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Einleitung

Bestandrechte spielen sowohl im Wirtschafts- und Geschéaftsleben als
auch im Privatbereich eine groBe Rolle. Nahezu jedermann ist mit
Bestandvertragen als Bestandgeber oder Bestandnehmer konfrontiert, sei er
Ver-/Mieter einer Raumlichkeit zu Wohnzwecken oder Ver-/Mieter einer
Geschaftsraumlichkeit. Fir beide Seiten dieses Vertragsverhéltnisses ist die
Frage einer allfalligen Beendigungsmoglichkeit bzw. auch einer ipso iure
Aufldsung des Bestandvertrages zumeist von enormer Bedeutung. Dies nicht
zuletzt deshalb, da eine (plétzliche) Endigung des Mietverhaltnisses uU
existenzbedrohende Folgen nach sich ziehen kann und Unsicherheiten Uber
den Fortbestand des Bestandverhéltnisses sowohl Vermieter als auch Mieter
in ihren Dispositionsmdglichkeiten stark einschranken.

Gerade im Bestandrecht hat der Gesetzgeber die Endigungsgriinde fir
das \Vertragsverhaltnis eingehend geregelt. Demnach kann ein
Bestandverhéltnis, sieht man von einer ohne Druck zustande gekommenen
Dissolutionsvereinbarung ab, durch den Untergang des Bestandobjektes
(§ 1112 ABGB), den Ablauf der bedungenen Zeit (§§ 1113 ff ABGB), durch
gehdrige Aufkindigung (§ 1116 ABGB; im Anwendungsbereich des MRG
unter Bindung an wichtige Kulndigungsgrinde), die VerauBerung der
Bestandsache (§§ 1120, 1121 ABGB), die durch die lll. Teilnovelle
eingeflihrte auBerordentliche Kindigung (§ 1116 a ABGB) und durch die
Erklarung der sofortigen Vertragsauflésung aus den Grinden des
§ 1118 ABGB beendet werden.’

Die vorliegende Arbeit setzt sich vorwiegend mit der Beendigung des
Bestandvertrages durch den Untergang der Bestandsache auseinander und
soll die zentralen Fragen und Probleme, die sich in diesem Zusammenhang
stellen, aufzeigen und untersuchen. Zentraler Ausgangspunkt ist dabei die
Norm des § 1112 ABGB, welcher der erste Teil der Arbeit mit den Kap. | - IX
gewidmet ist. Besonderes Augenmerk wird auf das Verhaltnis des

1 OGH, 5 Ob 77/99 f vom 23.03.1999.
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§ 1112 ABGB mit anderen Normen und die Folgen dieser Wechselwirkungen
gelegt. Vor allem das Verhaltnis dieser Bestimmungen zueinander ist in der
Literatur kaum oder dogmatisch nur unzureichend untersucht. Weiters wird
die in der Vergangenheit (und teilweise auch noch in jlngeren
Entscheidungen) uneinheitliche Rsp. zu dieser Problematik nédher betrachtet.

Die Kap. I-lll beschéaftigen sich mit Inhalt, Bedeutung, Anwendbarkeit
und Auslegungsproblemen des § 1112 ABGB. Das Kap. IV behandelt die
verschiedenen Formen des Unterganges, wahrend im Kap. V das
Zusammenspiel des § 1112 ABGB mit anderen  Normen
(§§ 1096, 1104 ABGB, § 7 MRG) untersucht wird. Kap. VI verschafft einen
Uberblick Uber die ergangene Judikatur zu § 1112 ABGB. Allfallige
Anspriche der Bestandgeber und/oder Bestandnehmer, die nach
Beendigung des Bestandverhaltnisses infolge § 1112 ABGB entstehen
kénnen, werden im Kap. VIl untersucht. Das Kap. VIl setzt sich mit dem
(direkten) Schadenersatzanspruch des Bestandnehmers gegen einen Dritten
(Schéadiger) auseinander. Kap. IX bildet den Abschluss des ersten Teiles und
vergleicht die 0&sterreichische mit der deutschen Rechtslage, die sich in
einigen Punkten deutlich von der ésterreichischen Rechtslage unterscheidet.

Die Auflésungsgriinde eines Bestandverhéltnisses sind im Gesetz
nicht erschépfend behandelt, teils sind sie in Sondervorschriften geregelt,
teils sind sie ungeregelt. Der zweite Teil der Arbeit untersucht in den
Kap. X-XlII einzelne Auflésungstatbestande, fir die gesetzliche Regelungen
im ABGB und MRG grdBtenteils fehlen und die der Beendigung durch den
Untergang der Bestandsache in gewisser Weise ahnlich sind. Es sind dies die
Enteignung, die Beendigung des Hauptmietverhaltnisses, die Auswirkungen
des Konkurses auf das Bestandverhéltnis sowie die Zusammenlegung

landwirtschaftlicher Grundstlicke.
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Erster Teil: Die Beendigung durch den
Untergang der Sache - § 1112 ABGB

l. Einfihrung

Bestandvertrage (Mietvertrage und Pachtvertrage) gehéren zu den
Dauerschuldverhaltnissen.? Bedeutender Rechtsgrundsatz aller
Dauerschuldverhélinisse ist jener der Moglichkeit einer vorzeitigen
Beendigung des Vertragsverhaltnisses (auBerordentliche Kindigung). Ein
Dauerschuldverhélinis kann aus wichtigen Grinden jederzeit aufgeldst
werden und zwar unabhangig von allfélligen Befristungen, Bedingungen oder
Klandigungsverzichten. Die einzelnen Fallkonstellationen sind vielfaltig,
kommen aber im Wesentlichen einem Wegfall der Geschaftsgrundlage oder
Notsituation gleich.?

Dieser Grundsatz wird bei jenen Vertragsarten durchbrochen, in denen
aus sozialpolitischen Uberlegungen einem oder beiden Vertragsteilen
besonderer Schutz zukommt (Arbeits-, Bestand- und KSchG-Vertrage). Dies
trifft bei Bestandvertragen sowohl auf den gesetzlichen Bestandschutz im
Anwendungsbereich des MRG als auch im Anwendungsbereich des ABGB

ZU.4

Eingangs jeder Fallprifung im Bestandrecht steht immer die Frage
nach dem Wesen des vorliegenden Bestandverhéltnisses. So sehen etwa
ABGB, MRG, usw. fir jede Art von Bestandvertrag andere Regelungen —
insbesondere auch im Hinblick auf deren Beendigung — vor.

2 Feil, Bestandvertrag, Miete und Pacht® (1997), 1.

3 Klotz, Beendigung von Mietvertrdgen, Kindigung, Auflésung und Zeitablauf von
Bestandvertragen (2005), 11.

4 Klotz, a.a.O., 11 f.
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[. Einfihrung

Unter Bestandverhélinissen ieS werden jene Rechtsverhaltnisse
verstanden, welche die Voraussetzungen des § 1090 ABGB erflllen. Dazu
gehdren vor allem Miete und Pacht. GemaB § 1090 ABGB kommt ein
Bestandvertrag dann zustande, wenn jemandem der Gebrauch einer
unverbrauchbaren Sache (oder deren Teile) gegen ein bestimmtes
Entgelt auf bestimmte oder unbestimmte Zeit tiberlassen wird.’

Bestandvertrage iwS sind solche, die zwar nicht die Voraussetzungen
des § 1090 ABGB erflllen, aber zumindest Uberwiegend
bestandvertragliche Elemente aufweisen (Leihe, Prekarium,
familienrechtliche Wohnverhaltnisse).

Die vorliegende Arbeit beschaftigt sich insb. mit der Beendigung durch
den Untergang von Bestandvertragen ieS und zeigt Probleme auf, die bei der
praktischen Anwendung des § 1112 ABGB auftreten kénnen.

Die Beendigung des Bestandverhaltnisses durch den Untergang der
Sache unterscheidet sich auch mehrfach von den anderen
Auflésungsmdglichkeiten. Sieht man von der Beendigung durch den Ablauf
der bedungenen Zeit ab, bedarf es bei samtlichen anderen im Gesetz
angefuhrten Aufldsungsbestimmungen (§§ 1116, 1116a, 1118, 1120 und
1121 ABGB) der Willenserklarung einer  Vertragspartei  (z.B.
Aufhebungserklarung oder Kindigung). Anders als nach § 1112 ABGB ist
eine Beendigung des Bestandverhaltnisses mitunter auch an die Einhaltung
bestimmter Kindigungstermine und/oder Fristen (z.B. bei § 1116 ABGB)
gebunden.

Der Auflésungstatbestand nach § 1112 ABGB ist in der Praxis far
beide Vertragsparteien mit einigen Rechtsunsicherheiten verbunden. Schon
auf Tatsachenebene kdénnen sich schwierig zu beantwortende Fragen
ergeben. Allein die Beurteilung, ob das Tatbestandsmerkmal der
.untergegangenen Sache“ vorliegt, kann Probleme bereiten. Liegt ein

5 Klotz, a.a.O., 2.
6 Klotz, a.a.O., 6 f.
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[. Einfihrung

Tatbestand nach § 1112 ABGB vor, kommen meistens weitere Rechtsfragen
hinzu, etwa jene, ob den Bestandgeber eine Wiederherstellungspflicht trifft,
was die Auflésung des Vertrages verhindert wirde.

Ein Vorteil der ex lege Auflésung nach § 1112 ABGB ist uU jener, dass
die Beendigung mit Wirkung ex nunc eintritt und an keinerlei Termine und
Fristen gebunden ist. Die Vertragsteile sind durch die ex lege Auflésung nicht
mehr an die Mietvertrdge gebunden und kénnen sofort entsprechende
Disposition treffen. In der Praxis kénnen die Parteien jedoch mit einigen
Unwégbarkeiten bzw. Unsicherheiten hinsichtlich der weiteren Existenz des
Bestandvertrages konfrontiert sein. Die Beantwortung der zentralen Frage, ob
die Auflésung nun ex lege eingetreten ist oder nicht, ist oftmals nicht leicht zu

beantworten.
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Il. Inhalt, Bedeutung und Rechtsfolgen des
§ 1112 ABGB

§ 1112 ABGB normiert, dass sich das Bestandverhéltnis von selbst
auflést, wenn die in Bestand gegebene Sache zu Grunde geht. Die ex lege
eintretende Auflésung des Bestandvertrages tritt auch ohne eine darauf

gerichtete Parteienerkldrung, mit Wirkung ex nunc ein.”

Was unter ,zu Grunde gehen® zu verstehen ist, definiert das Gesetz
nicht naher. Ein Bestandobjekt kann iSd § 1112 ABGB prinzipiell auf zweierlei
Arten ,zu Grunde gehen®. Unter diesem Begriff fallt sowohl der physische als
auch der rechtliche Untergang einer Bestandsache.

Typische Anwendungsfélle des physischen Unterganges liegen etwa
vor bei Einsturz oder Zerstérung eines vermieteten Gebaudes, Totalschaden
eines gemieteten KFZ oder generell bei Verlust eines vermieteten Objektes.
Beim physischen Untergang (siehe Kap. IV.1.) bewirkt prinzipiell nur ein
vollstandiges Zugrundegehen die Auflésung des Bestandvertrages. Dieser
Grundsatz wird von der Rsp.® dahingehend durchbrochen, dass dann, wenn
eines von mehreren vermieteten selbstandigen Objekten ganzlich untergeht
(z.B. Aufzug), auch bloB ein teilweises Erléschen des Bestandvertrages

eintreten kann.®

Rechtlicher Untergang (siehe Kap. 1V.2.) iSd § 1112 ABGB liegt
hingegen nicht nur vor, wenn die Sache an sich aus dem Rechtsverkehr
gezogen wurde, sondern auch dann, wenn die fir die Vermietbarkeit
Uberhaupt oder fir die Vermietung zu einem bestimmten Zweck erforderliche
Qualifikation endglltig und unabanderlich verloren geht. Um typische
Anwendungsfélle des rechtlichen Unterganges handelt es sich bei den das
vermietete Bestandobjekt betreffenden Raumungs- oder

7 Wtirth, in Rummel, Kommentar zum Allgemeinen burgerlichen Gesetzbuchs, Bd. 1
(2000), 2462, Rz 1 zu § 1112 ABGB.

8 LG Klagenfurt Miet 16.144; 34.241; Miet 46.139.

9 Binder, in Schwimann [Hrsg.], Praxiskommentar zum ABGB2, Bd. VI (1997), 186,
Rz2 fzu § 1112 ABGB.



II. Inhalt, Bedeutung und Rechtsfolgen des § 1112 ABGB

Demolierungsbescheiden von Verwaltungsbehdrden oder bei dem Entzug der
Benutzungsbewilligung.

Die Norm des § 1112 ABGB ist aber hinsichtlich der ex lege
eintretenden Auflésung grundsétzlich dahin einschrankend auszulegen,
dass das Bestandverhéltnis nicht erlischt, soweit den Bestandgeber dem
Bestandnehmer gegeniiber eine Wiederherstellungspflicht trifft.'"® Die
Wiederherstellungspflicht kann sich aus einer vertraglichen Vereinbarung
oder auf Grund besonderer Vorschriften (etwa § 7 MRG) ergeben.

§ 1112 ABGB gilt unbestritten als dispositive Norm, weshalb von den
darin vorgesehenen Rechtsfolgen vertraglich abgesehen werden kann. Nach
der Rsp. umfasst ein etwaiger vertraglich bedungener Ausschluss oder ein
Verzicht auf die Geltendmachung jeglicher Auflésungsgriinde nicht das ex
lege eintretende Erléschen des Bestandvertrages infolge Unterganges (Miet
26.135)." Wurden die Rechtsfolgen des § 1112 ABGB nicht abbedungen und
geht die Bestandsache zu Grunde, so I6st sich aber nach der Rsp. das
Bestandverhaltnis dann nicht ex lege auf, wenn (in Kenntnis des
Unterganges) weiterhin die Vorschreibung und Zahlung des vereinbarten
oder ortsublichen Bestandzinses erfolgt, weil dies als einverstandliche

Fortsetzung des Bestandverhéltnisses zu betrachten ist.'?

Satz 2 des § 1112 ABGB normiert eine Schadenersatzpflicht der
Vertragsparteien. Ist der Untergang der Bestandsache durch Verschulden
von einem der Vertragspartner herbeigefiihrt worden, so trifft diesen die
Pflicht zum Ersatz des dem anderen verursachten Schadens.

Satz 3 der Norm bestimmt schlieBlich, dass bei Auflésung infolge eines

Ungllcksfalles kein Teil dem anderen dafir verantwortlich ist. Was unter

10Wtirth, in Rummel, Kommentar zum Allgemeinen btirgerlichen Gesetzbuchs, Bd. 1
(2000), 2462, Rz2 fzu § 1112 ABGB.

1Binder, in Schwimann [Hrsg.], Praxiskommentar zum ABGB2, Bd. VI (1997), 186,
Rz 12zu§ 1112 ABGB.

12.87 21/90.
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II. Inhalt, Bedeutung und Rechtsfolgen des § 1112 ABGB

einem solchen Unglicksfall zu verstehen ist, wird vom Gesetz nicht naher
definiert.

17



lll. Auslegungsprobleme - Zielsetzung

Die Norm des § 1112 ABGB ist ein Produkt des Gesetzgebers des
frihen 19. Jahrhunderts. Die tatsachlichen Gegebenheiten, Voraussetzungen
und Uberlegungen die zur Erlassung dieser Norm gefiihrt haben, unterlagen
im Lauf der Zeit starken Veranderungen. § 1112 ABGB wurde bereits im Jahr
1811 erlassen, trat mit Wirkung vom 01.01.1812 in Kraft und wurde seitdem
nie novelliert. Der Umstand, dass § 1112 ABGB sehr ,alt” ist und teilweise mit
dem im Vergleich dazu sehr jungen Regelungsgefige des MRG in
wechselseitiger Verbindung steht, wirkt sich erschwerend bei der Auslegung

dieser Bestimmung aus.

