestatigte diese Entscheidung mit folgender MaRRgabe:

"1.) Festgestellt wird, dal3 der angemessene Hauptmietzins flr das Bestandobjekt top 6-9, Augustiner- straRe 12, 1010
Wien zum Zeitpunkt 26.1.1995 S 64.000,- betragen hat.

2.) Die Antragsgegnerin ist berechtigt, ab 1.3.1995 fir das obgenannte Bestandobjekt einen monatlichen
Hauptmietzins in Héhe von

S 59.550,- zu begehren.

3.) Die Antragsgegnerin hat durch Vorschreibung eines Hauptmietzinses in Hohe von S 64.440,29 ab 1.2.1995 das
gesetzlich zuldssige Zinsausmald um S 4.890,29 monatlich Gberschritten.

4) ... (Kostenentscheidung)."

In rechtlicher Hinsicht meinte das Rekursgericht, daR in allen Fallen der Finfzehntelanhebung - wenngleich auch nur in
§ 46a Abs 2 MRG ausdrlcklich normiert - bei der Hohe des angemessenen Mietzinses die "Art der bisherigen
Geschaftstatigkeit" zu berlicksichtigen sei, solange das Unternehmen ohne Anderung der Geschaftstatigkeit
weitergefihrt wird (Wirth/Zingher WohnR 94, Anm 6 zu § 46a MRG mit Hinweis auf den AB zu Art Il Z 12 und Z 38). Die
einzige Ubereinstimmung in der Literatur zu dieser neuen Regelung bestehe darin, daR die Berlicksichtigung der "Art


https://www.jusline.at/gesetz/mrg/paragraf/46a
https://www.jusline.at/gesetz/mrg/paragraf/16
https://www.jusline.at/gesetz/mrg/paragraf/46a
https://www.jusline.at/gesetz/mrg/paragraf/46a

der Geschaftstatigkeit" nur zu einer Reduzierung, nicht aber zu einer Erhéhung des fiir das Objekt an sich nach § 16
Abs 1 MRG angemessenen Mietzinses fuhren kdnne (vgl Reich-Rohrwig, Mietzinserhdhung 1994, 169; Ostheim,
UnternehmensverduRerung und Mietzinserhdhung im 3.WAG, WoBI 1993, 200 ff; Doralt, RAW 1994, 98 f;
Wurth/Zingher WohnR 94, Anm 5 zu § 12aln rechtlicher Hinsicht meinte das Rekursgericht, dal3 in allen Fallen der
FUnfzehntelanhebung - wenngleich auch nur in Paragraph 46 a, Absatz 2, MRG ausdrticklich normiert - bei der Hohe
des angemessenen Mietzinses die "Art der bisherigen Geschaftstatigkeit" zu berlcksichtigen sei, solange das
Unternehmen ohne Anderung der Geschiftstatigkeit weitergefiihrt wird (Warth/Zingher WohnR 94, Anmerkung 6 zu
Paragraph 46 a, MRG mit Hinweis auf den AB zu Art rémisch Il Ziffer 12 und Ziffer 38,). Die einzige Ubereinstimmung in
der Literatur zu dieser neuen Regelung bestehe darin, dal3 die Berlcksichtigung der "Art der Geschaftstatigkeit" nur zu
einer Reduzierung, nicht aber zu einer Erhdhung des fur das Objekt an sich nach Paragraph 16, Absatz eins, MRG
angemessenen Mietzinses fuhren kénne vergleiche Reich-Rohrwig, Mietzinserhéhung 1994, 169; Ostheim,
UnternehmensverduRerung und Mietzinserhéhung im 3.WAG, WoBI 1993, 200 ff; Doralt, RAW 1994, 98 f;
Wiurth/Zingher WohnR 94, Anmerkung 5 zu Paragraph 12 a,

MRG).

