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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Hon.-Prof.Dr.Gunther Griehsler
als Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr.Edgar Huber, Dr.Birgit Jelinek, Dr.Ronald
Rohrer und Dr.llse Huber als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei D*****-AG, ***** yertreten
durch Dr.Gerhard Benn-Ibler, Rechtsanwalt in Wien, wider die beklagte Partei J*****gesellschaft mbH, ***** vertreten
durch Dr.Franz Gutlbauer, Rechtsanwalt in Wels, wegen Zuhaltung eines Mietvertrages (Streitwert S 2,160.000) infolge
Rekurses der beklagten Partei gegen den Beschlul3 des Landesgerichtes Linz als Berufungsgerichtes vom 20.September
1991, GZ 20 R 135/91-20, mit dem infolge Berufung der klagenden Partei das Urteil des Bezirksgerichtes Linz-Land vom
29.April 1991, GZ 9 C 1219/90x-15, aufgehoben wurde, den

BeschluB

gefaldt:

Spruch

Dem Rekurs wird nicht Folge gegeben.

Die Kosten des Rekursverfahrens sind weitere Verfahrenskosten.
Text

Begrindung:

Die klagende Schuhindustrie- und Handels-AG mietete von der beklagten Gebdude-, Errichtungs- und Vermietungs-
GmbH mit Vertrag vom 14.4.1989/15.8.1989 in einem in Errichtung befindlichen Einkaufszentrum die Geschaftsraume
8 und 9 laut Lageplan vom 25.10.1988 im AusmaR von ca. 300 m2. "Die Situierung und das FldchenausmaR" der
Geschaftsrdume basierten auf der damaligen Planung, doch behielt sich die beklagte GmbH Anderungen vor. Die
Ubergabe des Objektes war fir Juli 1990 vorgesehen. Der zugrundeliegende Plan wurde dann in weiten Bereichen
gedndert und dies hatte zur Folge, dal3 sich die AulRenfront (sog. "Moll" = Anbindung an die FuRgangerpassage) des
fraglichen Geschaftslokals von 15 auf 10 m reduzierte, die Flache der Geschaftsrdume aber in etwa gleich blieb.
AnlaBlich einer Besichtigung im Janner 1990 erfuhr die klagende Partei von der Umgestaltung des Geschaftslokals.
Schon damals, aber auch in einem spateren Schreiben vom 31.1.1990 nahm der Prokurist der klagenden Partei diese
Umgestaltung nicht hin; er bestand vielmehr auf Vertragserfullung. Am 15.2.1990 wurde zwischen den Streitteilen eine
durch die Zustimmung des Vorstandes der klagenden Partei bedingte Vereinbarung geschlossen, nach der der - im
Ubrigen aufrecht erhaltene - Vertrag dahin abgeandert werden sollte, daf3 die Mietflache an der "Moll" 10 m betragen,
zwischen dem Lokal der klagenden Partei und einem anderen Schuhgeschaft zwei weitere Geschafte liegen und sich
der vereinbarte Mietzins von mindestens S 200 pro m2 auf S 190 pro m2 ermaligen sollte. Damit sollte der Vertrag
den tatsachlichen baulichen Gegebenheiten angepal3t werden. Der Vorstand der klagenden Partei genehmigte jedoch
diese Zusatzvereinbarung nicht. Auch in der Folge scheiterte eine Einigung der Streitteile an den jeweils anders
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gelagerten finanziellen Vorstellungen der Gegenseite. Die klagende Partei war nie bereit, das tatsachlich errichtete
Lokal zum Mietzins von S 200 pro m2 und Monat zu tbernehmen und wollte diesen gerichtlich festsetzen lassen. Die
beklagte Partei war zu einer Ubergabe ohne vorangehende finanzielle Einigung nicht bereit. Im August 1990 vermietete

sie dieses - von ihr nunmehr als top.Nr.10 bezeichnete - Lokal an ein anderes Schuhhandelsunternehmen.

Eine groBe Schaufensterflache ist aufgrund der Geschaftserfahrung der klagenden Partei fir den Geschaftserfolg von
wesentlicher Bedeutung. Eine Verkleinerung der Frontflache von 15 auf 10 m war fir sie eine wesentliche Frage und
keine Nebenabrede des Vertrages.