Zudem ist die Auslegung dieser Norm im Sinne einer historischen
Interpretation faktisch sehr erschwert bzw. unmdglich, da der Gesetzgeber
vom Jahre 1811 noch keine Gesetzesmaterialien, wie sie heute Ublich und
gebrauchlich sind (Regierungsvorlagen, Erlauterungen, Ausschussberichte,
Kommissionsberichte oder die  Stenographischen  Protokolle des
Nationalrates, etc.), anfertigte. Erst seit dem Jahre 1848, hier aber nur sehr
vereinzelt und rudimentar, hat der Gesetzgeber begonnen, die Vorlaufer
unserer heutigen Gesetzesmaterialien anzufertigen. Ungeféhr seit dem Jahre
1867 wurden regelm&Big Materialien zu den Gesetzesentwirfen
aufgezeichnet.

Zur Erhellung des Willens des historischen Gesetzgebers bieten sich
jedoch der Ur-Entwurf und die Beratungsprotokolle des &sterreichischen
allgemeinen biirgerlichen Gesetzbuches an. Ein Uberblick (iber die altere
Literatur des frihen 19. Jahrhunderts, die sich mit gegenstandlicher Norm
auseinandergesetzt hat, erscheint nicht nur auf Grund des zeitlichen
Zusammenhanges mit der Entstehung bzw. dem Inkrafttreten des §1112
ABGB interessant.

Den Beratungsprotokollen ist zu entnehmen, dass eine Sitzung am
1. Dezember im Jahre 1806 zum Urentwurf des § 1112 ABGB stattfand. Bei
diesem Protokoll ist allerdings lediglich vermerkt, dass im 2. Satz anstatt

18



III. Auslegungsprobleme - Zielsetzung

,<aenugtuung” ,Ersatz” gesagt werden muisse und dass damit auch alle
einverstanden waren."® Der Urentwurf wurde dann bis auf diese Anderung

wortgleich in das ABGB Uibernommen.'*

Winiwarter halt 1844 fest: ,Der Untergang der Sache macht dem
Bestandvertrage ein Ende, weil das Objekt fehlt, welches gebraucht oder
benitzt werden soll. Doch wird hierbei vorausgesetzt, dass die Sache
ganzlich zu Grunde gegangen ist; denn ein teilweiser Untergang berechtigt
nur zur Aufkiindigung vor der bedungenen Zeit (§ 1117 ABGB), 16st aber den

Vertrag nicht von selbst auf.“'®

Stubenrauch' und Scheidlein'” schreiben, dass es sich aus der Natur
der Sache ergebe, dass sich der Bestandvertrag durch den génzlichen
Untergang der Bestandsache von selbst auflése.

In der Kommentarliteratur aus dem 19. Jahrhundert zum Allgemeinen
Birgerlichen Gesetzbuch ist der Einfluss bzw. die Auswirkung einer etwaigen
Wiederherstellungspflicht auf die Rechtsfolgen des § 1112 ABGB dogmatisch
kaum untersucht. Verweise, dass die Norm bei Vorliegen einer
Wiederherstellungspflicht einschrdnkend auszulegen sei und es in diesen
Fallen zu keiner Auflésung des Vertrages komme, finden sich in den Werken
dieser Autoren nicht. Dies mag darin begrindet sein, dass sich der
Anwendungsbereich des § 1112 ABGB seit dem 19. Jahrhundert durch die
Gesetzgebung nach dem ersten Weltkrieg (insbesondere durch das
Inkrafttreten des Mietengesetzes [MG] im Jahr 1922 sowie des
Mietrechtsgesetzes [MRG] im Jahr 1982) mehrfach geandert hat. Ein die

13 Ofner, Der Ur-Entwurf und die Beratungsprotokolle des Osterreichischen
Allgemeinen burgerlichen Gesetzbuches, Bd. 2 (1889), 308.

14 Ofner, Der Ur-Entwurf und die Beratungsprotokolle des Osterreichischen
Allgemeinen burgerlichen Gesetzbuches, Bd. 1 (1888), 112.

15 Winiwarter, Das persénliche Sachenrecht nach dem Osterreichischen allgemeinen
burgerlichen. Gesetzbuche? (1844), 330.

16 Stubenrauch, Commentar zum Osterreichischen allgemeinen burgerlichen
Gesetzbuche, Bd. II (1888), 439.

17 Scheidlein, Abhandlung tUber den Miet- und Pachtvertrag nach dem
Osterreichischen burgerlichen Gesetzbuche (1819), 164 f.
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III. Auslegungsprobleme - Zielsetzung

Beendigung einschrankender Ausnahmetatbestand nach § 7 MRG (§ 10 MG)
war zur Zeit der Entstehung dieser Werke in der &sterreichischen
Rechtsordnung nicht normiert.

Nach § 10 MG (nunmehr § 7 MRG) muss der Bestandgeber die ihm
auf Grund einer Versicherung zukommende Entschadigung zur
Wiederherstellung des Bestandobjektes verwenden. Trifft den Vermieter
diese Wiederherstellungspflicht, bleiben die Mietvertrage bestehen und es
kommt zu keiner ex lege Auflésung. Eine in den Wirkungen &hnlich
einschrankende Auslegung der Rechtsfolgen des § 1112 ABGB brachte die
Einflhrung der so genannten ,Einwirkungsverordnung fir Kriegsschaden®
aus dem Jahr 1943. Nach § 1 der genannten Verordnung'® endete ein
Mietverhéltnis an kriegsbeschadigten Gebauden, wenn die Mietrdume in
Folge eines Kriegsschadens nicht nur voribergehend unbenutzbar wurden
und ihre Instandsetzung nicht innerhalb eines Jahres nach Eintritt des

Schadens in Angriff genommen wurde. '

Bei der Auslegung des § 1112 ABGB ist (neben § 7 MRG) insb. auch
auf das Zusammenspiel und die Abgrenzung mit anderen Normen (§§ 1096,
1104 ABGB) zu achten. Probleme bereitet vor allem das in der Literatur kaum
thematisierte Zusammenspiel des § 1096 ABGB mit § 1112 ABGB. Ziel
dieser Arbeit ist ua, die Frage zu untersuchen, ob und in wieweit den
Vermieter eine Erhaltungspflicht sowohl beim physischen als auch beim
rechtlichen Untergang der Bestandsache (noch) trifft oder Gberhaupt (noch)
treffen kann bzw., ob § 1112 ABGB als lex specialis anzusehen ist, die die
Erhaltungspflicht nach § 1096 ABGB ohnehin (und in jedem Fall) verdrangt.

Da das Zusammenspiel der §§ 1096, 1104 ABGB sowie § 7 MRG mit
§ 1112 ABGB, als auch das Verhéltnis dieser genannten Bestimmungen
untereinander unmittelbare Bedeutung flr das Fortbestehen bzw. den

18 Siehe ausfiihrlich zu dieser Verordnung unter Kap. IV. 1.1 c.).

19 Klang, in Klang, Kommentar zum Allgemeinen burgerlichen Gesetzbuch?, Bd. V
(1954), 99 f.
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III. Auslegungsprobleme - Zielsetzung

Untergang des Bestandverhaltnisses hat, wird der Zusammenhang dieser
Normen noch eingehend beleuchtet (siehe dazu Kap. V).

21



IV. Formen des Unterganges

Das ,Zugrundegehen” iSd § 1112 ABGB kann auf zweierlei Arten
eintreten. Man unterscheidet demnach beim Untergang der Sache zwischen
dem physischen Objektuntergang einerseits und dem rechtlichen
Untergang andererseits. In beiden Fallen kommt es zur ex lege Auflésung
des Bestandvertrages. Die Abgrenzung zwischen physischem und
rechtlichem Untergang ist nicht immer leicht zu treffen, wobei die Grenze

mitunter flieBend verlaufen kann.

1. Physischer Objektuntergang

Auslegungs- und Anwendungsunterschiede beim physischen
Objektuntergang ergeben sich mitunter schon aus der Art und Beschaffenheit
des Bestandgegenstandes selbst. Ebenso sind hinsichtlich des Zeitpunktes
des Eintritts der Rechtsfolgen des § 1112 ABGB unterschiedliche
Lésungsansatze und Ergebnisse denkbar, weshalb beim physischen
Objektuntergang weiter zwischen unbeweglichen und beweglichen Sachen

differenziert werden muss.

1.1 Unbewegliche Sachen

Das Bestandobjekt muss physisch untergehen, um die Rechtsfolge der
ex lege Auflésung des Bestandverhaltnisses herbeizufihren. § 1112 ABGB
grenzt diesen Tatbestand nicht klar ab, ein teilweiser Untergang der Sache
reicht nach der Rsp. jedenfalls nicht aus (Miet 18.195; 24.157). Das
Bestandobjekt muss vielmehr vollstandig Zugrundegehen, um die
Aufldsung des Bestandverhaltnisses zu bewirken. %

20 Wiirth, a.a.0., 2462, Rz 1 f.
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IV. Formen des Unterganges - 1. Physischer Objektuntergang

Schwierigkeiten kénnen schon bei der Abgrenzung auftreten, wann
Zerstorung mit der Rechtsfolge des § 1112 ABGB, und wann (bloBe)
Unbrauchbarkeit mit der Rechtsfolge des § 1104 ABGB gegeben ist.
Prinzipiell gilt: Liegt die Unbrauchbarkeit nicht in der (vélligen) Zerstérung
des Bestandgegenstandes, so liegt kein Fall des physischen Unterganges
vor. Der Mietvertrag Uber eine Wohnung erlischt beispielsweise also schon
dann, wenn diese zerstort ist, mag auch das Haus, in dem sich die Wohnung
befindet, im Ubrigen unbeschadigt sein. Dagegen liegt (bloBe)
Unbrauchbarkeit vor, wenn zwar die Wohnung selbst nicht beschadigt, aber
etwa infolge der Zerstdrung des Stiegenhauses unzuganglich ist.?’
Unbenltzbarkeit und Zerstérung bzw. Untergang der Bestandsache decken

sich inhaltlich nicht.

So liegt nach der Judikatur kein Anwendungsfall des § 1112 ABGB vor,
wenn die, den gemieteten Magazinraum vom Haus abtrennende Feuermauer,
bestehen bleibt (Miet 23.173), von der vermieteten Kohlenkammer noch

einzelne Wande und die Decke vorhanden sind (Miet 18.195).

a.) Teilweise Aufthebung des Bestandvertrages

Die Méglichkeit einer teilweisen Auflésung des Bestandvertrages ist im
ABGB nicht explizit geregelt, liefert in der Praxis aber oftmals sachgerechte
Ergebnisse. Die Judikatur hat zu diesem Themenkreis gezeigt, dass unter
Umstanden eine nur teilweise Auflésung des Bestandvertrages sinnvoll und
moglich ist, insbesondere dann, wenn es sich um ein raumlich
selbstandiges Objekt handelt, etwa die Zerstérung eines mitgemieteten
Aufzuges (Miet 46.139). Hinsichtlich der weiterhin bestehenden Objekte bleibt
das Vertragsverhéltnis (natirlich wird der Bestandzins entsprechend

verringert) aufrecht bestehen.

21 Klang, a.a.0., 79.
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IV. Formen des Unterganges - 1. Physischer Objektuntergang

Dabei ist bei einer teilweisen Vertragsaufhebung stets auf den
Einzelfall abzustellen und die Beurteilung insb. an Hand des urspriinglich
vereinbarten Verwendungszweckes vorzunehmen. Gehen einzelne von
mehreren Objekten vollstandig unter, so kommt es hinsichtlich der noch
bestehenden Objekte darauf an, ob diese nach dem Willen der Parteien (fir
den Verwendungszweck) Uberhaupt noch in Frage kommen. Ist dies nicht der
Fall, so scheidet ein teilweises Aufrechtbleiben des Bestandvertrages bei den

noch bestehenden Objekten aus. %

b.) Wiederherstellungspflicht des Bestandgebers

Nach der allgemeinen Regel des § 1112 ABGB trifft den Bestandgeber
im Falle des Unterganges der Bestandsache keine Verpflichtung zur
Wiederherstellung. Das Bestandverhaltnis lebt auch dann nicht wieder auf,
wenn der Bestandgeber die Sache freiwillig wiederherstellt.?® Die Norm des
§ 1112 st aber dahin einschrankend auszulegen, dass das
Bestandverhaltnis nicht erlischt, soweit den Bestandgeber gegeniber dem
Bestandnehmer eine Wiederherstellungs-pflicht trifft. Sofern das MRG auf
das Bestandverhéltnis Anwendung findet, ordnet dies § 29 Abs 1 Z 2 MRG
ausdricklich an. Die Wiederherstellungspflicht kann auf einer vertraglichen

Vereinbarung oder auf besonderen Vorschriften (z.B. § 7 MRG) beruhen.?*

Hinsichtlich der ,besonderen Vorschriften“ fihrt der OGH bereits in
seiner Entscheidung vom 18. September 1928 (OGH, 3 Ob 742/28 = Miet
17.185) aus, dass § 10 MG (nunmehr § 7 MRG) eine Ausnahme von der
allgemeinen Bestimmung des § 1112 ABGB normiert. Das Héchstgericht kam
zur Auffassung, dass der Mieter das Recht auf Erwirkung einer Entscheidung
der  Mietkommission (seit  Inkrafttreten des  MRG normiert
§ 6 MRG die Zustandigkeit der Gerichte bzw. die der Gemeinde [§ 39 MRG])
hat, wonach der Bestandgeber eine allféllige Versicherungsleistung auf

22 Binder, a.a.0., 186, Rz3zu § 1112 ABGB.
23 SZ 1/45.
24 Wiirth, a.a.0., 2462, Rz 1 f.
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IV. Formen des Unterganges - 1. Physischer Objektuntergang

Grund der Zerstérung seines Zinshauses zur Wiederherstellung des
Bestandgegenstandes zu verwenden hat. Diese Pflicht trifft den Vermieter
ohne Unterscheidung, ob das Haus nur teilweise oder ganzlich zerstort

wurde.

Die Versicherungssumme die dem Vermieter zugesprochen wurde
betrug damals 939 Schilling und 60 Groschen, die Wiederherstellungs-kosten
betrugen dagegen ca. 1500 Schilling. Interessant erscheint in diesem
Zusammenhang vor allem die Begriindung des OGH, in der er ausfiihrte,
dass nicht angenommen werden koénne, dass das Bestandverhaltnis
erloschen sei, da der Vermieter die Wiederherstellungskosten groéBtenteils
aus der Versicherungssumme decken konnte (rund drei Flnftel) und nur den

geringeren Teil selbst tragen musste.

Diese Auffassung ist wohl schon Uberholt: Die jingere Rsp. (vgl. OGH
vom 15.03.1988, 5 Ob 19/88) zu § 7 MRG verlangt nunmehr fir jene Félle, in
denen die Versicherungsleistung nicht zur Ganze fir die Wiederherstellung
ausreicht, dass eine Teilwiederherstellung dann geboten ist, wenn es vom
Standpunkt der Brauchbarkeit vernilinftig erscheint, und die
Wiederherstellung rechtlich und technisch méglich ist.?