Nach den Erlduterungen zur entsprechenden Bestimmung des 8 40 des Ministerialentwurfes zu einem
Bundeswohngesetz (BWRG-Entw, JMZ 7123/6-17/93) hatten vor allem Unternehmer geschitzt werden sollen, die die
Nahversorgung gewahrleisten, weshalb das Gesetz bei der Prufung des angemessenen Mietzinses darauf abstelle,
"welche Ausgaben in der jeweiligen Branche fir ein entsprechendes Geschaftslokal tblich sind" (Erl z BWRG-Entw
93).Nach den Erlauterungen zur entsprechenden Bestimmung des Paragraph 40, des Ministerialentwurfes zu einem
Bundeswohngesetz (BWRG-Entw, JMZ 7123/6-17/93) hatten vor allem Unternehmer geschitzt werden sollen, die die
Nahversorgung gewahrleisten, weshalb das Gesetz bei der Prufung des angemessenen Mietzinses darauf abstelle,
"welche Ausgaben in der jeweiligen Branche fir ein entsprechendes Geschaftslokal Gblich sind" (Erl z BWRG-Entw 93).

Weder aus dem Gesetz noch aus dem Bericht des Bautenausschusses lasse sich ableiten, dal? die Berucksichtigung der
Art der Geschaftstatigkeit nur bei bestimmten Branchen (Nahversorgung, ertragsarme Branchen) und/oder bei
Hochpreislagen zu erfolgen héatte. Ein Gastgewerbeunternehmen im Zentrum der Stadt kénne wohl nicht als
"Nahversorger" behandelt werden; als solche kénnten vielmehr nur Gastgewerbebetriebe in den Randbezirken
bezeichnet werden, wo zu moderaten Preisen der Bevdlkerung auch ohne weite Anfahrtswege eine
Konsumationsmaoglichkeit zur Verfigung gestellt werden soll. Dennoch habe auch im Zentrum der Stadte, also in
teuren Geschaftslagen, eine Berucksichtigung der Art der Geschaftstatigkeit (Ertragsfahigkeit) in der Form zu erfolgen,
daR die Uberlebensfahigkeit der Gastgewerbebetriebe unabhidngig von einer Funktion als Nahversorgungsbetrieb

garantiert wird.

Zu Recht habe sich daher das Erstgericht bei seiner Entscheidung an dem Subgutachten des Sachverstandigen D**#***
zur Ertragsfahigkeit des gegenstandlichen Unternehmens orientiert. Da der Gesetzgeber es unterlassen habe, die
"Berucksichtigung nach der Art der Geschaftstatigkeit" zu definieren, erscheine es unter Heranziehung der bisher
aufgezeigten Uberlegungen zweckmaRig, die "Art der Geschéftstatigkeit" als ein weiteres Kriterium neben den in § 16
Abs 1 MRG zur Uberpriifung der Angemessenheitsgrenze genannten zu betrachten. Die Angemessenheit kénne daher
nur im Einzelfall unter Heranziehung der in 8 16 Abs 1 Z 1 MRG genannten gesetzlichen Komponenten, ndamlich Grol3e,
Art, Beschaffenheit, Lage, Ausstattungs- und Erhaltungszustand gepruft werden. Dazu seien nach kritischer Ermittlung
des fur gleichwertige Objekte nach Art, GroRe und Lage Ublichen Mietzinses Zu- und Abschlage entsprechend den
anderen Wertfaktoren vorzunehmen. Die sich hiefiir empfehlende Vergleichswertmethode setze freilich voraus, daf
entweder ein Markt besteht, der brauchbare Vergleiche bietet, oder daR doch zumindest einige vergleichsfahige
Vermietungsfalle unter annahernd gleichen Verhaltnissen im naheren Umkreis herangezogen werden kénnen. Da aber
eine vollige Gleichartigkeit und Gleichwertigkeit der Beschaffenheit der zu vergleichenden Vermietungsfalle in der
Regel nicht gegeben sei, kénne der Sachverstandige ohne zusatzliche abstrakte Bewertungskriterien, die auf die
Besonderheit des zur Beurteilung stehenden Falles Bedacht nehmen und deren Berticksichtigung ihm aufgrund seiner
Erfahrung und Sachkunde erst moglich ist, nicht auskommen (vgl MietSlg 43.191/10; 43.192/17).Zu Recht habe sich
daher das Erstgericht bei seiner Entscheidung an dem Subgutachten des Sachverstandigen D***** zur Ertragsfahigkeit
des gegenstandlichen Unternehmens orientiert. Da der Gesetzgeber es unterlassen habe, die "Berucksichtigung nach
der Art der Geschéftstatigkeit" zu definieren, erscheine es unter Heranziehung der bisher aufgezeigten Uberlegungen
zweckmalig, die "Art der Geschaftstatigkeit" als ein weiteres Kriterium neben den in Paragraph 16, Absatz eins, MRG
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zur Uberprifung der Angemessenheitsgrenze genannten zu betrachten. Die Angemessenheit kénne daher nur im
Einzelfall unter Heranziehung der in Paragraph 16, Absatz eins, Ziffer eins, MRG genannten gesetzlichen
Komponenten, namlich GrofRe, Art, Beschaffenheit, Lage, Ausstattungs- und Erhaltungszustand gepruft werden. Dazu
seien nach kritischer Ermittlung des fir gleichwertige Objekte nach Art, Grol3e und Lage Ublichen Mietzinses Zu- und
Abschldge entsprechend den anderen Wertfaktoren vorzunehmen. Die sich hiefir empfehlende
Vergleichswertmethode setze freilich voraus, daR entweder ein Markt besteht, der brauchbare Vergleiche bietet, oder
dafl? doch zumindest einige vergleichsfahige Vermietungsfalle unter anndhernd gleichen Verhaltnissen im naheren
Umbkreis herangezogen werden kdénnen. Da aber eine vollige Gleichartigkeit und Gleichwertigkeit der Beschaffenheit
der zu vergleichenden Vermietungsfalle in der Regel nicht gegeben sei, kdnne der Sachverstandige ohne zusatzliche
abstrakte Bewertungskriterien, die auf die Besonderheit des zur Beurteilung stehenden Falles Bedacht nehmen und
deren Bericksichtigung ihm aufgrund seiner Erfahrung und Sachkunde erst méglich ist, nicht auskommen vergleiche
MietSlg 43.191/10; 43.192/17).