Die klagende Partei begehrt nunmehr von der beklagten Partei die Ubergabe der Geschaftsraume Nr.8 und 9. Infolge
Plananderungen sei das Mietobjekt anders als urspriinglich geplant ausgefihrt worden. Zwar sei der vereinbarte
Mietzins nicht gerechtfertigt, doch kénne nicht von einem ganzlich anderen Mietobjekt gesprochen werden. Die
anderweitige Vermietung kénne nicht als Unmaéglichkeit entgegengehalten werden.

Die beklagte Partei beantragte die Abweisung des Klagebegehrens und wendete ein, dal3 zwischen ihr und der Klagerin
kein rechtswirksamer Mietvertrag bestehe. Der urspringliche Mietvertrag von April/August 1989 sei wenigstens
stillschweigend aufgehoben worden. Die begehrte Ubergabe kénne nicht stattfinden, da die Geschaftsrdume Nr.8 und
9 nicht errichtet worden seien. Das etwa im Bereich dieser Geschaftsrdume errichtete Lokal weise eine wesentlich
andere Art und Lage auf. Uber dieses tatsichlich errichtete Lokal sei mangels Zustimmung des Vorstandes der
klagenden Partei kein Mietvertrag zustandegekommen. Darlberhinaus sei dieses Geschéftslokal langst an einen
anderen Mieter vermietet und Ubergeben worden. Es liege daher Unmaoglichkeit der begehrten Leistung vor.

Das Erstgericht wies das Klagebegehren ab, weil kein Mietvertrag bestehe. Durch die Vereinbarung vom 15.2.1990 sei
es zumindest stillschweigend zu einer Aufhebung des ersten Mietvertrages gekommen. Eine neue Vereinbarung sei
infolge Verweigerung der Genehmigung durch den Vorstand der klagenden Partei nicht zustandegekommen; dies falle
ausschlief3lich in deren Risikosphare.

Infolge Berufung der klagenden Partei hob das Berufungsgericht das Ersturteil auf und verwies die Rechtssache zur
Verfahrensergdnzung und neuerlichen Entscheidung an das Erstgericht zuruck. Es fuhrte dazu aus:

Die klagende Partei mache mit Recht geltend, der Zusatzvereinbarung kdnne nicht die Wirkung einer konkludenten
Vertragsaufhebung zukommen, weil sie unter der aufschiebenden Bedingung der Genehmigung durch deren Vorstand
geschlossen worden sei, dieser aber die Genehmigung versagt habe. Auch zu einem anderen Zeitpunkt sei es nicht zu
einer zumindest stillschweigenden Aufhebung des urspringlichen Vertrages gekommen; es seien nur
Vergleichsgesprache gefihrt worden, die aber gescheitert seien. Es sei daher von dem aufrechten Bestand des
urspringlichen Mietvertrages von April/August 1989 auszugehen. Die beklagte Partei habe sich vertraglich zwar
Anderungen vorbehalten; diese Vereinbarung diirfe aber nicht so verstanden werden, daR die beklagte Partei
uneingeschrénkt zu Anderungen des zu Ubergebenden Mietlokals berechtigt gewesen ware; die tatsichlich
eingetretene Kilrzung der Geschéaftsfront zur Ful3gdngerpassage im Ausmall von einem Drittel sei eine so
einschneidende Anderung, daR sie die klagende Partei trotz vertraglich vorbehaltener Anderungen nicht gegen sich
gelten lassen musse.