Die Wiederherstellungspflicht kann sich ebenso auf Grund von Treu
und Glauben ergeben oder auch auf Grund einer rechtswidrigen Zerst6érung
durch den Bestandgeber, etwa durch eigenmachtigen Umbau.?® In diesem
Zusammenhang hat der OGH (OGH 1 Ob 59/66) ausgesprochen, dass es
gegen Treu und Glauben verstdBt, wenn der Mieter zuerst veranlasst wird,
vorlbergehend einen Teil des Mietgegenstandes zu rdumen, um dadurch
dem Hauseigentimer Gelegenheit zu geben, einen Umbau durchzufihren,
der Hauseigentimer sich dann aber auf den Standpunkt stellt, den
Mietvertrag im Hinblick auf § 1112 ABGB nicht erfillen zu miissen.?” Ebenso

bringen eigenméachtige Veranderungen durch den Vermieter das

25 Prader, Mietrechtsgesetz (2000), 109 f.
26 Wiirth, a.a.0., 2462, Rz 2.
27 Miet 18.196.
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Mietverhaltnis nicht ex lege zum Erléschen, wenn die Wiederherstellung
des Mietgegenstandes mdoglich ist. Dies gilt auch dann, wenn inzwischen
schon andere bauliche Vorkehrungen getroffen wurden, die sich aber wieder

beseitigen lassen.?®

Strittig ist, ob die Wiederherstellungspflicht mit der Folge des
Fortbestandes des Bestandverhéltnisses auch in jenen Fallen besteht, in
denen ein Dritter flr die Zerstérung des Bestandobjekis vollen Ersatz zu
leisten hat. Wiirth erscheint dies fraglich.?® Apathy vertritt die Auffassung,
dass es zu keiner Auflésung des Bestandverhaltnisses nach § 1112 ABGB
kommt, soweit der Dritte zur Wiederherstellung in natura verpflichtet ist, da
die Ersatzleistung gleichermaBen dem Vermieter wie dem Mieter zugute
kommt. Fir den Fall, dass sich die Naturalherstellung zwar an sich als tunlich
erweist, deren Vornahme durch den Schadiger oder unberechtigten
Verwender selbst aber untunlich ist, so biete sich fir Apathy als Lésung an,
dass der Schadiger an den Vermieter und Eigentimer Geldersatz in Héhe der
Wiederherstellungskosten leistet und dass dieser dann das Mietobjekt

wiederherstellt.*°

Unter Hinweis auf Zeiller®', wonach bei einem vom Bestandnehmer
verschuldeten Untergang der Bestandsache zwar dessen Benltzungsrecht,
nicht aber die Verpflichtung zur Mietzinszahlung erlésche, gelangt Apathy zur
Auffassung, dass die zunachst recht weit gefasste Bestimmung des
§ 1112 ABGB nicht isoliert und vor allem nicht so zu verstehen sei, dass jeder
Untergang den Bestandvertrag auflést. Die Wiederherstellungspflicht kénne
sich neben anderen Grundlagen auch aus der schadenersatzrechtlichen
Pflicht zur Naturalrestitution ergeben. Diese Pflicht brauche keineswegs als
eine Ausnahme von § 1112 ABGB gesehen werden, wenn man
bertcksichtige, dass der Vermieter in diesem Fall die Wiederherstellung nicht
aus eigenen Mitteln bestreiten muss und sie ihm daher zumutbar ist. Ist ihm

28 Miet 18.197.
29 Wiirth, a.a.0., 2462, Rz 2.
30 Apathy, Die Publizianische Klage (1981), 98 f.

31 Zeiller, Commentar Uber das allgemeine burgerliche Gesetzbuch, Bd. III/2,
438 f.
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IV. Formen des Unterganges - 1. Physischer Objektuntergang

diese Pflicht nicht zumutbar, da er dafir eigene Mittel aufwenden miusste,
erlésche das Bestandverhéltnis nach § 1112 ABGB. In der Regelung des
§ 10 MG komme im Ubrigen der allgemeine Gedanke zum Ausdruck, dass
der Schuldner bzw. Vermieter bei Unmdglichkeit der Leistung das
stellvertretende commodum herauszugeben hat. Danach wird der Schuldner
durch das zufallige Unmdglichwerden der geschuldeten Leistung dann nicht
entsprechend § 1447 ABGB von seiner Verpflichtung befreit, wenn ein
Vermdgenswert an die Stelle der untergegangenen Leistung getreten ist. Der
Glaubiger kdénne vielmehr diesen Vermégenswert anstelle der urspriinglich
geschuldeten Leistung begehren. Auf das Bestandrecht angewandt bedeute
dies, dass der Vermieter, dem der Dritte Ersatz in Héhe der
Wiederherstellungskosten leistet, diesen Betrag nicht zur freien Verwendung
erhalt, sondern dass er ihn zur Wiederherstellung des Bestandobjekts zu
verwenden habe, was einen Untergang nach § 1112 ABGB ausschlieBe.*?

Apathy kommt folglich in jenen Fallen, in denen eine Wiederherstellung
des Bestandobjekts (oder eines gleichartigen Ersatzzustandes) unmdglich
oder untunlich ist, oder dass der vom Dritten (Schadiger) dem Eigentiimer zu
leistende Betrag zur Wiederherstellung nicht ausreicht, zum Schluss, dass

der Mieter sein Bestandrecht in Folge Unterganges einbiiBt.>®

Anhaltspunkte fir die Auslegung Apathys sind dem Gesetz jedoch
nicht zu entnehmen. Der Gesetzestext normiert in § 29 Abs 1 Z 2 MRG
lediglich § 7 MRG als Ausnahmebestimmung zu § 1112 ABGB. Prinzipiell
ware dem Vermieter zwar die Wiederherstellung, sowohl im Falle einer die
Wiederherstellungskosten deckenden Versicherungsleistung als auch bei
(ausreichender) Ersatzleistung eines Dritten, zumutbar, da er keine
Eigenmittel aufwenden muss. Dieser Auslegung ist im Ergebnis dennoch
nicht zu folgen. Auch der Verweis auf Zeiller, wonach bei Untergang der
Bestandsache durch ein Verschulden des Mieters dessen Zinszahlungspflicht

fortbesteht®, vermag nicht zu (iberzeugen:

32 Apathy, a.a.O., 99 ff.
33 Apathy, a.a.O., 101.
34 Zeiller, a.a.0., 111/2, 438 f.
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§ 1112 ABGB unterscheidet hinsichtlich des Fortbestandes namlich
nicht danach, wer den Untergang zu vertreten hat. Die Pflicht zur Zahlung des
Mietzinses kann sich auch aus dem Schadenersatzrecht ergeben und ist
unabhangig vom Fortbestand des Mietverhaltnisses zu beurteilen. Dass der
Mieter in diesen Fallen sein Beniitzungsrecht einbiiBt, so auch Apathy®, kann
zweifelsfrei nur bedeuten, dass das Bestandverhélinis infolge Unterganges
aufgeldst ist. Selbst wenn der Mieter zum vollstandigen Ersatz des aus
seinem Verschulden zerstdérten Bestandobjektes verpflichtet ist, kommt es
sohin zur ex lege Auflésung des Bestandvertrages nach § 1112 ABGB. Dem
Vermieter steht vielmehr ein Recht zu, sich gegentber dem Mieter auf die
Auflésung zu berufen. Aber auch wenn ein Dritter zur (vollstandigen)
Wiederherstellung des vollig zerstorten Objektes verpflichtet ist, kommt es
zur Auflésung nach § 1112 ABGB. Gegenteilige Auffassung wirde den
Anwendungsbereich des § 1112 ABGB auf jene Falle beschranken
(ausgenommen Falle vertraglicher Vereinbarung und Félle des § 7 MRG), in
denen die Bestandsache zuféllig untergeht (und niemand ersatzpflichtig ist)
oder der Ersatz des dritten Schéadigers nicht ausreicht. Das Schicksal des
Bestandvertrages wirde uU davon abhangen, ob vom Dritten ausreichender
Ersatz erlangt werden kann. Schuldet ein Dritter vollstandigen Ersatz bzw.
Wiederherstellung, so sind dies idR Falle, in denen den Zerstérer ein
Verschulden trifft. Auf ein Verschulden inter partes kommt es jedoch
hinsichtlich der Rechtsfolge der Auflésung des Bestandvertrages nicht an. Die
Auflésung tritt nach der Konzeption des Gesetzgebers vielmehr
verschuldensunabhangig ein, wahrend S 2 des § 1112 ABGB flr aus
Verschulden zugrunde gegangene Mietobjekte andere Rechtsfolgen normiert,
namlich einen wechselseitigen Schadenersatzanspruch des Vermieter und
des Mieters.

35 Apathy, a.a.O., 100.
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c.) Exkurs: Die Regelung des § 1 lit b der Verordnung tber die
Einwirkung von Kriegsschaden an Gebauden auf Miet- und
Pachtverhaltnisse (KSchEinwV.) vom 28.09.1943, RGBI | 546

Mehr von rechtshistorischer als von praktischer Bedeutung ist die
Regelung des § 1 lit b der Verordnung Uber die Einwirkung von
Kriegsschaden an Gebduden auf Miet- und Pachtverhaltnisse vom
28.09.1943. Die so genannte ,Einwirkungsverordnung® ist zwar zufolge Art IV
Abs 2 lit f MRAG nicht mehr wirksam. Eine nahere Betrachtung erscheint
dennoch interessant, da diese Verordnung unmittelbare Auswirkungen auf die

Rechtsfolgen bei Untergang der Bestandsache mit sich brachte.

§ 1 der KSchEinwV enthielt nicht nur eine mit § 1112 ABGB idente
Bestimmung (lit a), sondern dehnte auch den Anwendungsbereich des
§ 1112 ABGB aus. Dies dahingehend, dass es auch bei einer auf
Kriegsschaden beruhenden Unbrauchbarkeit des Bestandobjektes zum
Erldschen des Mietvertrages kommen kann.*® Nach § 1 KSchEinwV. kommt
es dann zum ex lege Erléschen des Bestandverhaltnisses, wenn die
Mietrdume nicht nur voribergehend unbenutzbar geworden sind und ihre
Instandsetzung nicht innerhalb eines Jahres nach Eintritt des Schadens in
Angriff genommen wird. Dabei spielt es keine Rolle, ob die Unbrauchbarkeit
Folge der Zerstérung des Mietobjektes ist. Nach der KSchEinwV kommt es
namlich auch dann zur Auflésung des Mietvertragvertrages, wenn die
(dauernde) Unbrauchbarkeit der Wohnung nicht durch deren physisch

vollstandige Zerstdrung bewirkt wurde.*’

Voraussetzung fur das Erléschen des Mietvertrages ist eine zweifache:
Es darf sich nicht um eine bloB voribergehende Unbenttzbarkeit handeln
und es muss ein Jahr verstrichen sein, ohne dass die Wiederherstellung in
Angriff genommen wurde. Dabei ist zu beachten, dass sich die
Wiederherstellungsarbeiten nicht auf das einzelne Mietobjekt beziehen
mulssen, sondern es vielmehr genldgt, wenn mit der Behebung der
Gesamtschaden des Gebaudes begonnen wurde (z.B. die Reparatur des

36 Miet 24.157 = E. des OGH vom 06.12.1972, 1 Ob 262/72.
37 Klang, a.a.O., 80.
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Daches oder die Instandsetzung des Stiegenhauses). Selbst wenn nach
Beginn der Arbeiten die Instandsetzung flir langere Zeit ausgesetzt wurde,
weil etwa das erforderliche Material nicht vorhanden war, blieben die

Mietverhaltnisse weiterhin aufrecht. 8

Fraglich ist die Wirkung einer bloB teilweisen Zerstérung oder
Unbenitzbarkeit einer Wohnung auf den Bestand des Mietvertrags. Der
Oberste Gerichtshof hat diesbezliglich ausgesprochen, dass sich die
Vorschriften der KSchEinwV nur auf die Beschadigung oder Unbenltzbarkeit
des ganzen Mietobjektes beziehen, weshalb der Bestandgeber die Auflésung
des Mietvertrages wegen Zerstérung oder Unbenitzbarkeit einzelner Teile

des Mietobjektes nicht in Anspruch nehmen kdnne.>®

Der Vertrag beziglich des unversehrt gebliebenen Wohnungsteiles
bleibt im Allgemeinen bei gleichzeitiger, entsprechender Verringerung des
Zinses (§ 1105 ABGB) aufrecht, es sei denn, dass die Wiederinstandsetzung
des zerstdrten Teiles ohne die Verfllgung Uber den unversehrten Teil nicht
mdglich ist. Nach Wiederherstellung des beschadigten Teils wird dem
urspriinglichen Mieter das Recht auf Fortsetzung der Miete unter der
Voraussetzung eingerdumt, dass er zur Zahlung eines den
Wiederherstellungskosten entsprechenden Mietzinses bereit ist. Kam eine
Vereinbarung dartber nicht zustande, so blieb dem Vermieter das Recht der
Verflgung Uber die wiederhergestelllen R&ume vorbehalten. Diese
Rechtssatze konnten sich nicht auf positive Bestimmungen stltzen,
versuchten aber eine der damaligen Interessenlage hinsichtlich der
Ereignisse des zweiten Weltkrieges angemessene Regelung zu finden, die
nicht durch Berufung auf Vorschriften vereitelt werden sollte, welche die
Ereignisse des Zweiten Weltkrieges und deren Folgen nicht voraussehen

konnten.*

38 OGH vom 21.05.1947, 1 Ob 333/47.
39 OGH vom 17.11.1948, 3 Ob 385/45.
40 Klang, a.a.O., 99.
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Nach Wiederherstellung des Mietobjektes sind, was die Verfigung

Uber den Mietgegenstand betrifft, generell drei Félle zu unterscheiden:

1.) Hat der Vermieter die Objekte ohne Inanspruchnahme o6ffentlicher
Mittel wiederhergestellt, so kann er Uber den Gegenstand frei verfligen. Dies
unter der Voraussetzung, dass die Wiederherstellung Aufwendungen
erfordert hat, die im Verhaltnis zur Anzahl und Beschaffenheit der Raume als
bedeutend anzusehen sind (§ 28 WWG).

2.) Ist fir die Wiederherstellung Fondshilfe in Anspruch genommen
worden, so hat der Vermieter dem Altmieter, das ist derjenige, der das
Mietobjekt im Zeitpunkt der Beschadigung innehatte, die Mietrdume

anzubieten.

3.) Hat der Altmieter nach Inkrafttreten des WWG die von ihm
benitzten Raume  ohne Inanspruchnahme  6ffentlicher  Mittel
wiederhergestellt, so hat er auf diese Anspruch (§ 29 WWG). Ob der
Altmieter auch das Recht zum Wiederaufbau hat, sagt das WWG nicht. Da
aber die Anerkennung eines solchen Rechtes in wichtige Interessen des
Vermieters eingreifen wirde, setzt der Wiederaufbau des Altmieters die

Zustimmung des Vermieters voraus.*'

Die  KSchEinwV  erweiterte den  Anwendungsbereich  des
§ 1112 ABGB und stellte zusammengefasst klar, dass es schon bei bloBen
Schaden oder Beschadigungen der Bestandsache unter gewissen
Umstéanden zur Auflésung des Vertrages kommen kann. Fir die Auslegung
des § 1112 ABGB ergibt sich im Umkehrschluss, dass bei bloBen
Beschadigungen jedenfalls nicht von einem zugrunde gegangen Objekt
gesprochen werden kann und es daher nicht zur Auflésung nach
§ 1112 kommt. Andernfalls héatte es nicht einer, den damaligen

Gegebenheiten Rechnung tragenden Verordnung, bedurft.

