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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Marold als Vorsitzenden
und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Jensik, Dr. Zehetner, Dr. Klinger und Dr. Schwarz als weitere
Richter in der Mietrechtssache der Antragstellerin Jutta A*** medizinisch-technische Assistentin, Wien 7.,
LerchenfelderstraRe 63/10, vertreten durch Hannelore I***, Landessekretarin des Mieterschutzverbandes Osterreichs,
Wien 7., Doblergasse 2, wider die Antragsgegnerin Andrea L*** Hauseigentimerin, Wien 23., Erlaaerstralle 54,
vertreten durch Dr. Gerhard Benn-lbler, Rechtsanwalt in Wien, wegen § 37 Abs 1 Z 8 MRG, infolge Revisionsrekurses
der Antragsgegnerin gegen den Beschlul? des Landesgerichtes fir ZRS Wien als Rekursgericht vom 15. November 1988,
GZ 41 R 254/88-9, womit der Sachbeschlul’ des Bezirksgerichtes Innere Stadt Wien vom 4. November 1987, GZ 47 Msch
13/87-5, unter Rechtskraftvorbehalt aufgehoben wurde, folgenden

BeschluB

gefaldt:

Spruch

Dem Revisionsrekurs wird nicht Folge gegeben.
Text

Begrindung:

Die Antragstellerin begehrt die Feststellung, dal3 die Antragsgegnerin ihr gegenlber in der Zeit vom 1. November 1985
bis einschlieBlich 1. Februar 1987 durch die Vorschreibung eines monatlichen Hauptmietzinses von 3.000 S fir die
Hauptmietwohnung in Wien 7., LerchenfelderstraRe 63/10, das gesetzlich zuldssige Zinsausmall um 1.426,20 S
monatlich Uberschritten habe, und die Schaffung eines Rickforderungstitels im Sinne des § 37 Abs 4 MRG. Die
Wohnung falle in die Kategorie B und weise eine Nutzflaiche von 86 m2 auf. Am 1.0ktober 1985 habe die
Antragsgegnerin mit der Vormieterin der Wohnung Frieda L*** gegen Einrdumung eines Weitergaberechtes einen
wertgesicherten Hauptmietzins von 3.000 S monatlich vereinbart. Die Antragstellerin sei seit 1.November 1985
Hauptmieterin der Wohnung. Das Begehren eines monatlichen Hauptmietzinses von 3.000 S sei unzulassig, "weil es
eine Umgehung des §8 16 Abs 1 Z 7 MRGdarstelle".

Die Antragsgegnerin beantragt die Abweisung des Antrages. Es sei zwar richtig, daR die Wohnung in die Kategorie B
falle und eine Nutzflache von 86 m2 aufweise, doch sei die Antragstellerin nicht durch den AbschluR eines neuen
Mietvertrages, sondern durch Eintritt in den Mietvertrag mit der Vormieterin vom 14. April 1953 Hauptmieterin
geworden. Die mit der Vormieterin am 1.0ktober 1985 abgeschlossene Hauptmietzinserhdhungsvereinbarung sei
gemal § 16 Abs 1 Z 7 MRG zulassig gewesen, die Antragstellerin habe die sich daraus ergebende Zahlungspflicht durch
den Eintritt in den Mietvertrag Ubernommen. Bei Annahme eines nichtigen Umgehungsgeschaftes wirde zwischen der
Antragstellerin und der Antragsgegnerin kein Vertragsverhaltnis bestehen.
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Nachdem die dem Antrag stattgebende Entscheidung der Schlichtungsstelle durch die rechtzeitige Anrufung des
Gerichtes seitens der Antragsgegnerin aulRer Kraft getreten war, wies das Erstgericht den Antrag mit Sachbeschlu3 ab.
Es ging auf Grund der AuBerstreitstellungen und der vorgelegten Urkunden von folgendem Sachverhalt aus:

Die Vormieterin Frieda L*** war seit dem 14. April 1953 Hauptmieterin der Wohnung top.Nr. 10 im Haus Wien 7.,
LerchenfelderstraBe 63 (Beilage 2). Mit Vertrag vom 1.0ktober 1985 wurde im Sinne des§ 16 Abs 1 Z 7 MRG ab 1.
Oktober 1985 ein wertgesicherter monatlicher Hauptmietzins in der Hohe von 3.000 S vereinbart. Gleichzeitig wurde
vereinbart, dal3 der Voirmieterin bis 31. Marz 1986 ein einmaliges Weitergaberecht eingeraumt wird (Beilage 3). Von
diesem Weitergaberecht hat die Vormieterin Gebrauch gemacht. Die Antragstellerin (die nach dem
Ubereinstimmenden Parteienvorbringen - AS 12 - bei Abschlul3 der Vereinbarung Beilage 3 anwesend war) gab dem
Rechtsvertreter der Antragsgegnerin mit Schreiben vom 1.0ktober 1985 (Beilage 1) bekannt, dal3 sie von Frieda L***
die Rechte und Pflichten aus dem Mietverhaltnis bezlglich der verfahrensgegenstandlichen Wohnung mit 1.November
1985 Ubernehme und daher von diesem Zeitpunkt an rechtmaRige Hauptmieterin dieser Wohnung &ein werde. Die
Antragsgegnerin nahm den Eintritt der Antragstellerin in den Mietvertrag zustimmend zur Kenntnis. Rechtlich fihrte
das Erstgericht aus, gemaR 8 16 Abs 1 Z 7 MRG kdnne der Vermieter mit dem Mieter, wenn das Mietverhaltnis langer
als ein halbes Jahr bestanden hat, einen angemessenen Mietzins vereinbaren. Eine solche Vereinbarung habe der
Vermieter mit der Vormieterin durch die Vereinbarung vom 1.0ktober 1985, Beilage 3, getroffen. Der blof3e Eintritt
eines neuen Mieters in einen bestehenden Vertrag (Vertragsibernahme) - sei es auf Grund des Gesetzes, sei es auf
Grund eines vom Willen des Vermieters unabhangig auszulbenden vertraglichen Weitergaberechtes (was hier
zutreffe) - stelle ebenso wie die stillschweigende Verlangerung eines befristeten Vertrages weder den Abschlul} eines
Mietvertrages noch eine Mietzinsvereinbarung dar. Es blieben daher alle friiher geschlossenen Vereinbarungen an sich
aufrecht. Der neue Mieter kdnne aber alle Rechte (auch auf MietzinsermaRigung) so weit geltend machen, als sie dem
alten Mieter noch zugestanden waren. Hier habe die Antragstellerin bloR3 geltend gemacht, dal3 die Vermieterin nur
berechtigt ware, den Kategorie-B-Zins zu begehren; sie habe nicht geltend gemacht, dall der vorgeschriebene
Hauptmietzins von 3.000 S monatlich nicht angemessen wadre. Die Antragstellerin sei somit durch Austibung des
Weitergaberechtes in den bestehenden Mietvertrag der Vormieterin eingetreten und daher auf Grund der mit der
Vormieterin glltig getroffenen Vereinbarung gemaR § 16 Abs 1 Z 7 MRG an die vereinbarte Mietzinserhdhung
gebunden. Die Frage, ob allenfalls ein Umgehungsgeschaft vorliege, sei nicht im AufBerstreitverfahren, sondern
ausschlief3lich im streitigen Verfahren zu prifen. Im AuBerstreitverfahren nach § 37 MRG sei namlich blof3 zu prifen,
ob die zwingenden gesetzlichen Bestimmungen Uber die Mietzinsbildung eingehalten worden seien. Hange doch die
Feststellung der Hohe des Hauptmietzinses von anderen Fragen - wie etwa von der Erfillung der allgemeinen
burgerlich-rechtlichen Voraussetzungen fiir das Zustandekommen oder Weiterbestehen einer glltigen Vereinbarung -
ab, dann habe diese Frage im streitigen Verfahren erortert zu werden. Die Antragstellerin sei daher an die
Vereinbarung der Vormieterin zumindest vorerst gebunden.

Das Rekursgericht gab dem Rekurs der Antragstellerin Folge, hob den SachbeschluB des Erstgerichtes auf und verwies
die Rechtssache unter Rechtskraftvorbehalt zur neuen Verhandlung und Entscheidung an das Erstgericht zurlck, und
zwar aus nachstehenden Erwagungen:

Die Antragstellerin habe bei der Schlichtungsstelle beantragt, es mdge entschieden werden, dal3 die Antragsgegnerin
bei der Vorschreibung der monatlichen Mietzinse das gesetzlich zuldssige Zinsausmal} Gberschritten habe, und dazu
ausgefuhrt, dal3 das Begehren eines Hauptmietzinses in der Hohe von 3.000 S monatlich deswegen nicht zulassig sei,
"weil es eine Umgehung des § 16 Abs 1 Z 7 MRG darstelle". Entgegen den Ausfihrungen des Erstgerichtes gehore der
auf Feststellung einer Uberschreitung des zuldssigen Zinsausmales gerichtete Antrag der Antragstellerin nach dem
Inhalt des Antrages in das AulRerstreitverfahren (§ 37 Abs 1 Z 8 MRG), in welchem Verfahren die von der Antragstellerin
aufgeworfene "Umgehung des& 16 Abs 1 Z 7 MRG" als Vorfrage zu beurteilen sei. Die von der Antragstellerin
behauptete "Umgehung des& 16 Abs 1 Z 7 MRG' kdénne im Zusammenhalt mit dem von der Antragstellerin
vorgebrachten Sachverhalt nur so verstanden werden, dal3 die Antragstellerin damit in Wirklichkeit eine Umgehung
der zwingenden Bestimmungen des § 16 Abs 2 (im konkreten Fall Z 2) MRG geltend machen wolle. Es sei daher im
AuBerstreitverfahren nach § 37 Abs 1 Z 8 MRG zu prufen, ob durch die von der Antragstellerin behauptete - im
vorliegenden Verfahren als Vorfrage zu prifende - Umgehung die zwingenden gesetzlichen Bestimmungen Uber die
Mietzinsbildung eingehalten worden seien (vgl. MietSlg 38.525).