Auch dieses weitere, nur mietzinsmindernd wirkende Kriterium der "Art der Geschaftstatigkeit" habe daher unter
Heranziehung der Ubrigen in § 16 Abs 1 MRG genannten Kriterien anhand der Vergleichswertmethode durch den
Sachverstandigen geprift zu werden. Betrachte man die "Art der Geschaftstatigkeit" als ein weiteres Kriterium fir die
Beurteilung der Angemessenheit des Mietzinses, so werde in vielen Fallen - so auch im vorliegenden - dem Kriterium
der Lage des Geschaftslokals keine so grof3e, einen Zuschlag rechtfertigende Bedeutung mehr zukommen, wie in jenen
Fallen, in denen die Art der Geschaftstatigkeit keine Rolle spielt. Dies kdnne je nach Geschéaftslage oder Branche dazu
fUhren, dald kein oder nur ein geringer Abschlag bei der Ermittlung der Angemessenheitsgrenze zu machen sei. Diese
Interpretation erscheine mit den Intentionen des Gesetzgebers im Einklang zu stehen. Dem Begriff der
"Angemessenheit" werde dadurch entsprochen, da die konkrete wirtschaftliche Situation eines Unternehmens,
unabhangig von der Tuchtigkeit oder Untlchtigkeit des Unternehmers, aber unter Einbeziehung der anderen vom
Gesetzgeber aufgestellten Kriterien bericksichtigt wird.Auch dieses weitere, nur mietzinsmindernd wirkende Kriterium
der "Art der Geschaftstatigkeit" habe daher unter Heranziehung der Ubrigen in Paragraph 16, Absatz eins, MRG
genannten Kriterien anhand der Vergleichswertmethode durch den Sachverstandigen gepruft zu werden. Betrachte
man die "Art der Geschaftstatigkeit" als ein weiteres Kriterium fur die Beurteilung der Angemessenheit des Mietzinses,
so werde in vielen Fallen - so auch im vorliegenden - dem Kriterium der Lage des Geschaftslokals keine so groRe, einen
Zuschlag rechtfertigende Bedeutung mehr zukommen, wie in jenen Fallen, in denen die Art der Geschaftstatigkeit
keine Rolle spielt. Dies konne je nach Geschaftslage oder Branche dazu fihren, daRR kein oder nur ein geringer
Abschlag bei der Ermittlung der Angemessenheitsgrenze zu machen sei. Diese Interpretation erscheine mit den
Intentionen des Gesetzgebers im Einklang zu stehen. Dem Begriff der "Angemessenheit" werde dadurch entsprochen,
daB die konkrete wirtschaftliche Situation eines Unternehmens, unabhangig von der Tiichtigkeit oder Untlchtigkeit des
Unternehmers, aber unter Einbeziehung der anderen vom Gesetzgeber aufgestellten Kriterien bertcksichtigt wird.