41 Klang, a.a.0., 90 f.
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1.2 Bewegliche Sachen

Bei den beweglichen Sachen fihrt der physische Objektuntergang
ebenso wie bei den unbeweglichen Sachen zur Auflésung des
Bestandverhaltnisses. So liegt etwa bei einem Totalschaden eines
gemieteten Baggers (EvBIl 1981/70) Untergang iSd § 1112 vor. Aber auch der
(dauernde) Verlust einer beweglichen Bestandsache ist dem Untergang
gleichzuhalten und fihrt zum Erléschen des Bestandvertrages.

Probleme ergeben sich bei der Frage, wann von einem dauernden
Verlust gesprochen werden kann, der gem. § 1112 ABGB zur Auflésung des
Bestandverhaltnisses fuhrt. In der Entscheidung des OGH vom 17. Juni 1919
(Rv | 164/19) hatte sich das Hoéchstgericht mit der Problematik zu
beschaftigen, zu welchem Zeitpunkt es bei einem in Verlust geratenen
beweglichen Bestandobjekt zum Erléschen des Bestandvertrages bzw. der
Zinszahlungspflicht kommt. Zunachst der Sachverhalt:

Der Klager hatte im April 1915 Bohrgerate zur Gewinnung von Ol
gegen Zahlung eines Bestandzinses an den Beklagten geliehen. Die
Bohrgerate wurden mittels Eisenbahn nach Galizien gebracht. Im Mai 1915
langte der Waggon vermutlich dort ein. Seit diesem Zeitpunkte lie sich der
Verbleib der Gerate jedoch nicht mehr feststellen. Diesbeziigliche
Nachforschungen waren auf Grund des ersten Weltkrieges nicht méglich. Der
Beklagte =zahlte aber weiterhin den vereinbarten Bestandzins bis
1. August 1915, dann blieben die Zahlungen, trotz wiederholter Mahnungen
seitens des Klagers, aus. Erst am 19. Juni 1917 teilte der Beklagte mit, dass
er unter Hinweis auf die Bestimmungen der §§ 1112 und 1104 ABGB keine
weiteren Zahlungen leisten werde, aber den gemeinen Wert der in Verlust
geratenen Werkzeuge ersetzen werde. Der Kl&ger brachte zwei Klagen ein.
Die erste auf Zahlung des Zinses fur den Zeitraum August 1915 bis Juni 1917

samt Zinsen und die zweite auf Zahlung des Wertes der verlorenen Geréte.

Der Klage auf Bezahlung des Bestandzinses wurde vom Erstgericht

stattgegeben. Das Erstgericht war der Ansicht, dass der Waggon mit den
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Bohrgeraten zweifelsfrei am 31. Mai 1915 eingetroffen sei und dass Uber das
weitere Schicksal der Sachen nichts mehr erhoben werden kénne und damit
keineswegs erwiesen sei, dass die Sachen zugrunde gegangen seien. Es sei
leicht mdglich, dass sich die Gerate in irgendeinem Magazin oder sonst wo
befanden, ja sogar noch im Gebrauch stehen kénnten. Die Voraussetzungen
des § 1112 ABGB lagen daher nicht vor und die beklagte Partei habe den
Bestandzins bis zum Juni 1917 als demjenigen Tag zu zahlen, an welchem

die Klagerin selbst den Bestandvertrag als erloschen betrachtet habe.

Das Berufungsgericht hat das Klagebegehren abgewiesen. Es vertrat
die Ansicht, dass das Schicksal der Maschinen den Beteiligten nicht bekannt
sei, und ein Gegenstand, von dem man nicht wisse, wo er sich befindet und
ob er Uberhaupt noch existiert, als verloren zu gelten habe. Es sei daher nicht
richtig, die Bestimmung des § 1112 ABGB dahin auszulegen, dass sie sich
nur auf den physischen Untergang der Sache beziehe, zumal sich der
Wortlaut auch auf das Zugrundegehen der Sache im wirtschaftlichen Sinne
beziehen kénne. Die Pflicht zur Zahlung des Bestandzinses sei daher fir die
Zeit ab 1. August 1915 unbegriindet.

Der Oberste Gerichtshof hat der Revision des Klagers keine Folge
gegeben. In der Begriindung flhrte er aus, dass sich aus den Bestimmungen
des Gesetzes Uber die Pflicht des Bestandgebers, die Bestandsache in
brauchbarem Zustand zu Ubergeben und zu erhalten, widrigenfalls der
Bestandnehmer fir die Dauer und im MaBe der Unbrauchbarkeit von der
Entrichtung des Zinses befreit ist (§§ 1096 - 1098 ABGB), sowie aus der
Bestimmung Uber die Erlassung des Zinses oder eines Teiles davon im Falle,
dass die Bestandsache wegen auBerordentlicher Zufélle, Feuer, Krieg,
Seuchen, Uberschwemmungen, usw. ganz oder teilweise nicht gebraucht
werden kann (§§ 1104, 1105 ABGB), ergebe, dass sich Bestandzins und
Gebrauch wechselseitig bedingen. Der Bestandzins kénne daher dann nicht
verlangt werden, wenn der Bestandnehmer, ohne ein in seiner Person
eingetretenes Hindernis oder ohne einen in seiner Person eingetretenen
Unglicksfall, den beabsichtigten Genuss oder Gebrauch der Bestandsache
nicht machen kénne. Da der Beklagte seit 31. Mai 1915 nichts mehr vom
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Verbleib der Bohrgerate in Erfahrung bringen konnte, kébnne er auch nicht
dazu verhalten werden, den Bestandzins fir die Zeit nach dem 31. Mai 1915

zu bezahlen.

Weiters sprach der OGH aus, dass der Umstand, dass die Beklagte
Partei den Klager erst lange nach dem 31. Mai 1915, namlich am 22. Juni
1917, vom Verlust der Gerate verstandigt habe, nicht dazu fihre, dass das
Bestandverhaltnis bis 22. Juni 1917 weiterlaufe. Vielmehr habe der
Bestandvertrag mit dem Verlust der Bestandsache (im Mai 1915) sein

nattrliches Ende gefunden.

Interessant erscheint in diesem Zusammenhang, dass der OGH die
Einwendung der Revision, dass die beklagte Partei es unterlassen habe, den
Verlust sofort anzuzeigen und daher mit ihrem Begehren nicht mehr gehort
werden durfe, abgelehnt hat, da es sich im gegenwartigen Falle nicht um

einen Pachtvertrag handle.*?

Meiner Ansicht nach ist dieser Rechtsansicht hinsichtlich des
Auflésungszeitpunktes im Ergebnis nicht zu folgen und erscheint teilweise
widersprichlich zur jingeren Rsp. des OGH. Dagegen spricht schon, dass
der Bestandnehmer den Zins bis zum 1. August 1915 gezahlt hat und dieser
auch seitens des Bestandgebers (in Unkenntnis des Verlustes) angenommen
wurde. Dies spricht daflrr, dass der Bestandnehmer im Mai 1915 wohl noch
nicht von einem dauernden Verlust der Sache ausgegangen ist und bringt
vielmehr seinen Willen am Festhalten bzw. an der Fortsetzung des Vertrages
zum Ausdruck. So hat die Zahlung und Annahme des Bestandzinses nach
der Rechtsprechung prinzipiell eine Fortsetzung des Bestandverhaltnisses
zur Folge (SZ 21 / 90, Miet 6.307). Da der Verbleib der Bestandsache im Mai
1915 keineswegs endgultig geklart war und die Bohrgerate durchaus noch
auftauchen oder gefunden hatte werden kdénnen, ist das Bestandverhaltnis zu

diesem Zeitpunkt noch nicht erloschen gewesen.

42 87 1/45.
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Die spatere Rsp. I6st dieses Problem richtig: Ein Bestandverhaltnis
wird erst dann als aufgelést angesehen, wenn der Sachverhalt, der zur
Auflésung fihren wirde, endgultig geklart ist (vgl. OGH vom 13.04.1994, 3
Ob 37/94). Zum Untergang kann es bei beweglichen Sachen demnach erst
dann kommen, wenn feststeht, dass die Sache verloren gegangen ist.
Hinsichtlich des Auflésungszeitpunktes des Bestandvertrages ist aber auf den
Verlustzeitpunkt der Bestandsache abzustellen, auch wenn dieser erst spater

in einem Prozess geklart werden kann.

Dass der Mieter ab 1. August 1915 seine Zahlungen einstellte, ist
hinsichtlich des Fortbestandes des Vertrages ebenso unbeachtlich. Fraglich
bleibt, wie lange der Bestandvertrag dann noch aufrecht ist bzw. fir welchen
Zeitraum den Mieter die Zinszahlungspflicht trifft. Die Variante, dass der
Mieter bei verschollenen Bestandobjekten (selbst wenn dies von ihm
verschuldet wurde) an den aufrechten Mietvertrag weiterhin gebunden bleibt
und er den Zins quasi ,ewig“ zahlen muisste, scheidet von vornherein als
wenig sinnvoll aus. Denkbar aber letztlich nicht Gberzeugend wére, dass der
Mieter nach Anzeige des Verlustes an den Vermieter den Zins noch bis zum
nachst moglichen, fiktiven Kindigungstermin entrichten muss. Ebenso
erscheint aber das Festsetzen einer gewissen Frist, innerhalb derer das
Objekt wieder aufgetaucht sein muss damit es nicht zur ex lege Auflésung
nach § 1112 ABGB kommt, mangels Anhaltspunkte im Gesetz willkirlich und
dogmatisch nicht begrindbar.

Ein Indiz hinsichtlich des Aufldsungszeitpunktes stellt die Anzeige des
Verlustes an den Vermieter dar. Im Einklang mit der Rechtsprechung zum
rechtlichen Untergang, und mangels anderer objektivierbarer Kriterien, ist
jener Auffassung der Vorzug zu geben, bei der es zum Zeitpunkt der Anzeige
des Verlustes an den Vermieter zum Untergang kommt: Das
Bestandverhéltnis ware nach diesem Gedanken sohin erst im Juni 1917,
nachdem der Mieter unter Berufung auf die §§ 1112 und 1104 ABGB den
Verlust bekannt gegeben hatte, als aufgelést zu betrachten. Die
Zinszahlungspflicht des Mieters besteht sohin ebenfalls bis zu diesem
Zeitpunkt fort. Daflr spricht auch, dass der Mieter zu diesem Zeitpunkt als
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prinzipiell alleiniger Benltzungs- bzw. Verflgungsberechtiger Uber die
Bohrgerate und sohin auch als derjenige, der der Bestandsache idR ,am
nachsten stehen “ wird, offenkundig bereits selbst davon ausgegangen ist,
dass die Gerate endgultig verloren gegangen sind und er sie auch nicht
wiedererlangen kann oder wird und auch keinerlei Mihen zur Auffindung der
Bestandobjekte mehr auf sich nehmen wird. Der Sachverhalt ist sohin zu
diesem Zeitpunkt als ausreichend ,endgultig geklart® iSd der Rsp. (3 Ob

37/94) anzusehen, weshalb es zu diesem Zeitpunkt zur Auflésung kommt.

Dies muss jedoch nicht immer der Zeitpunkt der Anzeige an den
Vermieter sein, sondern ist Einzelfall bezogen zu beurteilen. Geht ein
Bestandobjekt derart verloren, dass es zwar nicht zerstért, aber eine Bergung
oder ein Wiederauffinden des Objektes faktisch unméglich ist (z.B. Verlust
des Bestandobjektes durch Schiffbruch, etc), wird dies, unabhangig von der
Anzeige an den Vermieter, sofort zur ex lege Auflésung des
Bestandverhéltnisses fuhren. Diese Auffassung steht auch im Einklang mit
der Rsp. zum physischen Untergang von unbeweglichen Sachen: Stirzt etwa
ein Mietobjekt ein, treten die Rechtsfolgen des
§ 1112 ABGB unabhéngig davon, ob der Vermieter Kenntnis von der
Zerstérung seines Objektes hat, ein.
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2. Rechtlicher Untergang

2.1 Aligemeines

Die Rechtsfolgen des § 1112 ABGB treten unstrittig auch im Falle des
rechtlichen Unterganges der Bestandsache ein. Ein solcher liegt nicht nur
dann vor, wenn die Sache an sich aus dem Rechtsverkehr gezogen wurde,
sondern schon dann, wenn die fur die Vermietbarkeit Gberhaupt oder fir die
Vermietung zu einem bestimmten Zweck erforderliche Qualifikation
endgiiltig und unabinderlich verloren geht** So kann daher eine
behdérdliche Verflgung, etwa ein Abbruchauftrag oder der Entzug der
Benutzungsbewilligung, die gleiche Wirkung wie die physische Zerstérung
des Bestandgegenstandes entfalten, wenn durch sie der Zweck der
Bestandsache, dem sie bisher diente, dauernd entzogen wird.*

Wie beim physischen Objektuntergang ist § 7 MRG
(Wiederherstellungspflicht aufgrund  Versicherungsleistung) auch im
Anwendungsbereich des rechtlichen Unterganges als lex specialis gegenlber
den allgemeinen Bestimmungen des ABGB anzusehen. Liegt ein
Anwendungsfall des § 7 MRG vor, schlie3t dies eine ex lege Endigung des
Bestandverhéltnisses infolge rechtlichen Unterganges nach § 1112 ABGB
aus. Der Wortsinn ,Wiederherstellung“ bedeutet sowohl die Reparatur einer
Sache als auch die Wiedererschaffung einer Sache, die vorhanden

gewesen ist und eine Zeitlang nicht vorhanden war.*°

In diesem Zusammenhang kann oftmals auch eine Pflicht des
Bestandgebers bestehen entsprechende Rechtshandlungen zu setzen, um
einen rechtlichen Untergang zu verhindern (z.B. die Pflicht zum Antrag auf

nachtragliche (Bau-)Bewilligung).

43 Wiirth, a.a.0., 2462, Rz 3.
44 Klang, a.a.O., 98.
4587 10/284.
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Liegt eine endgiiltige behordliche Verfligung vor, mit der die fir die
Vermietbarkeit Gberhaupt erforderliche Qualifikation unabanderlich verloren
geht, fohrt dies zur Auflésung des Bestandverirages infolge rechtlichen
Untergangs. Der Vermieter kann in diesem Fall seine, auf titellose Benltzung
gerichtete, Raumungsklage direkt auf § 1112 ABGB stitzen.

2.2 Benutzungsbewilligungsentzug und Demolierungsauftrag

Wird in einem baubehdrdlichen Bescheid bloB  die
Beniitzungsbewilligung entzogen oder die Raumung aufgetragen, hat dies
im Allgemeinen noch nicht den rechtlichen Untergang der Bestandsache zur
Folge. Fehlt in einem Bescheid der Demolierungsauftrag, |asst sich daraus
schlieBen, dass die Behdrde von der Mdoglichkeit einer Instandsetzung

ausgeht.