Daher sei das Begehren auf Ubergabe der urspriinglich geplanten Rdume grundsatzlich berechtigt. Das Erstgericht
habe infolge seiner abweichenden Rechtsansicht den zu allgemein gehaltenen -und im fortgesetzten Verfahren zu
substantiierenden - Einwand der beklagten Partei, eine tatsichliche Ubergabe sei infolge anderer Bauerrichtung nicht
moglich, unerdrtert und ungepriift gelassen. Sei die Erfullung durch Zufall unmdglich geworden, sei der Vertrag
aufgehoben. Bei Vereitelung der Erfullung durch Verschulden der beklagten Partei oder durch einen von ihr zu
vertretenen Zufall kénne sie aber nach § 920 ABGB auch zum Primaranspruch verurteilt werden. Es werde daher
eingehender zu prifen sein, ob die planabweichende Errichtung wirklich aus statischen und baurechtlichen
Notwendigkeiten erfolgte oder ob es sich nur um eine eigenmachtige Umplanung der beklagten Partei gehandelt habe.
Die beklagte Partei sei bei einer von ihr zu vertretenden Unmdglichkeit nur dann nicht mehr zur Leistung zu
verurteilen, wenn nach der Verkehrsanschauung mit Sicherheit feststehe, daf? die Leistung auch in Zukunft nicht mehr
erbracht werden kénne. Im fortgesetzten Verfahren sei daher der tatsachliche, aber auch der rechtliche Aspekt der
Unmaéglichkeitseinrede zu beachten. Die angestrebte Ubergabe der Riume werde wohl zunéchst einen Umbau
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erfordern. Es scheine daher die technische Undurchfuhrbarkeit sowie die Unerlaubtheit des notwendigen Umbaus zur
Erlangung der urspriinglich geplanten Raume infolge Versagung der baubehdérdlichen Bewilligung denkbar. Auch die
Unerschwinglichkeit der MaBnahmen, die zur Vertragserfullung notwendig sein werden, kénnten eine Rolle spielen.

Der Rekurs an den Obersten Gerichtshof sei zuzulassen, weil auch die Frage der Doppelvermietung eine wesentliche
Rolle spiele. Seit der E SZ 30/33 sei einhellige Rechtsprechung, dal3 der Hauseigentumer, der den Bestandgegenstand
ein zweites Mal vermiete, der Leistungsklage des ersten Mieters die Einrede der Unmdglichkeit der Leistung nicht
entgegensetzen konne; der Mieter habe das Recht, die Doppelvermietung nur als ein vorUbergehendes Hindernis
anzusehen. Die neuere oberstgerichtliche Rechtsprechung scheine aber auf objektive Umstande abzustellen: Danach
setze eine Verurteilung zur Leistung jedenfalls eine ernst zu nehmende, irgendwie ins Gewicht fallende Chance voraus,
daB die Leistung wenigstens spater erbracht werden kénne. Dies ware zu verneinen, wenn die Weigerung des
nunmehrigen Mieters auszuziehen - eine entsprechende Vertragsgestaltung vorausgesetzt - zu einer Unmaéglichkeit der
Leistung fihren muf3te.

Gegen diesen BeschluB richtet sich der Rekurs der beklagten Partei wegen unrichtiger rechtlicher Beurteilung der
Sache mit dem Antrag, den angefochtenen BeschluR aufzuheben und dem Berufungsgericht aufzutragen, unter
Abstandnahme von dem angefiihrten Zurlckverweisungsgrund Uber die Berufung der klagenden Partei zu
entscheiden, in eventu das Ersturteil wiederherzustellen.

Die klagende Partei beantragt, dem Rekurs nicht Folge zu geben.
Rechtliche Beurteilung

Der Rekurs ist zwar zulassig, weil in der oberstgerichtlichen Rechtsprechung zur Frage der Unmaoglichkeit der Leistung
bei Doppelvermietung tatsachlich eine Tendenzwende eingetreten ist. Im Gbrigen ist der Rekurs aber im Ergebnis nicht
berechtigt.

Es trifft zwar zu, dal} seit der E SZ 30/33 der Oberste Gerichtshof in standiger Rechtsprechung erkannt hat, ein
Hauseigentimer, der den Bestandgegenstand ein zweites Mal vermietet, kénne der Leistungsklage des ersten Mieters
niemals die Einrede der Unmdglichkeit der Leistung entgegensetzen, und zwar selbst dann nicht, wenn bereits
feststeht, daRR der neue Mieter nicht gewillt ist, auf seine Mietrechte zu verzichten; der alte Mieter, der sich nicht auf
einen Schadenersatz verweisen lasse, sondern lieber warten wolle, bis die vermietete Wohnung doch noch frei werde,
kdnne nicht um sein Recht, abzuwarten, bis die Erfiillung mdglich ist, durch einen vertragswidrigen Eingriff des
anderen Vertragsteiles gebracht werden. Er kdnne wohl, wenn es erkennbar sei, daR daf3 er in absehbarer Zeit infolge
der Weitervermietung der Wohnung diese werde nicht beziehen kdnnen, sich auf den Standpunkt stellen, daf3 die
Erfullung unméglich geworden sei, und daher nach § 920 ABGB vorgehen. Das sei aber ein bloRBes Recht des Mieters,
dessen Rechte durch den Vermieter vereitelt worden seien. Wolle er das nicht, weil er noch immer hoffe, die Wohnung
frei zu bekommen, so erldsche sein Erfillungsanspruch nicht.