Im vorliegenden Fall sei durch die Heranziehung des Sachverstandigen D***** der die Ertragsfahigkeit des
Unternehmens prufte, dem Kriterium der "Art der Geschaftsfihrung" Rechnung getragen und dieses als
Mietzinsminderung zur Erhaltung der Uberlebensfahigkeit des Unternehmens beriicksichtigt worden.

Diese Entscheidung enthdlt den Ausspruch, dafl3 der ordentliche Revisionsrekurs zulassig sei. Begrindet wurde dies
damit, daR eine oberstgerichtliche Rechtsprechung zur Frage fehle, inwiefern die "Art der Geschaftstatigkeit" im
Einzelfall bei der Berechnung des angemessenen Hauptmiet- zinses zu berlcksichtigen ist, insbesondere ob dabei auf
die Ertragslage einer bestimmten Branche abzustellen und die "Art der Geschaftstatigkeit" als ein weiteres Kriterium zu
den bereits in§ 16 Abs 1 MRG genannten aufzufassen istDiese Entscheidung enthdlt den Ausspruch, dal3 der
ordentliche Revisionsrekurs zuldssig sei. Begriindet wurde dies damit, dal3 eine oberstgerichtliche Rechtsprechung zur
Frage fehle, inwiefern die "Art der Geschaftstatigkeit" im Einzelfall bei der Berechnung des angemessenen Hauptmiet-
zinses zu berUcksichtigen ist, insbesondere ob dabei auf die Ertragslage einer bestimmten Branche abzustellen und die
"Art der Geschaftstatigkeit" als ein weiteres Kriterium zu den bereits in Paragraph 16, Absatz eins, MRG genannten
aufzufassen ist.

Im jetzt vorliegenden Revisionsrekurs macht die Antragsgegnerin im wesentlichen geltend, daR die "Art der
Geschaftstatigkeit" gesetzlich zu wenig determiniert sei, um sie als Kriterium fur die Bemessung des zuldssigen
Hauptmietzinses anwenden zu koénnen. Selbst wenn man dieser Vorschrift einen Sinn unterstellt, sei die Methode
abzulehnen, den an sich angemessenen Mietzins in einer Art Branchenabschlagsverfahren zu reduzieren. Es gehe nicht
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an, die Hohe des zuldssigen Mietzinses an der Ertragsfahigkeit des "gegenstandlichen Unternehmens" zu orientieren,
wie das das Rekursgericht getan habe. MaRgeblich kénne nur der Unternehmensertrag eines Musterbetriebes sein.
Lage, GroRe, Ausstattung etc des Mietgegenstandes hatten bereits im bisher angemessenen Mietzins Niederschlag
gefunden und durften daher im neuen Kriterium der "Art der Geschaftstatigkeit" nicht ein zweites Mal berucksichtigt
werden. Schlie3lich habe das Rekursgericht unbeachtet gelassen, dal3 die Antragstellerin den gesamten Mietzins auf
ihre Pachterin Uberwalzt. Unter diesen Umstdnden kdnne ein Hauptmieter, der sein unternehmerisches Risiko auf
einen Dritten Uberwalzt, wohl nicht "nach Art der Geschaftsfihrung" schutzwdirdig sein.

Der Revisionsrekursantrag geht dahin, den angefochtenen SachbeschluB iS eine Abweisung des Sachantrages der
Antragstellerin abzuandern.

Die Antragstellerin hat sich am Revisionsrekurs- verfahren nicht beteiligt.