Prinzipiell ist das Gericht zwar an den Verwaltungsbescheid nur auf
das im Spruch Verflgte, nicht aber auf dessen Begriindung gebunden,
daraus ergibt sich aber nicht die véllige Unbeachtlichkeit der
Bescheidbegriindung. Ergibt sich nadmlich aus dem Bescheid, dass die
Verwaltungsbehérde bei ihrem Benutzungsbewilligungsentzug bzw. dem
Raumungsauftrag von einer dauernden Unbenitzbarkeit ausging und den
Demolierungsauftrag nur aus solchen Griinden nicht erlassen hat, die nicht in
einer noch bestehenden Instandsetzungsmdglichkeit oder mangelnden
Abbruchreife liegen, mit dem Zustand des Hauses selbst in keinem
Zusammenhang stehen, sondern in Umstanden, die in erster Linie der
Sicherheit der anliegenden Gebadude dienen, dann fihrt der
verwaltungsbehdérdliche Auftrag, das Bestandobjekt zu rdumen und
Sicherungen gegen jeden Wiederbezug zu treffen, zur Auflésung nach
§ 1112 ABGB.*® Der OGH war in dieser Entscheidung*’ der Ansicht, dass

46 S7 43/ 12.
47 OGH vom 20.01.1970, 4 Ob 610/69.
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SicherungsmaBnahmen gegen den Wiederbezug (so insbesondere das
HerausreiBen der FuBbdden und das Auflassen der Versorgungsanschlisse)
keinen Zweifel an der dauernden Unbenitzbarkeit des Gebaudes offen
lieBen und dass dies daher zum rechtlichen Untergang der Bestandsache
fhrt.

Entspricht das Bestandobjekt (bloB) nicht der Bauordnung und
bekommt der Eigentimer bzw. Vermieter einen baubehérdlichen Auftrag
auf Herstellung des konsensmaBigen Zustandes vorgeschrieben, so kann er
sich gegenlber dem Mieter selbst dann nicht auf die Auflésung nach
§ 1112 ABGB berufen, wenn die bauordnungswidrigen Umbauarbeiten vom
Mieter durchgeflhrt oder veranlasst wurden. Der Vermieter ist vielmehr
verpflichtet, zuerst bei der Baubehdérde um nachtragliche Genehmigung des
bauordnungswidrigen Zustandes im Objekt anzusuchen, und erst wenn diese
Genehmigung Uberhaupt nicht oder nur in beschrédnktem Umfang erteilt
wirde, bestimmte, der geforderten Sachlage entsprechende Bauauftrage zu

erwirken.*®

Hat der Vermieter ein verwaltungsbehordliches Benilitzungsverbot
allein dadurch provoziert, dass er es unterlassen hat, um die erforderliche
baupolizeiliche Genehmigung anzusuchen, kann er sich umso weniger
gegentiber dem Mieter mit Erfolg aufgrund des Benltzungsverbotes auf eine
Auflésung nach § 1112 ABGB berufen, um sich von den Verpflichtungen des
Bestandvertrages zu l6sen. Da der Bestandgeber dem Bestandnehmer den
bedungenen Gebrauch der Bestandsache verschaffen und sichern muss, ist
er auch verpflichtet, alles zu unternehmen, um die Bewilligung der
Baubehérde zur Benitzung des Bestandobjekts in der vereinbarten Weise zu
erreichen (Miet 8671, 9417, 16.111, ua).

Erfolgt zwar ein Entzug des baubehdérdlichen Beniitzungskonsens,
wurde aber dieser Bescheid mit Wirkung ex tunc behoben, so qilt er als
rechtlich nie in Wirksamkeit getreten. Dies hat zur Folge, dass das

Bestandobjekt weder technisch noch im Rechtssinn als untergegangen

48 Miet 8607.
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anzusehen ist. In einem solchen Fall besteht der Bestandvertrag weiterhin
fort, weshalb auch keine neuerlichen Willenseinigungen der Parteien
erforderlich sind. Wurde der Bescheid mit dem Benttzungsentzug erst nach
Schluss der Verhandlung erster Instanz im Verfahren U(ber eine
Raumungsklage nach § 1112 ABGB aufgehoben, so kann das dieser Klage
stattgebende Urteil nur mittels Feststellungsklage oder nach Einleitung der
Exekution mittels Klage nach § 35 EO (Oppositionsklage) bekampft

werden.*

Hingegen ist der in einem (endgiltigen) Demolierungsauftrag
liegende dauernde Entzug der Benlitzungsbewilligung der ganzlichen
Zerstdrung der Bestandsache gleichzuhalten.®® Die altere hdchstgerichtliche
Rechtsprechung hat mehrmals zum Ausdruck gebracht, dass bereits der
rechtskraftige Abbruchbescheid der Baubehdrde auch ohne formelle
Entziehung des Benitzungskonsenses den rechtlichen Untergang des
Bestandobjekts herbeifiihrt.>’ Die Gerichte erachten sich in diesem
Zusammenhang als an diese verwaltungsbehordlichen Bescheide
gebunden.®® Diese mittlerweile Uberholte Rechtsprechung hat sohin bereits
nach Vorliegen eines rechtskraftigen verwaltungsbehérdlichen Raumungs-
und Abtragungsauftrages den Bestandvertrag als aufgelést betrachtet und

den Vermieter zur RAumungsklage nach § 1112 ABGB erméchtigt.

Zu einem Wechsel in der Judikatur (in Abkehr von der bisherigen,
das Baurecht nicht zur Kenntnis nehmenden Rechtsprechung) ist es durch
eine Entscheidung des verstdrkten Senates®® aus dem Jahr 1994 gekommen
(OGH, 3 Ob 37/94 vom 13.04.1994)>*:

49 Miet 23.175.

50 Miet 19.139.

51 SZ 41/83, 47/100; Miet 34.242/31.

52 Miet 17.188, 21.206.

53 Siehe ausfuhrlich zu dieser Entscheidung unter Kap. IV.2.4.
54 Wiirth, a.a.0., 2463, Rz 3.
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Demnach bewirkt ein Abbruch bzw. Demolierungsauftrag einer
Verwaltungsbehdrde Uber eine Baulichkeit, die Bestandgegenstand ist oder in
der sich der Bestandgegenstand befindet, nur und erst dann den Untergang
der Bestandsache und damit die Auflésung des Bestandvertrages, wenn
feststeht, dass diese Anordnung endgiiltig ist. Nur in einem solchen Fall
kann von einem rechtlichen Untergang der Bestandsache ausgegangen
werden, der dem tatsachlichen Untergang, der auch erst dann vorliegt, wenn
das Bestandobjekt vollstandig zugrunde gegangen ist, gleichgehalten wird.
Endgiltig ist ein Abbruchauftrag erst dann, wenn entweder die
Baugebrechen, die zur Erlassung gefihrt haben, aus technischen Griinden
nicht behoben werden kénnen oder wenn der Bestandgeber sie nicht behebt

und hierzu auch nicht verpflichtet ist.

Dieser Rsp. ist zuzustimmen. Besteht eine Wiederherstellungs-
verpflichtung des Vermieters (§ 1096 ABGB, § 7 MRG), ware es nicht
sachgerecht, den Bestandgeber durch Auflésung des Bestandvertrages von
dieser Pflicht zu befreien. Allein die Tatsache, dass ein behdrdlicher
Abbruchauftrag ergangen ist, zwingt dazu nicht, weil dieser Auftrag seine
Wirksamkeit verliert, wenn der Bestandgeber den Zustand, der zur Erlassung
des Abbruchauftrages gefiihrt hat, beseitigt. Er kann dann wegen Anderung
des Sachverhaltes nicht mehr vollstreckt und sogar gem. § 68 Abs 2 AVG von
der Behorde aufgehoben werden. Ein RGumungs- oder Abbruchauftrag, von
dem nicht feststeht, ob er wirksam bleibt, kann daher nicht mit dem
physischen Untergang der Sache iSd § 1112 ABGB gleichgestellt werden.
Die Wirkung der Auflésung des Bestandverhaltnisses durch eine Anordnung
einer Verwaltungsbehdrde kann erst dann eintreten, wenn der Sachverhalt,
aus dem sich die Anordnung bzw. der Auftrag ergibt, endgultig ist.

Die Frage hingegen, ob die Behebung der Baugebrechen
unwirtschaftlich ist, haben die Gerichte selbstandig und ohne Bindung an
die Bescheide der Verwaltungsbehoérden zu l6sen. Die Lésung dieser Frage
fallt in den Bereich der rechtlichen Beurteilung. Dass eine Bindung an die
Bescheide einer Verwaltungsbehdrde in diesem Punkt nicht bestehen kann,
ergibt sich aus der Uberlegung, dass die Kriterien fiir die Unwirtschaftlichkeit
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der Behebung eines Baugebrechens, welche die Anordnung des Abbruchs
der Baulichkeit rechtfertigen, verschieden von jenen sein kénnen, die fir die
Verpflichtung zur Behebung der Baugebrechen nach birgerlichem Recht

maBgebend sind.*®

Hingegen bedirfen Einwendungen vom R&umungsbeklagten, das
Bestandobjekt sei entgegen der Annahme des Demolierungsbescheides in
Wabhrheit nicht bauféllig, trotz Beweisanbot keiner Erdrterung seitens des
Gerichtes. Eine Prifung der Tatfrage, ob die von der Baubehérde
angenommenen Voraussetzungen far die Erlassung eines
Demolierungsbescheides vorliegen, wiirde eine Uberpriifung der Richtigkeit
eines rechtskraftigen Bescheides einer Verwaltungsbehdérde bedeuten, was
den ordentlichen Gerichten im Hinblick auf den Grundsatz der Trennung
der offentlichen Gewalten nicht erlaubt ist. Die Existenz des Bescheides
zeigt ihre Rechtswirkungen unabhéngig davon, auf wessen Initiative und auf
Grund welcher Erwagungen sich die Verwaltungsbehdrde zur Erlassung des

Bescheides veranlasst gesehen hat.*®

Gerichte kdénnen Verwaltungs-
bescheide nur dahin Uberprifen, ob diese etwa Nichtverwaltungsakte oder
absolut nichtige Verwaltungsakte darstellen.’’ Absolut nichtige
Verwaltungsakte sind anzunehmen, wenn die Behdérde auBerhalb ihres
Wirkungsbereichs entschieden hat, nicht aber bei Mangelhaftigkeit des
Verfahrens, Unvollstandigkeit oder fehlender gesetzlicher Deckung.®® Auch
ein  vom Bestandgeber  provozierter  und nichnt  bekampfter
Demolierungsbescheid®, ja sogar ein durch listige und strafbare Handlungen
erschlichener Demolierungsbescheid ist nicht Uberprifbar und bindet das

Gericht.®°

55 SZ 67/64.

56 Miet 23.174.

57 Miet 21.211.

58 Miet 20173, 21.212.
59 Miet 7.077.

60 SZ 31/158.
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Wird in einem Abtragungsbescheid die Maoglichkeit zur
Instandsetzung offen gelassen, bedeutet dies eine bloBe Ermachtigung,
nicht aber eine Verpflichtung des Bestandgebers.®' Ist dem Bestandgeber
aber ein rechtskraftiger Auftrag gem. § 6 MRG zur Durchfiihrung von
Erhaltungs- und Verbesserungsarbeiten erteilt worden, so ist er auch
verpflichtet, von der Eventualermachtigung im Bescheid Gebrauch zu

machen.®?

Vor Erlassung eines Abbruchauftrages hat die Behérde jedenfalls zu
Uberprifen, ob die gesetzlichen Voraussetzungen flr einen solchen Auftrag
vorliegen. Die Frage, ob zur Behebung eines Baugebrechens ein
Instandsetzungsauftrag oder ein Abbruchauftrag zu erlassen ist, erfordert
daher zunachst Feststellungen dahingehend, ob die Instandsetzung
technisch moglich ist oder nicht. Nach der Rechtsprechung des VWGH kommt
ein Abbruch- bzw. Abtragungsauftrag schon dann in Betracht, wenn die
Instandsetzung der Baulichkeit einer Substanzveranderung mindestens
der Haélfte der vorhandenen Baulichkeit gleichkkommen wirde. Dies ist
jedenfalls dann der Fall, wenn mindestens die Halfte der wesentlichen
raumbildenden Elemente durch neue Bauteile ersetzt werden missten
oder durch die Art, die Vielfalt und das AusmaB der bestehenden
Baugebrechen sich das Gebdude, die Gebaudeteile oder die baulichen
Anlagen in einem derartig gefahrlichen Bauzustand befinden, dass die
Sicherheit der Bewohner und Beniitzer des Gebdudes bedroht ist und
diese auch nicht durch einfache SicherungsmaBnahmen auf langere Zeit

hergestellt und gewahrleistet werden kann.®®

61 Miet 21.130.
62 Miet 25.145.
63 Erkenntnis des VwGH vom 28.06.2005, 2005/05/0075.
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2.3 Die Raumungsklage

Liegt eine endgiltige behdrdliche Verfiigung vor, mit der die zur
Vermietung des Bestandobjektes erforderliche Qualifikation unab&nderlich
verloren geht, ist der Vermieter zur Rdumungsklage nach § 1112 ABGB
berechtigt.

Bei einer auf § 1112 ABGB gestiitzten Raumungsklage handelt es sich
um ein aus dem Eigentumsrecht des Bestandgebers abgeleitetes Begehren
auf Entfernung des nunmehr titellosen Beniitzers einer Bestandsache.®
Liegt ein Sachverhalt des § 1112 ABGB vor, so ist die Einbringung einer
Kindigung  verfehlt, weil es in einem solchen Falle zur
ex lege Auflésung des Bestandvertrages kommt. Die Grundlage einer
(Auf-)Klndigung, namlich ein existentes, aufrechtes Bestandverhéltnis, fehlt
vielmehr. Ebenso ist die Auffassung, dass eine Kindigung das ,mildere*
Mittel darstellt, verfehlt.®®

Ist ein Hauseigentimer durch einen rechtskraftigen Auftrag der
Verwaltungsbehérde zur Demolierung der Bestandsache verhalten, so trifft
ihn eine 6ffentlich rechtliche Verpflichtung, welcher er ohne Riicksicht auf
etwaige vertragliche Rechte des Bestandnehmers nachzukommen hat.%
Auch eine, dem Bestandnehmer oder seiner Familie drohende
Obdachlosigkeit vermag den Vollzug der Raumung nicht zu hindern.®” Selbst
das Bestehen eines lebenslanglichen Bendtzungsrechtes der Bestandsache

steht dem auf § 1112 ABGB gestiitzten Raumungsanspruch nicht entgegen.®®

Wird ein Bescheid, der Grundlage fir eine Raumung war, abgeandert,
so verliert er seine durch die Abanderung betroffenen Rechtswirkungen
rickwirkend. Der Mieter kann die Aufschiebung der Exekution begehren

64 JBl 1966, 148 = OGH vom 28.06.1965, 1 Ob 91/65.
65 Miet 16.142.

66 Miet 22.156.

67 Miet 7.079.

68 Miet 19.145.
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und Oppositionsklage nach § 35 EO erheben, wenn gegen ihn bereits
Raumungsexekution aufgrund eines Raumungsurteiles, das sich auf diesen

urspriinglichen Bescheid gestiitzt hat, gefihrt wird.®®

Betrifft ein Raumungsbescheid nur die vom Bestandnehmer auf der
gemieteten Liegenschaft (ohne behérdliche Bewilligung) errichteten
Superadifikate, so bezieht sich die Bescheidwirkung auch nur auf diese und
der Mieter kann nicht auf Radumung des gesamten Grundstiicks geklagt

werden.”®

2.4 Die Entscheidung des OGH vom 13.04.1994, 3 Ob 37/94

In der Entscheidung 3 Ob 37/94 hatte sich der OGH mit der Frage
auseinanderzusetzen, ob (bzw. wann) es infolge eines baubehoérdlichen
Raumungs- und Abbruchauftrages zum rechtlichen Untergang iSd
§ 1112 ABGB kommt. Der Bestandgeber war in diesem Fall aufgrund eines
(rechtskraftigen) Urteiles zur Wiederherstellung des Mietgegenstandes
verpflichtet. Er musste den friiheren Zustand der vermieteten Wohnung
durch Wiederanbringung der Decke in urspringlicher Hbhe sowie der
Entfernung von aufgestellten Trennwanden wieder herstellen. Der Vermieter
begehrte mit Urteil auszusprechen, dass der Anspruch des Bestandnehmers
auf Wiederherstellung erloschen sei, da die RGumung und der Abbruch des
Bestandobjektes angeordnet und ein Antrag auf Bewilligung der Herstellung
des friheren Zustandes von der Baubehérde abgewiesen wurde. Der
Bescheid habe den Untergang des Bestandobjekts und damit das Erléschen
iSd § 1112 ABGB bewirkt.