Bedenke man, dal3 sich die Antragstellerin auf eine Umgehung im oben angefiihrten Sinn berufen habe, dann sei die
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vorliegende Rechtssache aber nicht spruchreif, weil das Erstgericht weder die beantragten Beweise durchgefiihrt noch
diesbezlgliche Feststellungen getroffen habe. Angesichts der Behauptungen der Antragstellerin hatte das Erstgericht
konkrete Feststellungen zu treffen gehabt, damit beurteilt werden kénne, ob die Vertragskonstruktion beabsichtige,
nur den Zweck des Gesetzesverbotes, keinen héheren als den nach 8 16 Abs 2 MRG zuldssigen Zins zu vereinbaren, zu
vereiteln (vgl. Krejci in Rummel, ABGB, Rz 37 zu 8§ 879). Dazu bedurfe es insbesondere der Klarung, welche Absicht
Vermieterin und Vormieterin bei Abschlul? der Vereinbarung Beilage 3 gehabt haben, ob die Vormieterin tatsachlich
den erhdhten Mietzins bezahlt hat, wann die Antragstellerin in das Geschaft einbezogen wurde, bzw. wie Uberhaupt
der zeitliche Ablauf aller mit der vorliegenden Vertragskonstruktion im Zusammenhang stehender Umstande war. Im
Rahmen der Priifung des zeitlichen Ablaufes werde auch zu klaren sein, ob anstelle der einvernehmlichen Auflésung
des Mietverhaltnisses zwischen der Altmieterin und dem Vermieter und dem Neuabschlul3 eines Mietverhaltnisses mit
der Antragstellerin die Form gewahlt wurde, daR dem bisherigen Mieter ein Weitergaberecht eingerdumt wurde,
wovon dieser sofort Gebrauch gemacht hat. (In diesem Zusammenhang sei darauf zu verweisen, dal sowohl die
Vereinbarung Beilage 3 als auch die Bekanntgabe der Weitergabe Beilage 1 mit 1.0ktober 1985 datiert seien.) Sollte
das Erstgericht auf Grund der erganzenden Feststellungen zu dem Ergebnis gelangen, dal die Vertragskonstruktion
nur den Zweck hatte, das Verbot des § 16 Abs 2 MRG zu umgehen, so musse der Vertrag so beurteilt werden, als ob
die Antragstellerin unmittelbar mit dem Vermieter kontrahiert hatte und sei daher der Vertrag in dem Umfang, als ein
hoéherer als der gesetzlich zuldssige Zins vereinbart wurde, nichtig. Der Schutzzweck der Verbotsnorm erfordere nicht
die Unwirksamkeit der gesamten Vereinbarung, sondern nur jene des vom Verbot umfaliten Teiles. Dies bedeute, daf}
die vorliegende Vereinbarung keine ausreichende Rechtfertigung fur die Vereinbarung eines angemessenen
Hauptmietzinses nach §8 16 Abs 1 Z 7 MRGdarstelle.

Es sei daher dem Rekurs der Antragstellerin, welcher als primare Mangelhaftigkeit auch die Nichteinvernahme der
Vormieterin rlge, Folge zu geben und die Rechtssache zur neuerlichen Verhandlung und Fallung eines
Sachbeschlusses an das Erstgericht zurlickzuverweisen gewesen.

Gegen den unter Rechtskraftvorbehalt ergangenen AufhebungsbeschluR des Rekursgerichtes richtet sich der
Revisionsrekurs der Antragsgegnerin mit dem Antrag, in Abadnderung des angefochtenen Beschlusses den
erstgerichtlichen Sachbeschluld wiederherzustellen.

Die Antragstellerin hat sich am Revisionsrekursverfahren nicht beteiligt.
Rechtliche Beurteilung

Der Revisionsrekurs ist zwar zuldssig, aber nicht berechtigt. Die Antragsgegnerin macht zusammengefal3t geltend, daf3
sich die Antragstellerin auf eine Umgehung des § 16 Abs 2 Z 2 MRG nicht berufen habe, dal} die Wirksamkeit der
zwischen der Antragsgegnerin und der Vormieterin getroffenen Vereinbarung nach &8 16 Abs 1 Z 7 MRG in dem
gegenstandlichen AuRRerstreitverfahren nach & 37 Abs 1 Z 8 MRG zwischen der Antragsgegnerin und der Antragstellerin
nicht als Vorfrage zu prifen sei und da im Ubrigen ohnehin alle Wirksamkeitsvoraussetzungen einer derartigen
Vereinbarung gegeben gewesen seien. Dem kann nicht gefolgt werden.