Der Revisionsrekurs erweist sich im Hinblick auf die zu den angesprochenen Rechsfragen bereits vorhandene Judikatur

als unzulassig.
Rechtliche Beurteilung

Wie bereits erwahnt, hat das Rekursgericht die Anrufung des Obersten Gerichtshofes mit der Begrindung fur zulassig
erklart, da eine hochstgerichtlich Judikatur zur Bemessung des zuldssigen Hauptmietzinses nach der "Art der
Geschaftstatigkeit", insbesondere zur Bedeutung der Ertragslage einer bestimmten Branche fehle. Diese Rechtsfragen
waren aber schon Gegenstand von Entscheidungen des erkennenden Senates (5 Ob 109/97h = ImmZ 1997, 363 =
ecolex 1997, 655 mit Anm von Hausmann; vgl auch5 Ob 148/97v und5 Ob 288/97g). Demnach soll ein Mietzins
festgesetzt werden, der soziale Harten vermeidet und die Ertragsmoglichkeiten der im Mietobjekt ausgelbten
Geschaftstatigkeit berlcksichtigt. Dabei geht es nicht um die finanzielle Situation des konkreten Mieters bzw
Geschéftsinhabers und um dessen personliche Schutzwiirdig- keit (etwa alter, Behinderung udgl), sondern um
branchenspezifische Kriterien, weil bei der "Art" der Geschaftstatigkeit anzusetzen ist. Der Schutz gilt vor allem
Kleinkaufleuten und Kleingewerbetreibenden, deren Ge- schaftszweig die Versorgung der Bevolkerung mit Sachgitern
und Dienstleistungen des téglichen Bedarfs ist, doch kann auch im konreten Fall die Uberforderung der ublichen
Ertragsmoglichkeiten vergleichbarer Geschafte durch die Einhebung des nach § 16 Abs 1 MRG ("vollen") angemessenen
Mietzinses und damit die Schutzwiirdigkeit iSd § 46a Abs 2 letzter Satz MRG dargetan werden. Liegt ein solcher Fall vor,
dann tritt zu den in § 16 Abs 1 MRG enthaltenen Bemessungskriterien (GroRe, Art, Beschaffenheit, Lage, Ausstattungs-
und Erhaltungszustand des Mietobjekts) als weiteres hinzu, dal als Moglichkeit eines Abschlags vom zuldssigen
Mietzins auch die Art der im Mietgegenstand ausgelibten Geschaftstatigkeit zu Buche schldgt. Die Richtigkeit des
Ergebnisses einer solchen Mietzinsbemessung hangt letztlich von den Umstédnden des Einzelfalls ab, sodaRR der
Oberste Gerichtshof gemaR § 528 Abs 1 ZPO iVm § 37 Abs 3 Z 16 MRG nur bei groben Beurteilungsfehlern korrigierend
eingreifen kann.Wie bereits erwahnt, hat das Rekursgericht die Anrufung des Obersten Gerichtshofes mit der
Begrundung fir zuldssig erklart, daR eine héchstgerichtlich Judikatur zur Bemessung des zuldssigen Hauptmietzinses
nach der "Art der Geschaftstatigkeit", insbesondere zur Bedeutung der Ertragslage einer bestimmten Branche fehle.
Diese Rechtsfragen waren aber schon Gegenstand von Entscheidungen des erkennenden Senates (5 Ob 109/97h =
ImmZ 1997, 363 = ecolex 1997, 655 mit Anmerkung von Hausmann; vergleiche auch 5 Ob 148/97v und 5 Ob 288/97g).
Demnach soll ein Mietzins festgesetzt werden, der soziale Harten vermeidet und die Ertragsmoglichkeiten der im
Mietobjekt ausgelibten Geschaftstatigkeit bertlcksichtigt. Dabei geht es nicht um die finanzielle Situation des
konkreten Mieters bzw Geschéftsinhabers und um dessen persénliche Schutzwirdig- keit (etwa alter, Behinderung
udgl), sondern um branchenspezifische Kriterien, weil bei der "Art" der Geschaftstatigkeit anzusetzen ist. Der Schutz
gilt vor allem Kleinkaufleuten und Kleingewerbetreibenden, deren Ge- schaftszweig die Versorgung der Bevolkerung
mit Sachglitern und Dienstleistungen des taglichen Bedarfs ist, doch kann auch im konreten Fall die Uberforderung der
Ublichen Ertragsmaoglichkeiten vergleichbarer Geschafte durch die Einhebung des nach Paragraph 16, Absatz eins,
MRG ("vollen") angemessenen Mietzinses und damit die Schutzwirdigkeit iSd Paragraph 46 a, Absatz 2, letzter Satz
MRG dargetan werden. Liegt ein solcher Fall vor, dann tritt zu den in Paragraph 16, Absatz eins, MRG enthaltenen
Bemessungskriterien (GroRe, Art, Beschaffenheit, Lage, Ausstattungs- und Erhaltungszustand des Mietobjekts) als
weiteres hinzu, dafl3 als Moglichkeit eines Abschlags vom zuldssigen Mietzins auch die Art der im Mietgegenstand
ausgelbten Geschaftstatigkeit zu Buche schlagt. Die Richtigkeit des Ergebnisses einer solchen Mietzinsbemessung
hangt letztlich von den Umstanden des Einzelfalls ab, sodald der Oberste Gerichtshof gemald Paragraph 528, Absatz
eins, ZPO in Verbindung mit Paragraph 37, Absatz 3, Ziffer 16, MRG nur bei groben Beurteilungsfehlern korrigierend
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eingreifen kann.