Das Erstgericht wies das Klagebegehren ab und vertrat die Ansicht,
dass das Bestandverhaltnis nicht beendet sei, da den Bestandgeber sogar
eine durch Urteil festgestellte Wiederherstellungspflicht treffe. Er sei vielmehr

69 Miet 22.159.
70 Miet 28.159.
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verpflichtet, alles zu unternehmen, um den bedungenen Gebrauch

herzustellen.

Das Berufungsgericht gab der vom Vermieter gegen dieses Urteil
erhobenen Berufung nicht Folge und sprach aus, dass die urteilsmaBig
festgestellte Wiederherstellungsverpflichtung aus einer vom Vermieter
bewusst vorgenommenen Verdnderung des Mietobjektes resultiere. Diese
Wiederherstellungsverpflichtung kénne nicht dadurch erléschen, dass der
Vermieter das Gebaude bzw. Gebaudeteile oder gar jene BaumaBnahmen,
die das Mietobjekt vernichtet hatten, aufgrund eines baubehérdlichen
Auftrages beseitigen misse. Es sei Sache eines hierzu privatrechtlich
verpflichteten Eigentimers, einen konsensfahigen oder dem Baukonsens
entsprechenden Bau herzustellen, wozu auch die Stellung geeigneter
Antrage an die Verwaltungsbehdrde gehdre. Der Abbruchauftrag &ndere
daher nichts an der Verpflichtung zur Wiederherstellung des
Bestandobjektes.

Der (verstarkte) erkennende Senat hat zusammengefasst Uber die
Revision des Bestandgebers erwogen, dass die von der Verwaltungsbehdérde
wegen Baugebrechen verfigte Anordnung des Abbruchs der Baulichkeit, die
Bestandgegenstand ist oder in der sich der Bestandgegebenstand befindet,
nur und erst dann die Aufldésung des Bestandvertrages bewirke, wenn
feststeht, dass die Baugebrechen nicht beseitigt werden kénnen oder
vom Bestandgeber nicht beseitigt werden miissen. Die Wirkung einer
baubehérdlichen  Abbruchanordnung  kénne das  Erléschen  des
Bestandvertrages erst zur Folge haben, wenn der Sachverhalt, aus dem er
sich ergibt, endgiltig ist.

Die Kehrtwende in der hdchstgerichtlichen Rechtsprechung liefert
nunmehr in jenen Fallen ein sachgerechtes Ergebnis, in denen sich
Eigentimer oder Vermieter durch einen provozierten Abbruch- oder
Demolierungsauftrag unter Berufung auf die Auflésung nach § 1112 ABGB
von den Vertragspflichten 16sen méchten und in der Folge den Vollzug zum
Abbruch - etwa durch freiwillige Instandsetzung oder Neuauffilhrung des
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Gebaudes - abwenden. Die Entscheidung des verstarkten Senates ist daher
vor allem  hinsichtlich des verbesserten Rechtsschutzes von
Bestandnehmern zu begriiBen. Bestandnehmer haben namlich in
Verfahren zur Erlassung von Demolierungsbescheiden weder die Stellung
einer Partei, noch die eines Beteiligten und daher auch nicht die Befugnis,
gegen einen verwaltungsbehérdlichen Bescheid Berufung einzulegen. Der
Verwaltungsgerichtshof hat die fehlende Parteistellung vor allem damit
begrindet, dass das Interesse des Bestandnehmers an der Erhaltung des
Bestandobjekts rein wirtschaftlicher Natur sei, und nicht aus einem von der
Verwaltungsbehdrde zu bertcksichtigenden éffentlichen Recht, sondern nur
aus seinen privatrechtlichen Vereinbarungen mit dem Bestandgeber ableitbar
sei.”! Dass Bestandnehmer im Verwaltungsverfahren mangels Parteistellung
nichts vorbringen kédnnen und dies ebenso wegen der Bindung des Gerichts
an den Bescheid im bestandrechtlichen Verfahren gilt, verstdBt nach der Rsp.
auch nicht gegen das Recht auf ein faires Verfahren nach Art. 6 MRK."?

Aus all dem ergabe sich ein Rechtsschutzdefizit fir Bestandnehmer,
wenn man, was die Beendigung des Bestandverhaltnisses betrifft, alleine auf
den rechtskraftigen verwaltungsbehdérdlichen Abbruch- bzw.
Demolierungsauftrag abstellen wirde. Bestandgeber héatten eher die
Méglichkeit, nicht mehr erwinschte privatrechtliche Verpflichtungen aus dem
Bestandverhéltnis ,loszuwerden®, ohne dass Bestandnehmer rechtliche
Mdoglichkeiten haben, sich dagegen zu wehren. Bestandnehmer kénnen
Verletzungen von Bestandgeberpflichten zwar im Rahmen eines
Schadenersatzprozesses geltend machen, nicht aber zur Bekdmpfung des
auf § 1112 ABGB gestltzten Rdumungsbegehrens, was letztlich den Verlust
der Nutzungsméglichkeit des Mietobjektes bedeutet.”® Zutreffend erscheint
daher die Begriindung des verstarkten Senates, wonach nur diese Auslegung
des § 1112 ABGB (endgiiltig geklarter Sachverhalt) gewahrleistet, dass ein
Bestandnehmer im bestandrechtlichen Verfahren Parteistellung hat.

71 Miet 7.077, 19.139.
72 OGH in EvBI 1983/76, 299 f.
73 Miet 32.195.
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In der Sache selbst hat der OGH nicht entschieden, sondern die
Entscheidungen der Vorinstanzen mit der Begriindung aufgehoben, dass
diese zu Unrecht die Meinung vertreten wirden, dass der Auflésung des
zwischen den Parteien geschlossenen Bestandvertrages die dem
Bestandgeber auferlegte Wiederherstellungspflicht entgegenstehe. Diese
Pflicht betreffe nur einen Teil des Bestandobjektes, wahrend mit dem
Bescheid, auf den sich der Bestandgeber beruft, der Abbruch des gesamten
Gebaudes angeordnet wurde, in dem sich der Bestandgegenstand befindet.
Es kbénne also nur darauf ankommen, ob der Bestandgeber zu der
Herstellung oder Instandsetzung des Gebaudes in dem Umfang verpflichtet
ist, der dem Abbruchauftrag die Grundlage entziehen wirde.

Gerade die letztgenannten Uberlegungen des Hochstgerichtes
bedirfen einer ndheren Erérterung. Man kdénnte die zitierte Entscheidung
namlich auch so verstehen, dass es in jenen Fallen, in denen den
Bestandgeber zwar eine Pflicht zur Wiederherstellung der Bestandsache trifft,
der Abbruchbescheid sich jedoch auf eine ganze Liegenschaft (oder mehrere
Bestandobjekte) bezieht, stets zur Auflésung des Vertrages kommt. Der
Bestandnehmer wirde sein Bestandrecht nach dieser Auffassung selbst bei
einer gerichtlich festgestellten Wiederherstellungspflicht hinsichtlich seines
Mietobjektes einblBen, wenn sich diese Pflicht nicht auf sémtliche (anderen)
Mietobjekte oder Gebaudeteile erstreckt, die von dem Abbruchauftrag

umfasst sind.

Erstreckt sich die Wiederherstellungspflicht des Vermieters nur auf
einzelne Bestandobjekte, ist hinsichtlich dieser Objekte von einem
Fortbestand des Mietverhaltnisses (und einem Teilerléschen des Bescheides)
auszugehen. Die Auflésung des Vertrages betrifft nur jene Objekte, die von
der Wiederherstellungspflicht nicht umfasst sind. Trifft den Vermieter daher
eine Wiederherstellungspflicht (nur) hinsichtlich einzelner Mietobjekte, liegt
kein Anwendungsfall des rechtlichen Unterganges vor, mit der Folge,
dass es nicht zur Auflésung des Bestandverhéltnisses kommt (vorausgesetzt,
die Wiederherstellung ist méglich und wirtschaftlich).
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Vice versa kommt es bei Vorliegen eines Abbruchauftrages dann
zum rechtlichen Untergang und zur Auflosung des Bestandvertrages,
wenn der Bestandgeber zu einer Wiederherstellung nicht verpflichtet ist,
wobei eine nachtragliche freiwillige Behebung der Baugebrechen durch den
Bestandgeber den Mietvertrag nicht wieder aufleben lasst.

In der Praxis bedeutet die Entscheidung des verstarkten Senates, dass
wenn ein Fall des rechtlichen Unterganges zu beurteilen ist und ein
entsprechender Abbruchbescheid der Baubehérde vorliegt, vorab zu klaren
ist, ob der Sachverhalt, aus dem sich die Anordnung der Baubehdrde ergibt,
endguiltig ist und ob eine gesetzliche Verpflichtung des Vermieters zur
Behebung (im Anwendungsbereich des MRG auf Grund der §§ 3 und 7, im
Anwendungsbereich des WGG auf Grund von dessen § 14 a und sonst auf
Grund des § 1096 ABGB) der Baugebrechen besteht.

Fir den Bestandnehmer ist es in der Regel vorweg schwer
abzuschatzen, ob und in welchem Umfang gegen den Eigentimer eine
derartige Pflicht durchgesetzt werden kann. Die Frage, ob das
Bestandverhéltnis Uberhaupt noch aufrecht ist, hat jedoch enorme
existenzielle und wirtschaftliche Bedeutung fiir die Vertragsparteien, wobei
Unsicherheiten Uber den Fortbestand die Dispositionsmdglichkeiten sowohl
fir den Bestandgeber als auch den Bestandnehmer einschranken.

Die altere Rechtsprechung zum rechtlichen Untergang hatte
diesbezlglich den ,Vorteil*, dass der Zeitpunkt der Beendigung des
Bestandverhaltnisses an das Ende der im rechtskraftigen Abbruchbescheid
festgesetzten Frist geknlpft war, was zu einem einheitlichen und vor allem
vorhersehbaren Ende des Bestandverhéltnisses flihrte. Beispielsweise
bedeutete die Setzung einer Frist zur Raumung des Bestandobjekis eine
befristete Aufrechterhaltung der Benltzungsbewilligung mit der Wirkung, dass
das Bestandverhaltnis erst mit Ablauf dieser Frist infolge rechtlichen
Unterganges als aufgeldst gilt.”* Davon zu unterscheiden ist die im

verwaltungsbehdérdlichen Bescheid festgesetzte Abtragungsfrist, bis zu der

74 Miet 26.131.
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auBer der Raumung auch die Demolierung durchgefiihrt sein muss. Sie soll
dem Eigentimer aber bloB die Mdglichkeit geben, alles zur Abtragung des
Gebaudes Erforderliche innerhalb dieser Frist zu veranlassen.

Zu Recht wird die AnknUpfung an die im Bescheid gesetzten Fristen fur
die Beendigung des Bestandverhaltnisses nunmehr abgelehnt, da die
Verwaltungsbehdrde bei Festsetzung einer solchen Frist ganzlich andere
Aspekte zu Grunde legt, als flir die rechtliche Beurteilung Uber den
Fortbestand oder Untergang des Bestandverhaltnisses im Zivilrecht geboten
sind. Die Verwaltungsbehérde verfolgt mit der Erlassung von solchen
Bescheiden o6ffentlich rechtliche Aufgaben, wie etwa die Verhinderung der
Gefahrdung von Personen wegen Einsturzgefahr od. Vor allem was die
Dauer der Fristen betrifft, wird die Behdérde von Uberlegungen wie Grad der
Gefahrdung von Personen, Risiko fir angrenzende Geb&ude oder Art und
Grad der Baugebrechen ausgehen. Aus der Sicht des Bestandnehmers
kénnte dies zu eher willkirlichen Ergebnissen fihren, was die Frage des
Bestehens des Bestandverhélinisses bzw. den Zeitpunkt des Erldschens
betrifft. Ist z.B. bei einem Gebaude wegen Geféahrdung von Personen Gefahr
in Verzug, wird die Behoérde die Frist (falls Gberhaupt noch eine solche
gesetzt wird) sehr kurz bemessen, was ein entsprechend schnelles Erléschen
des Bestandvertrages zur Folge hatte.

Andererseits hat das Abstellen auf den endgltig geklarten Sachverhalt
zur Folge, dass ein Mieter zuerst die Erhaltungspflicht gegenliber dem
Vermieter geltend machen muss und erst nach Klarung dieser Frage mit
Sicherheit festgestellt werden kann, ob das Bestandverhaltnis erloschen ist
oder nicht. Erst wenn sich in dem Verfahren zur Klarung der
Wiederherstellungspflicht ergibt, dass den Eigentimer keine Pflicht trifft,

erlischt das Bestandverhéltnis mit dem rechtskraftigen Bescheid.

Flr beide Seiten des Vertragsverhaltnisses bedeutet dies mitunter ein
langes Zuwarten bis zur endgultigen Klarung der Frage, ob das
Bestandverhaltnis Gberhaupt noch aufrecht ist oder nicht. Abgesehen von der

oft sehr langen Verfahrensdauer tritt in der Praxis noch erschwerend der
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Umstand hinzu, dass dem Mieter der Einblick in notwendige Unterlagen - wie
etwa Mietzinsreserven - welche fir die Frage, ob die Erhaltungs- bzw.
Wiederherstellungspflicht des Vermieters aufgrund der Grenze der
Unwirtschaftlichkeit Gberhaupt gegeben ist, oft verweigert wird. Dies flhrt zu
einer Unvorhersehbarkeit des Prozessausganges sowie einem schwer
kalkulierbaren Prozesskostenrisiko. Diese Problematik wird gerade in jenen
Fallen verscharft auftreten, in denen sich der Bestandgeber (etwa durch
einen provozierten Abbruchauftrag) von seinen bestandrechtlichen Pflichten

zu l6sen versucht.