In der Folge hat der Oberste Gerichtshof seine Aussage dahingehend eingeschrankt, dal Unmaoglichkeit der Leistung,
die auch bei schuldhafter Verletzung der Vertragspflichten durch den Schuldner an sich nicht ausgeschlossen ist, nicht
angenommen werden konne, wenn dieser nicht einmal behauptet und zu beweisen versucht hat, dal er alles
unternommen hat, den Dritten zu einer die Erfiillung ermdglichenden Handlung zu bewegen (EvBI 1954/132; SZ 46/33;
JBI 1987, 783 uva; zuletzt |BI 1992, 517 bei einer Bierbezugsverpflichtung).

Die neuere, allgemein zur verschuldeten Leistungsunmoglichkeit entwickelte, aber auch auf die Falle der
DoppelverduBerung und Doppelvermietung angewandte Rechtsprechung (MietSlg 35.272; Bl 1985, 742; SZ 61/113),
die nun wohl schon als herrschend zu betrachten ist und der auch der erkennende Senat folgt (ausfihrlich zuletzt in
JBI 1992, 517 zum Bierbezugsvertrag), verurteilt - Bydlinski in Klang 1IV/2, 114 folgend - zur Leistung nur dann, wenn
noch eine ernstzunehmende, irgendwie ins Gewicht fallende Chance besteht, dal} die Leistung wenigstens spater
erbracht werden konne. Steht dagegen nach der Beurteilung des Verkehrs mit Sicherheit oder mit an Sicherheit
grenzender Wahrscheinlichkeit fest, dal3 die Leistung auch in Zukunft nicht mehr wird erbracht werden kénnen, so ist
nicht auf Leistung zu verurteilen. Verweigert ein Dritter, dessen Mitwirkung zur Erbringung der Leistung erforderlich ist,
diese ernstlich und endgultig, so darf nicht zur Primarleistung verurteilt werden, sofern nicht trotzdem die Moglichkeit
und Zumutbarkeit des Wiedererwerbs besteht. Zweifel gehen hiebei zu Lasten des beweispflichtigen Schuldners; kann
dieser nicht nachweisen, dal3 mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit Unmaoglichkeit der Leistung vorliegt, ist
ist dem Leistungsbegehren stattzugeben.
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Neben der eben abgehandelten Frage der Unmdglichkeit der Vermietung an die klagende Partei infolge anderweitiger
Vermietung wendete die beklagte Partei ein, 1) sie sei zur Umgestaltung im ausgefihrten Sinn berechtigt gewesen, weil
die von ihr vorgenommene Anderung nicht so gravierend gewesen sei; 2) das vermietete Lokal sei gar nicht errichtet
worden; 3) die klagende Partei habe auf die Ausgestaltung des Mietlokals im Sinn des urspringlichen Mietvertrages
verzichtet;

4) dieser sei aufgehoben und ein neuer nicht zustandegekommen, und 5) es liege eine notorische Unmdglichkeit der
Umgestaltung des Lokales vor.