Hier weichen die rechtlichen Ausfihrungen des Rekursgerichtes zwar in Einzelheiten von den Grundsatzen der
zitierten Judikatur ab; die das Ergebnis tragenden Argumente und das Ergebnis selbst sind jedoch mit keinem
gravierenden Beurteilungsfehler behaftet. Auch der Revisionsrekurs der Antragsgegnerin wirft keine Rechtsfragen auf,
die nicht schon durch die vorhandene Judikatur gelost waren oder sich an Hand einer ohnehin klaren Rechtslage

beantworten lieRen.

Die Ertragsschwache der speziellen Branche, zu der das im verfahrensgegenstandlichen Geschaftslokal betriebene
Restaurant gehdrt, ist durch die von den Tatsacheninstanzen gewonnenen Verfahrensergebnisse ausreichend (und fur

den Obersten Gerichtshof untberprifbar) dargetan.

Wenn die Antragsgegnerin rigt, es sei unzutreffender Weise auf die Ertragslage des konkreten Unternehmens (also
letztlich auf die Tuchtigkeit des Unternehmensinhabers) statt auf die Ertragslage der betreffenden Branche abgestellt
worden, so mag dieser Eindruck durch einzelne Formulierungen in den Sachbeschlissen der Vorinstanzen entstanden
sein, er trifft jedoch nicht zu. Es wurde, wie sich aus den Rechtsausfiihrungen der Vorinstanzen ergibt (siehe
insbesondere Seite 8 der rekursgerichtlichen Entscheidungen), abstrakt (unter Ausklammerung der
unternehmerischen Fahigkeiten des derzeitigen Restaurantinhabers) gepruft, welchen Ertrag ein Restaurant von der
im verfahrens- gegenstandlichen Mietobjekt betriebenen Art abwerfen kann. Dal bei dieser Prifung auch die Lage, die
Beschaffenheit, der Ausstattungs- und Erhaltungszustand etc des konkreten Geschaftslokals eine Rolle gespielt haben,
versteht sich durch das Gebot, den nach 8 16 Abs 1 MRG angemessenen Hauptmietzins unter Berucksichtigung der Art
der im Geschaftslokal ausgelbten Geschéftstatigkeit zu ermitteln, von selbst.Wenn die Antragsgegnerin rugt, es sei
unzutreffender Weise auf die Ertragslage des konkreten Unternehmens (also letztlich auf die Tichtigkeit des
Unternehmensinhabers) statt auf die Ertragslage der betreffenden Branche abgestellt worden, so mag dieser Eindruck
durch einzelne Formulierungen in den Sachbeschllssen der Vorinstanzen entstanden sein, er trifft jedoch nicht zu. Es
wurde, wie sich aus den Rechtsausfihrungen der Vorinstanzen ergibt (siehe insbesondere Seite 8 der
rekursgerichtlichen Entscheidungen), abstrakt (unter Ausklammerung der unternehmerischen Fahigkeiten des
derzeitigen Restaurantinhabers) geprift, welchen Ertrag ein Restaurant von der im verfahrens- gegenstandlichen
Mietobjekt betriebenen Art abwerfen kann. Dal3 bei dieser Prifung auch die Lage, die Beschaffenheit, der
Ausstattungs- und Erhaltungszustand etc des konkreten Geschéftslokals eine Rolle gespielt haben, versteht sich durch
das Gebot, den nach Paragraph 16, Absatz eins, MRG angemessenen Hauptmietzins unter Berlcksichtigung der Art
der im Geschéftslokal ausgelbten Geschaftstatigkeit zu ermitteln, von selbst.