FOr den Bestandnehmer kann es jedoch in der Praxis selbst bei
Abstellen auf den endgultig geklarten Sachverhalt (iSd der E des OGH 3 Ob
37/94) schwierig sein, sein Bestandverhaltnis zu ,retten“. Dies selbst dann,
wenn den Bestandgeber eine (gerichtlich festgestellte) Pflicht zur
Wiederherstellung oder Instandsetzung trifft und sich diese Pflicht auf alle
Liegenschaftsteile bezieht, die mit der bescheidmaBig angeordneten
Abtragung bedroht sind. Weigert sich namlich der Vermieter in der Folge,
trotz einer bestehenden Verpflichtung hierzu, die erforderlichen Arbeiten
durchzufihren, so kann der Bestandnehmer zwar notfalls mittels
Ersatzvornahme vorgehen. Fir den Bestandnehmer wird es allerdings
oftmals unmdglich sein, die Ersatzvornahme innerhalb der von der
Verwaltungsbehdérde festgesetzten Frist erfolgreich durchzusetzen. Dies
insbesondere dann, wenn die Frist, etwa aufgrund von erheblichen
Baugebrechen oder Gefahrdung von Personen, sehr kurz bemessen ist. Zu
bedenken ist, dass die Pflicht des Bestandgebers zur Behebung von
Baugebrechen nach bulrgerlichem Recht keinen Einfluss auf die von der
Verwaltungsbehérde festgesetzte Frist hat, innerhalb der bestimmte
Baugebrechen behoben sein missen, widrigenfalls die Abtragung angeordnet
wird. Insbesondere wird diese Frist durch eine Verpflichtung des Vermieters
zur Instandsetzung nicht verlangert. Das Bestandverhalinis geht zwar nach
Ablauf der im Bescheid festgesetzten Frist nicht rechtlich nach
§ 1112 ABGB unter, jedoch kann der Bescheid nach erfolglosem
Verstreichen der Frist vollstreckt werden und beispielsweise die Abtragung
des Bestandobjektes vollzogen werden. Dies hat zur Folge, dass sich durch
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den tatsachlichen Vollzug des Bescheides das Bestandverhdltnis, trotz
einer bestehenden Pflicht des Bestandgebers zur Wiederherstellung, durch
den physischen Untergang des Objektes nach § 1112 ABGB auflést. Der
vermeintlich rechtliche Untergang fiihrt zum physischen Untergang mit
der Rechtsfolge, dass der Bestandnehmer sein Bestandrecht einbiBt und
lediglich Schadenersatzanspriiche gegen den Vermieter geltend machen

kann.
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3. Zusammenfassung

Die ex lege Beendigung des Bestandverhaltnisses kann sowohl durch
den physischen als auch durch den rechtlichen Untergang der
Bestandsache eintreten. Im Falle des Unterganges trifft den Bestandgeber
nach der allgemeinen Regel des § 1112 ABGB keine Pflicht zur
Wiederherstellung des Bestandobjektes. Eine Wiederherstellungspflicht kann
sich jedoch aus vertraglicher Vereinbarung oder auf Grund gesetzlicher
Vorschriften (z.B. § 7 MRG) ergeben. Die Norm ist dahingehend
einschrankend auszulegen, dass das Vertragsverhaltnis nicht erlischt, wenn
den Bestandgeber eine Wiederherstellungspflicht trifft. Die Auflésung des
Mietverhaltnisses tritt auch dann ein, wenn ein Dritter das Bestandobjekt

zerstort hat und dafiir vollen Ersatz leisten muss.”

Beim physischen Untergang muss das Bestandobjekt prinzipiell
vollstandig zu Grunde gehen, um die Auflésung zu bewirken. Wird ein
raumlich selbstandiges Objekt vollig zerstort (z.B. ein mitgemieteter Lift), so
ist auch eine bloB teilweise Aufhebung des Bestandvertrages méglich’,
wobei hinsichtlich der noch vorhandenen Objekte darauf abzustellen ist, ob
diese fur den Bestandnehmer fir seinen Vertragszweck Uberhaupt noch in
Frage kommen. Neben der Zerstérung des Objektes fihrt bei beweglichen
Sachen auch der dauernde Verlust der Bestandsache zur Auflésung. Wann
eine Sache als endglltig verloren gegangen gilt, muss einzelfallbezogen
beurteilt werden, wobei die Auflésung jedenfalls dann eintritt, wenn das
Wiederauffinden faktisch unmaglich ist.

Die Rechtsfolgen des § 1112 ABGB treten unstrittig auch im Falle des
rechtlichen Unterganges ein, der dann vorliegt, wenn die Sache aus dem
Rechtsverkehr gezogen wurde oder die fir die Vermietbarkeit zu einem
bestimmten Zweck erforderliche Qualifikation endgtltig und unabanderlich

75 Anderer Ansicht: Apathy, Die Publizianische Klage (1981), 98 f; vlg. auch oben
Kap. IV.1.1.b.).

76 Miet 46.139.
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verloren geht.”” Demnach kann auch eine behérdliche Anordnung die
Auflésung des Bestandvertrages bewirken. Nach nunmehr gefestigter Rsp.
bewirkt ein Abbruch- oder Demolierungsauftrag jedoch erst dann den
Untergang iSd § 1112 ABGB, wenn feststeht, dass die Anordnung
endgultig ist und die Baugebrechen, die zur Erlassung des Bescheides
geflhrt haben, aus technischen Griinden nicht behoben werden kénnen
oder wenn sie der Bestandgeber nicht behebt und hierzu nicht verpflichtet
ist. Trifft den Bestandgeber eine Wiederherstellungspflicht und ist diese
moglich und wirtschaftlich, liegt kein Anwendungsfall des rechtlichen
Untergangs vor. Dies selbst dann nicht, wenn sich die
Wiederherstellungspflicht nicht auf all jene Gebaudeteile erstreckt, die von
der behérdlich angeordneten Abtragung bedroht sind.”® Werden die
Baugebrechen (aus welchen Griinden auch immer) nicht innerhalb der von
der Behorde festgesetzten Frist behoben, so droht durch den tatsachlichen
Vollzug des Bescheides (Abtragung) die Auflésung des Bestandvertrages
durch den physischen Untergang.

77 Wirth, a.a.0., 2462, Rz 3.
78 Anderer Ansicht: OGH vom 13.04.1994, 3 Ob 37/94.
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V. Das Zusammenspiel mit anderen Normen

Bei der Anwendung und Auslegung des mit 01.01.1812 in Kraft
getretenen und seither nie novellierten § 1112 ABGB muss auf das
Zusammenspiel mit anderen, teils wesentlich spater erlassenen Normen
Bedacht genommen werden. Da das Zusammenwirken der §§ 1096, 1104
ABGB sowie § 7 MRG mit § 1112 ABGB, als auch das Verhaltnis dieser
genannten Bestimmungen untereinander in der Literatur kaum thematisiert
ist, jedoch unmittelbare Bedeutung flr das Fortbestehen bzw. den Untergang
des Bestandverhéltnisses hat, wird der Zusammenhang dieser Normen in
den nachstehenden Kapiteln eingehend beleuchtet.

1. Das Verhaltnis zwischen § 1096 ABGB und
§ 1112 ABGB

1.1 Grundsatzliches zu § 1096 ABGB

Die in § 1096 ABGB normierten Pflichten des Bestandgebers
umfassen die Ubergabe des Bestandstiicks in brauchbarem Zustand, die
Erhaltung der Ubergebenen Bestandsache in diesem Zustand sowie den
Schutz des Bestandnehmers vor Stérungen. In der (nunmehr zum Teil

(iberholten) Literatur’® und Rsp.®

wird der Standpunkt vertreten, dass die
Regelungen der Bestandgeberpflichten in § 1096 ABGB nachgiebiges Recht
darstellen, die Folgen von Pflichtverletzungen und die sich daraus fir den
Bestandnehmer ergebenden Rechte hingegen nur beschréankt abdingbar
sind. Dieser Grundsatz hat durch die ergangene ,Klauselentscheidung® des
OGH (OGH vom 29.11.2006, 7 Ob 78/06 f), wonach § 1096 ABGB als

Gewahrleistungsbestimmung (besonderer Art) gegenlber Verbrauchern

79 Wiirth, a.a.0., 2422, Rz 1.
80 SZ 24/163 =Miet 1817; Miet 28.124; Miet 41.192.
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gemaB § 9 Abs 1 KSchG vor Kenntnis des Mangels weder ausgeschlossen
oder eingeschrankt werden kann, weitere Einschrankungen erfahren.
Herrschende Meinung ist nunmehr jene, dass flr das Verbrauchergeschaft
im Teil- und Nichtanwendungsbereich des MRG eine vertragliche
Uberwalzung von Erhaltungspflichten auf den Mieter als Verbraucher

t.81

aufgrund § 9 KSchG unzulassig is Im Vollanwendungsbereich des

MRG ist dies fiir den ungeregelten Bereich® nach wie vor strittig.®

Die Zinsbefreiung bzw. Zinsminderung bei mangelhaften
unbeweglichen Sachen im letzten Satz des § 1096 ABGB ist jedenfalls
zwingend gestellt und kann im Voraus nicht abbedungen werden. Was den
Inhalt und Umfang der Bestandgeberpflichten in § 1096 ABGB betrifft, gilt
generell, dass diese vor allem von den Vereinbarungen Uber den
beabsichtigten Gebrauch abhangen®, wobei im Zweifel eine mittlere
Brauchbarkeit als vereinbart gilt.%

Die vertragliche Uberwélzung der Instandhaltungspflicht auf den Mieter
war nach der Rsp. aber bereits vor der sog. ,Klauselentscheidung® nur soweit
zuldssig, soweit bei Abschluss des Mietvertrages eine freie
Mietzinsvereinbarung getroffen werden durfte.®® Da die Ubernahme von
Instandhaltungspflichten, die nach der gesetzlichen Regelung ja dem
Vermieter obliegen, eine geldwerte Gegenleistung des Mieters darstellen,
kann eine derartige vertragliche Regelung nur rechtswirksam sein, wenn sie

den Zinsbildungsvorschriften nicht zuwiderlauft. Soweit die vereinbarten

81 B6hm, Miete und Konsumentenschutz, immolex 2007, 167; Prader, Verwirrung
um Erhaltungsarbeiten nach den beiden Klauselentscheidungen, immolex 2007,
274 (276).

82 Der ungeregelte Bereich im Vollanwendungsbereich des MRG liegt zwischen den
in § 8 Abs 1 MRG umschriebenen Arbeiten, die der Mieter durchzufiihren hat,
und den in § 3 MRG normierten Erhaltungspflichten, die dem Vermieter obliegen;
dartiber hinaus besteht keine gesetzliche Regelung, sodass mangels einer anders
getroffenen Vereinbarung weder Mieter noch Vermieter mit Arbeiten, die in diesen
ungeregelten Bereich fallen, belastet werden; vgl. auch Prader, a.a.O., 274.

83 B6hm, a.a.0., 167; Prader, a.a.0., 274.

84 Wriirth, a.a.0., 2422, Rz 1f.
85 Miet 18.160; Miet 42.097.
86 Miet 31.185.
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Mietzinse die Grenze des zuldssigen Mietzinses erreichen, ist die
Vereinbarung einer weiteren geldwerten Gegenleistung fir die Raumnutzung,

daher auch die Ubernahme von Erhaltungspflichten, unzuléssig.?”

Wurde der Ausschluss des § 1096 ABGB rechtswirksam vereinbart®®,
ist zu prufen, ob die Parteien die Instandhaltungspflicht des Vermieters nur flr
Schéaden, die innerhalb der Bestandraumlichkeiten entstanden sind, oder
auch fir solche Schaden ausschlieBen wollten, die zwar auBerhalb der
Bestandraumlichkeiten entstanden sind, aber innerhalb derselben
Auswirkungen gezeigt haben.® GemaB § 914 ABGB ist hiezu zunichst die
Absicht der Parteien zu erforschen. Lasst sich diese nicht feststellen, so hat
eine Vertragserganzung im Sinne der Ubung des redlichen Verkehrs

stattzufinden.®

Die Instandhaltungspflicht des Bestandgebers umfasst prinzipiell
alle Mangel, welche wahrend der Bestandzeit auftreten und den
vertragsgeméaBen Gebrauch hindern oder beeintrachtigen. Der
Bestandgeber muss daher alle Mangel der Bestandsache auf seine Kosten
beseitigen, ohne Unterschied, ob sie groB oder klein sind und ob sie durch
Zufall, durch die ordnungsmaBige Abnltzung oder durch das Verschulden
einer dritten Person hervorgerufen wurden.?’ Nur solche Schaden sind von
der Instandhaltungspflicht des Vermieters ausgenommen, welche durch das
Verschulden des Bestandnehmers und jener Personen entstanden sind, fir
welche dieser nach § 1111 ABGB (Afterbestandnehmer) haftet.

Bei der Pacht schrankt das Gesetz im zweiten Absatz des § 1096
ABGB die Haftung des Bestandgebers dahin ein, dass der Pachter die
gewoOhnlichen Ausbesserungen selbst zu tragen hat, soweit sie mit den

87 Miet 33.155.
88 Was jedenfalls dann zulassig ist, wenn kein Verbrauchergeschéaft vorliegt.

89 Hier ist vor allem an Falle mit Beschadigungen der Bestandsache infolge héherer
Gewalt iSd § 1104 ABGB zu denken (Naturkatastrophen, etc).

90 Miet 31.185.
91 Zur Grenze auch dieser Pflicht siehe Kap. V.1.3 (Unwirtschaftlichkeit).
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Materialien des Gutes und den Diensten bestritten werden kann, die er nach
der Beschaffenheit des Gutes zu fordern berechtigt ist.

1.2 Die Durchsetzung der Pflichten des § 1096 ABGB

Verletzt der Bestandgeber eine ihm nach § 1096 ABGB obliegende
Pflicht, so steht dem Bestandnehmer zunachst das Recht zu, die Erfiillung
des Vertrages zu verlangen. Der Bestandnehmer ist nicht auf sein
Zinsminderungsrecht beschrénkt. Er kann daher auf Vornahme der
erforderlichen Instandhaltungsarbeiten klagen.”> Wird die Klage auf
Instandhaltung auf § 3 MRG gestitzt, so besteht eine auBerstreitige
Zustandigkeit gemaB den §§ 37 ff MRG. Im Ubrigen ist der streitige
Rechtsweg zu beschreiten.”® Dabei ist es Sache des Bestandnehmers, die
fir die Klagszulassigkeit nach § 1096 ABGB sprechenden Tatsachen zu
behaupten und zu beweisen.®*

Wenn dem Bestandnehmer der vereinbarte Gebrauch der Sache durch
Méngel, ganz oder teilweise, unmdglich gemacht wird, tritt ein der Dauer und
dem AusmaB der Behinderung entsprechender Nachlass vom Zins ein.
Die Zinsminderung tritt ex lege ein.*® Eine dennoch erfolgte Zahlung des
Mietzinses kann wegen Irrtums oder bei Vorbehalt der Zahlung nach § 1431

ABGB zuriickgefordert werden.*®

Neben der Zinsminderung bzw. Zinsbefreiung nach § 1096 ABGB hat
der Bestandnehmer auch das Recht, die Ersatzherstellung selbst
durchzuflhren und Ersatz fiir seine Aufwendungen vom Bestandgeber zu
verlangen (§ 1097 ABGB).

92 Klang, a.a.O., 44.

93 Binder, a.a.0., 117.

94 Miet 20.131.

95 Klang, a.a.O., 44.

96 Wiirth-Zingher-Kovanyi, Miet- und Wonrecht?!, Rz 11 zu § 1096 ABGB.

58
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Wird das Bestandobjekt in einem Zustand Ubergeben oder gerat es ohne
Schuld des Bestandnehmers in einen Zustand, der es zu dem bedungenen
Gebrauch untauglich macht, so hat der Bestandnehmer auch das Recht, vor
Ablauf der bedungenen Zeit vom Vertrag ohne Kindigung abzustehen (§
1117 ABGB). Ist der Gebrauch der Bestandsache aus dem Grunde der
Gesundheitsschadlichkeit gemieteter Wohnraume unmdglich, so steht
dem Mieter dieses Recht auch dann zu, wenn er im Vertrag darauf verzichtet

hat oder die Beschaffenheit der RGume beim Vertragsabschluss gekannt hat.