Dem Rekursgericht ist zunachst darin beizupflichten, dal der von der Antragstellerin erhobene Einwand der
Gesetzesumgehung angesichts des vorgetragenen Sachverhaltes nur dahin verstanden werden kann, dal3 durch die
von den Beteiligten (Antragsgegnerin, Vormieterin, Antragstellerin) gewahlte Vorgangsweise
(Hauptmietzinserhdhungsvereinbarung nach 8 16 Abs 1 Z 7 MRG, Einrdumung eines Weitergaberechtes, Eintritt der
Antragstellerin in den durch die Hauptmietzinserhéhungsvereinbarung gednderten Mietvertrag auf Grund dieses
Weitergaberechtes) die der Vereinbarung eines angemessenen Hauptmietzinses in einem neu abzuschlielenden
Hauptmietvertrag hier entgegenstehende Bestimmung des § 16 Abs 2 Z 2 MRGumgangen werden sollte.

Das Rekursgericht hat auch richtig erkannt, dafl im Rahmen eines auRerstreitigen Verfahrens nach§ 37 Abs 1 Z 8 MRG,
das auf die Feststellung der Uberschreitung des gesetzlich zulassigen ZinsausmaRes abzielt, als Vorfrage zu priifen ist,
ob eine Umgehung jener Mietzinsbildungsvorschriften vorliegt, nach denen eine solche Uberschreitung zu beurteilen
ist (vgl. MietSlg 37.493/15, 5 Ob 90/87 ua).

Zutreffend hat das Rekursgericht schlieBlich auf Krejci in Rummel, ABGB, Rz 37 zu § 879 verwiesen, wonach unter
Beachtung der Grenzen des Normzweckes zu entscheiden ist, ob und inwieweit ein Gesetzesverbot auch gegeniber
Rechtsgeschaften gilt, die gegen das Verbot zwar nicht "dem Buchstaben des Gesetzes nach" verstoRRen, im Ergebnis
aber doch den Zweck des Gesetzesverbotes vereiteln (vgl. ferner Koziol-Welser8 | 138; Gschnitzer in Klang2 IV/1, 185 f;
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5 Ob 615/88). Gesetzesverletzung genugt, auf eine spezielle Umgehungsabsicht der Parteien kommt es nicht an (Krejci
aa0 Rz 40;

JBI 1988, 250; 5 Ob 508/89). Nach herrschender Ansicht ist die "umgangene Norm" (d.h. jene Norm, welche dem primar
gewollten Geschaft entgegensteht) auch auf das Umgehungsgeschaft anzuwenden, wenn sonst der Normzweck
vereitelt wirde (Koziol-Welser8 | 138). Der Oberste Gerichtshof ist daher gleich dem Rekursgericht der Auffassung, daf3
die Rechtslage dann, wenn das Erstgericht auf Grund der ihm aufgetragenen erganzenden Feststellungen zu dem
Ergebnis gelangen sollte, die gewahlte Vertragskonstruktion habe nur den Zweck gehabt, das Verbot des 8 16 Abs 2 Z 2
MRG zu umgehen, so beurteilt werden mufite, als ob die Antragstellerin (nach Auflésung des Mietvertrages zwischen
der Antragsgegnerin und der Vormieterin) unmittelbar mit der Antragsgegnerin einen neuen Mietvertrag
abgeschlossen hatte; dies hatte zur Folge, dal? die Hauptmietzinsvereinbarung gemalR 8 16 Abs 5 MRG insoweit
unwirksam ware, als sie das gesetzlich zulassige Hochstausmal Uberschritte. Der Umstand, dalR bei Abschlul? der
Hauptmietzinserhdhungsvereinbarung zwischen der Antragsgegnerin und der Vormieterin die Voraussetzungen des §
16 Abs 1 Z 7 MRG dem Buchstaben des Gesetzes nach gegeben waren, wirde keine entscheidende Rolle spielen, wenn
die Beteiligten ihre Vorgangsweise nur deswegen gewahlt hatten, um die einer Neuvermietung der Wohnung an die
Antragstellerin zu einem angemessenen Hauptmietzins entgegenstehende Bestimmung des 8 16 Abs 2 Z 2 MRG zu
umgehen.

Dem Revisionsrekurs war somit ein Erfolg zu versagen. Eine Kostenentscheidung hatte mangels Kostenverzeichnung
zu entfallen.
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