Der Umstand der Verpachtung des Unternehmens steht der BerUcksichtigung der Art der im Geschaftslokal
ausgelbten Geschaftstatigkeit bei der Mietzinsbemessung nicht entgegen, weil gerade die Unternehmensverpachtung
gemal § 46a Abs 3 MRG AnlaB fiir die Mietzinsanhebung auf den solcherart ermittelten Betrag geben kann. Die
Mietzinsanhebung hat diesfalls auf die in § 46a Abs 2 angefihrte Weise, also unter Berlcksichtigung der im
Mietgegenstand ausgelbten Geschaftstatigkeit zu erfolgen.Der Umstand der Verpachtung des Unternehmens steht
der BerUcksichtigung der Art der im Geschaftslokal ausgelbten Geschéftstatigkeit bei der Mietzinsbemessung nicht
entgegen, weil gerade die Unternehmensverpachtung gemall Paragraph 46 a, Absatz 3, MRG AnlaRR fur die
Mietzinsanhebung auf den solcherart ermittelten Betrag geben kann. Die Mietzinsanhebung hat diesfalls auf die in
Paragraph 46 a, Absatz 2, angefiihrte Weise, also unter BerUcksichtigung der im Mietgegenstand ausgelbten
Geschaftstatigkeit zu erfolgen.

Was schlieBlich die vermeintliche Unverstandlichkeit der Mietzinsregelung des § 46a Abs 2 letzter Satz betrifft, wurde
dazu in der Entscheidung5 Ob 109/97h bereits ausfihrlich Stellung genommen. Dort wurde auch die
Verfassungskonformitat dieser Regelung bejaht.Was schlieBlich die vermeintliche Unverstandlichkeit der
Mietzinsregelung des Paragraph 46 a, Absatz 2, letzter Satz betrifft, wurde dazu in der Entscheidung 5 Ob 109/97h
bereits ausfuhrlich Stellung genommen. Dort wurde auch die Verfassungskonformitat dieser Regelung bejaht.

Zu erwahnen bleibt, dal3 die Vorinstanzen an sich den nach8 16 Abs 1 MRG iVm § 46a Abs 2 letzter Satz und Abs 3
MRG angemessenen Hauptmietzins bei Beginn des Pachtverhaltnisses hatten ermitteln und der Finfzehntelanhebung
zugrundelegen mussen (5 Ob 10/97z = WoBI 1997, 190/64;5 Ob 63/97v; 5 Ob 132/97s; 5 Ob 148/97v; 5 Ob 288/97g).
Der Fehler wurde jedoch von niemandem gerlgt und dirfte auch - falls er Gberhaupt eine Rolle gespielt hat - keine so
wesentlichen Auswirkungen gehabt haben, dalR deshalb die sachliche Behandlung des Rechtsmittels mit der
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Konsequenz einer aufwendigen Verfahrenserganzung in erster Instanz gerechtfertigt ware.Zu erwahnen bleibt, dal? die
Vorinstanzen an sich den nach Paragraph 16, Absatz eins, MRG in Verbindung mit Paragraph 46 a, Absatz 2, letzter Satz
und Absatz 3, MRG angemessenen Hauptmietzins bei Beginn des Pachtverhaltnisses hatten ermitteln und der
FUnfzehntelanhebung zugrundelegen mussen (5 Ob 10/97z = WoBI 1997, 190/64;5 Ob 63/97v; 5 Ob 132/97s; 5 Ob
148/97v; 5 Ob 288/97g). Der Fehler wurde jedoch von niemandem gertgt und durfte auch - falls er Gberhaupt eine
Rolle gespielt hat - keine so wesentlichen Auswirkungen gehabt haben, dal? deshalb die sachliche Behandlung des
Rechtsmittels mit der Konsequenz einer aufwendigen Verfahrenserganzung in erster Instanz gerechtfertigt ware.

Es war daher wie im Spruch zu entscheiden.
Anmerkung
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