Hiezu ist die Beklagte auf die im wesentlichen zutreffenden Ausfuhrungen des Berufungsgerichtes im
Aufhebungsbeschlul3 zu verweisen. Zu Recht geht das Berufungsgericht davon aus, dal3 das im Mietvertrag von 1989
der beklagten Partei eingerdumte Recht zur Plananderung nicht schrankenlos ist und sei dieses Recht durch die
Verkleinerung der Auslagenlange zur "Moll" um ein Drittel erheblich verletzt hat, weil dadurch das Geschaftslokal
wesentlich entwertet wurde, dal3 aber das von ihr tatsachlich errichtete Lokal mit einer verkurzten Auslagenlange von
dem der klagenden Partei im Vertrag Zugesagten jedoch nicht so weit abweicht, dal von einer "Nichterrichtung"
gesprochen werden konnte. Die beklagte Partei kann sich nicht durch diese vertragswidrige Ausgestaltung von dem
mit der klagenden Partei abgeschlossenen Mietvertrag befreien. Da es zu keiner Vertragsaufhebung oder -abanderung

gekommen ist, hat die klagende Partei Anspruch darauf, dal3 ihr das Geschaftslokal vertragsgemal’ Ubergeben wird.
Allerdings wird im fortgesetzten Verfahren folgendes zu beachten sein:

Die klagende Partei hat zwar nicht vor Klageeinbringung auf die bauliche Ausgestaltung des Mietlokales im Sinn des
Lageplans vom Oktober 1988 verzichtet. Unklar ist aber, ob sie mit ihrer Klage noch auf der Ubergabe des Mietlokales
in der ursprunglich laut Lageplan von 1988 (die gednderte top-Bezeichnung ist irrelevant, wird aber spruchmaRig
klarstellend zu bertcksichtigen sein) vereinbarten Form beharrt. Hieflr spricht zwar der Urteilsantrag und auch P.5
der Rekursbeantwortung, nicht aber die Klageerzahlung und P. 3 der Rekursbeantwortung. Aus diesen ergibt sich
namlich, daR nach ihrer Meinung das Lokal zwar nicht vertragsgemdaR errichtet worden sei, die Anderungen aber nicht
so gravierend seien, daB sie sie nicht hinnehmen kénnte, unddaRB sie die Ubergabe (im jetzigen Zustand?) begehre und
sich nur eine Mietzinsreduktion vorbehalte. In P. 3 der Rekursbeantwortung weist sie ausdrucklich darauf hin, daf3 sich
nach ihrer Meinung weitere Erhebungen Uber die tatsachliche Ausgestaltung des Mietlokales ertbrigen wirden. All
dies 13kt darauf vermuten, daR sie - offenbar aus pragmatischen Uberlegungen - eine Umgestaltung des Mietlokales im
Sinn der urspringlichen Vereinbarungen gar nicht mehr begehrt, sondern sich mit der Vermietung des Lokals in der
tatsachlich errichteten - entwerteten - Form begnugt. Dies wird im fortgesetzten Verfahren zu kldren sein.
Bejahendenfalls erubrigen sich dann alle Erhebungen Uber die fir die beklagte Partei angeblich bestandene
Notwendigkeit einer planabweichenden Ausfuhrung und die Durchfihrbarkeit eines Umbaus der Raume in die
ursprunglich vereinbarte Form.

Da die klagende Partei in diesem Verfahren nur die Ubergabe des Geschéftslokals und damit die Zuhaltung des
Mietvertrages durch die beklagte Partei begehrt, spielt selbst dann, wenn sie auf die Umgestaltung des Mietlokals auf
die vertraglich vorgesehene bzw ihr zumutbare Art und Beschaffenheit verzichtet, die Frage der Vertragsanpassung,
namlich der Reduzierung des Mietzinses infolge der eingetretenen Entwertung des Mietgegenstandes durch die
Karzung der Geschaftsfront zur "Moll" keine Rolle. Auch wenn die beklagte Partei flrchtet, die klagende Partei werde
sich weigern, dann den fir das vorgesehen gewesene hoherwertige Lokal vereinbarten Mietzins auch fir das
tatsachlich errichtete minderwertigere Geschaftslokal in der urspriinglich vorgesehenen Hohe zu bezahlen, rechtfertigt
dies nicht ihre Weigerung, das Geschéftslokal Uberhaupt oder vor Klarung der angepalst bemessenen Hohe des
Mietzinses zu Ubergeben. Darlber ist nicht hier, sondern ist in einem gesonderten Verfahren (zB als Einwendung
gegen die Mietzinsklage oder in einem FeststellungsprozeR) abzusprechen.

Der Kostenvorbehalt beruht auf 8 52 Abs 1 ZPO.
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