Verletzt der Vermieter eine ihn treffende Pflicht nach § 1096 ABGB und
erleidet der Mieter dadurch einen Schaden, so kann er vom Vermieter
Schadenersatz verlangen. Das Recht auf Ersatz des durch Pflichtverletzung
dem Bestandnehmer zugefligten Schadens ergibt sich aus den allgemeinen
Regeln des Schadenersatzes und setzt daher Verschulden des
Bestandgebers voraus. Dieses Recht steht dem Mieter neben den anderen
Rechtsbehelfen zu. Der Ersatzanspruch ist daher unabhéngig davon zu
beurteilen, ob der Bestandnehmer an dem Vertrage festhalt oder von seinem
Abstehungsrecht Gebrauch macht.®’

Dabei haftet der Bestandgeber nicht nur fir sein eigenes Verschulden,
sondern auch far das seiner Erflllungsgehilfen
(§ 1313a ABGB). Die Haftung besteht daher insbesondere auch fiir das
Verschulden eines Hausbesorgers und jener Gewerbsleute, deren sich der
Bestandgeber zur Ausfiihrung von Instandhaltungsarbeiten bedient.*®

Hinsichtlich der Beweislastverteilung ist anzumerken, dass der
Bestandgeber gemaB § 1298 ABGB zu beweisen hat, dass er entsprechend
seiner Verpflchtung alle ihm zu Gebote stehenden Madglichkeiten
ausgeschopft hat, um dem Bestandnehmer den bedungenen Gebrauch zu

verschaffen.®®

97 JB1 1992, 718 = OGH vom 18.09.1991, 3 Ob 526/91.
98 Immolex 1998/180.
99 SZ 36/84.
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1.3 Grenze der Erhaltungspflicht nach § 1096 ABGB

Aus der Bestimmung des § 1096 ABGB ergibt sich die Pflicht des
Bestandgebers zur Erhaltung des Bestandobjekts sowie zur Beseitigung
prinzipiell aller Mangel, die den vereinbarten Gebrauch hindern. Der
Vermieter ist somit auch zur Behebung von (kostspieligen) Baugebrechen der
Bestandsache angehalten.

Die Pflicht zur Erhaltung bzw. zur Behebung von Baugebrechen eines
Gebaudes, in dem das Bestandobijekt liegt, findet ihre Grenze jedoch - auch
im Anwendungsbereich des MRG - an der Unwirtschaftlichkeit. Die Frage,
ob die Behebung der Baugebrechen unwirtschaftlich ist, haben die Gerichte
selbstandig und ohne Bindung an allfalige Bescheide von
Verwaltungsbehdrden zu I6sen. Die Lésung dieser Frage fallt in den Bereich
der rechtlichen Beurteilung.'®

Der ordnungsgemaBen Erhaltung dienen jedenfalls Arbeiten, die
geeignet sind, eine Verschlechterung des Bauzustandes des Hauses oder
seinen Verfall hintanzuhalten, gleichgiltig, ob sie mehr oder weniger
vordringlich  oder mehr oder weniger wirtschaftlich sind. Der
ordnungsgeméaBen Erhaltung dienen aber die durchzufihrenden Arbeiten
nicht mehr, wenn sie, sei es fir sich allein, sei es im Zusammenhang mit
noch weiteren durchzufihrenden Reparaturen, nicht geeignet sind, den
Verfall oder Untergang des Hauses abzuwenden, oder der erforderliche
Aufwand zu einer Mietzinserhdhung (§§ 18, 18a MRG) flhren wirde, der die
Objekte unvermietbar machen und ihr Leerstehen damit die Unmdglichkeit
zur Folge hatte, die Kosten aus dem Ertrag des Zinses auch in Zukunft

hereinzubringen.'®"

Privilegierte MaBnahmen zur Erhaltung iSd § 3 Abs 3 Z 2 lit. b MRG
(Behebung von Baugebrechen, die die Sicherheit von Personen oder Sachen

gefahrden), die auch keinem Widerspruch der Mehrheit der Hauptmieter

100 Pichler, Binden Demolierungsbescheide die Gerichte?, JBL 1965, 499 f.
101 Miet 18.321/15.

60
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unterliegen, sind keiner Prifung der Bedeckung der damit verbundenen
Kosten zuganglich. Ob das Haus abbruchreif ist, spielt, solange Mieter
Bestandobjekte im Haus tatsachlich noch benutzen, fir den Auftrag zur

Vornahme solch privilegierter Erhaltungsarbeiten keine Rolle.'%

Ebenso kann sich der Bestandgeber bei privilegierten
Erhaltungsarbeiten iSd § 3 Abs. 3 Z 2 lit. ¢ MRG (Aufrechterhaltung des
Betriebes von bestehenden Wasserleitungs-, Lichtleitungs-, Gasleitungs-,
Beheizungs-, Kanalisations- und Sanitdranlagen) nicht auf die
Unwirtschaftlichkeit der Erhaltung des Gebaudes berufen.'®®

Die Rsp. hinsichtlich der Grenze der Erhaltungspflicht ist jedoch nicht
einheitlich. In anderen Entscheidungen hat der OGH in Bezug auf die Grenze
der Erhaltungspflicht auf die Unerschwinglichkeit abgestellt. Die in einer
rechtlich als Unmdglichkeit zu wertende Unerschwinglichkeit liegt nach der
Rsp. aber nur dann vor, wenn der notwendige Aufwand zur Bewirkung der
Leistung in keinem Verhaltnis zum Wert des Objektes selbst steht, sodass
sich diese Leistung schon objektiv als eine unverniinftige, wirtschaftlich

sinnlose darstellen wiirde.'*

§ 1096 ABGB gibt dem Mieter aber keinen Anspruch auf eine bestimmte Art
der Durchfihrung notwendiger Erhaltungsarbeiten. Der Mieter kann nur
verlangen, dass der Mietgegenstand in brauchbarem Zustand erhalten bleibt,
wobei mangels anderer Vereinbarung von einer mittleren Brauchbarkeit

auszugehen ist.'%

102 Miet 41.193.
103 Miet 45.128.
104 Miet 15.076, 26.100.
105 Miet 20.133.
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1.4 Exkurs: Die sich aus § 1096 ABGB ergebende Pflicht des
Bestandgebers zur Erlangung fehlender (baubehdrdlicher)
Bewilligungen — Grenzen dieser Pflicht

§ 1096 ABGB verpflichtet den Bestandgeber auch dazu, fehlende
Bewilligungen bzw. baubehérdliche Genehmigungen bei der Baubehdrde zu
erreichen, um dem Bestandnehmer die Benitzung des Objektes in der

vereinbarten Weise zu erméglichen.

Die Verbindlichkeit des Bestandgebers zum Erreichen der
erforderlichen behdérdlichen Bewilligungen kann nur dadurch aufgehoben
werden, dass die Leistung unmoglich wird, was bei Unterbleiben der
erwarteten, dann jedoch nicht erreichten behérdlichen Genehmigung, der Fall
sein kann. Die dem VertragsabschluB nachfolgende Versagung, der nach
dem Gesetz erforderlichen baubehérdlichen Genehmigung, macht die
geschuldete Leistung rechtlich unmaéglich. Der Vertragserfillung steht ein
rechtliches Hindernis entgegen, dessen kinftiges Wegfallen so ungewiss ist,
dass eine dauernde Unmoglichkeit der Leistung anzunehmen ist. Ist mit
ausreichender Gewissheit geklart, dass die baubehérdliche Bewilligung
nicht erreicht werden kann, kann dies der Glaubiger zum Anlass nehmen, den

Untergang des Bestandverhaltnisses einzuwenden.

Die Beweislast, alle ihm zu Gebote stehenden Mdglichkeiten
ausgeschdépft zu haben, trifft den Vermieter. Seiner Beweispflicht hat er im
Fall der Nichtanrufung der Baubehérde nur dann genlige getan, wenn er eine
so klare Rechtslage dartut, dass eine Verweigerung der baubehdrdlichen
Genehmigung mit Gewissheit angenommen werden muss. Die bloBe
AuBerung eines mit Bauangelegenheiten befassten Verwaltungsbeamten,
dass mit der Erteilung der erforderlichen Baubewilligung nicht gerechnet
werden konne, ist weder einem abweislichen Bescheid der Baubehérde
gleichzuhalten, noch kann sie eine ausreichende Grundlage fur die
Beurteilung der Aussichtslosigkeit eines entsprechenden Ansuchens um
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Baubewilligung bilden, zumal ja auch die Rechtsmittelinstanz zu einem

anderen Ergebnis kommen kdnnte.'%®

1.5 Das Verhaltnis von § 1096 ABGB zu § 1112 ABGB

a.) Problemstellung

Das Verhaltnis sowie die Wechsel- und Folgewirkungen zwischen der
sich aus § 1096 ABGB ergebenden Erhaltungspflicht und der Auflésung des
Bestandvertrages durch Untergang der Bestandsache (§ 1112 ABGB) sind in
der Lehre und Literatur kaum und nur unzureichend untersucht. Fraglich
erscheint, wie das Verhaltnis von § 1096 ABGB zu § 1112 ABGB dogmatisch
eingeordnet werden kann. Ist § 1112 ABGB als lex specialis gegenlber §
1096 ABGB anzusehen? Dies mit der Folge, dass, wenn ein Anwendungsfall
des Unterganges vorliegt, jegliche den Bestandgeber nach § 1096 ABGB
treffenden Pflichten auf Grund der ex lege Auflésung des Bestandvertrages
entfallen. Oder anders hinterfragt, verdrangt der Untergang nach § 1112
ABGB immer samtliche Erhaltungs- und Wiederherstellungspflichten des
Vermieters? Umgekehrt ist auch jene Auslegung des Verhéltnisses dieser
Normen zueinander denkbar, wonach es bei einer bestehenden, den
Vermieter treffenden Erhaltungspflicht nicht zur Beendigung des
Bestandverhéltnisses nach § 1112 ABGB kommt. Letzterer Standpunkt wird
von nunmehr gefestigter Judikatur fOr den Anwendungsbereich des
rechtlichen Unterganges vertreten, wonach § 1112 ABGB die
Erhaltungspflicht nicht generell ausschlieBt, sondern es nur in jenen Fallen
zur ex lege Auflésung des Bestandverhaltnisses kommt, in denen die Grenze
der Erhaltungspflicht iSd Unwirtschaftlichkeit Gberschritten wird.

Interessant erscheint in diesem Zusammenhang weiters wie sich die

unterschiedlichen  Auslegungsmdéglichkeiten  auf  den  praktischen

106 Miet 29.154.
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Anwendungsbereich des § 1112 ABGB auswirken und welche Sachverhalte
dann in der Folge Uberhaupt noch unter den Anwendungsbereich des
§ 1112 ABGB zu subsumieren sind.

Abgesehen von der Beziehung dieser beiden Normen zueinander
ergeben sich weitere Unklarheiten bei der Frage, ob die Rolle der
Erhaltungspflicht im Bereich des rechtlichen Unterganges anders als flr den
Fall des physischen Unterganges zu beurteilen ist. Schwierigkeiten treten bei
der Beurteilung hinzu, wann Uberhaupt ein Untergang des Bestandobjektes
iSd § 1112 ABGB vorliegt. Gerade beim physischen Objektuntergang ist dies
nicht immer einfach zu beantworten, da § 1112 ABGB den Tatbestand nicht

klar definiert.

b.) Standpunkt der Judikatur

Die Judikatur behandelt den physischen Untergang und den
rechtlichen Untergang der Bestandsache unterschiedlich. Betrachtet man
die jingere Judikatur (insbesondere seit der Entscheidung des verstarkten
Senates vom 13.04.1994, OGH 3 Ob 37/94'%") zum rechtlichen Untergang
iSd § 1112 ABGB, so ist hA jene, dass eine (behérdliche) Anordnung des
Abbruchs einer Baulichkeit, die Bestandgegenstand ist oder in der sich der
Bestandgegenstand befindet, nur und erst dann gemaB § 1112 ABGB die
Auflésung des Bestandvertrages bewirkt, wenn feststeht, dass die
Baugebrechen nicht beseitigt werden kénnen oder vom Bestandgeber
mangels Erhaltungspflicht nicht beseitigt werden missen. Der OGH verweist
in seiner Leitentscheidung (3 Ob 37/94) in Bezug auf die Erhaltungspflicht auf
die Norm des § 1096 ABGB (und im Anwendungsbereich des MRG auf § 3
MRG). Die Pflicht zur Erhaltung eines Gebaudes, in dem das Bestandobjekt

107 SZ 67/64; vgl. auch: OGH vom 23.11.1993, 5 Ob 96/93: OGH vom 22.6.1994, 1
Ob 573/94.
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liegt, findet jedoch (auch im Anwendungsbereich des MRG) ihre Grenze in

der Unwirtschaftlichkeit.'®

Beim physischen Untergang der Bestandsache geht die Judikatur
hingegen nicht von einer Wiederherstellungspflicht des Bestandgebers aus.
Ist das Bestandobjekt physisch vollstandig untergegangen, so ist auch das
Bestandverhaltnis, weil es am Bestandgegenstande fehlt, erloschen. Die
Frage einer allfalligen Erhaltungspflicht nach § 1096 oder der
Wirtschaftlichkeit wird in diesem Zusammenhang nicht gepriift.'® Von der
Judikatur wurde als Untergang iSd § 1112 ABGB etwa der Totalschaden

eines gemieteten Baggers'’®; NiederreiBen eines Holzschuppens und

1

Ersetzung durch einen nicht vergleichbaren neuen''" sowie der Verlust des

112

Bestandobjekts' '“ gewertet.

c.) Literaturmeinungen

In der Literatur wird durchgehend die Meinung vertreten, dass die
dispositive Norm des § 1112 ABGB dahin einschrankend auszulegen ist,
dass das Bestandverhaltnis nicht erlischt soweit den Bestandgeber dem
Bestandnehmer gegeniber eine Wiederherstellungspflicht trifft. Fraglich
bleibt, ob diese Wiederherstellungspflicht bloB jene Félle betrifft, in denen das
Bestandobjekt an sich zwar zerstért ist, aber trotz Untergang
(§ 1112 ABGB) eine Wiederherstellungspflicht fir den Vermieter besteht (z.B.
§ 7 MRG) oder ob auch Falle bzw. Pflichten des § 1096 ABGB mit umfasst
sind.

108 S7 62/209; Eine Ausnahme von diesem Grundsatz besteht hinsichtlich der
privilegierten Erhaltungsarbeiten iSd § 3 Abs 3 Z 2 MRG.

109 Eine Wiederherstellungspflicht kann sich im Anwendungsbereich des MRG
dennoch auf Grund von § 7 MRG ergeben, was die ex lege Auflésung des
Bestandverhaltnisses ausschliefst.

110 OGH in EvBI 1981/70, 237 f.
111 Miet 34.241.
112 S7 1/45 (hier: Bohrgerat).
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Wirth vertritt die Meinung, dass sich die Wiederherstellungspflicht, die
zur Folge hat, dass das Bestandverhaltnis nicht zur Auflésung gelangt,
aufgrund von besonderen Vorschriften (mit Verweis auf § 7 MRG, friher § 10
MG), Vereinbarungen oder aufgrund von Treu und Glauben ergeben kann
und die Wiederherstellung auch wirtschaftlich méglich sein muss (mit Verweis
auf die Entscheidung des verstarkten Senates, 3 Ob 37/94, in der der OGH
hinsichtlich der den Untergang ausschlieBenden Wiederherstellungspflicht auf
§ 1096 ABGB verweist).'"

Klang vertritt die Auffassung, dass eine ganzliche Zerstérung die
Aufldsung des Bestandvertrages bewirkt, wobei eine Verpflichtung des
Bestandgebers zur Wiederherstellung gegentber dem Bestandnehmer im
Allgemeinen nicht besteht.'™ Klang geht offenbar von einer terminologischen
Trennung der Begriffe Instandhaltung und Wiederherstellung aus, wenn er
schreibt, dass die Abgrenzung der Instandhaltung von der Wiederherstellung,
zu welcher der Bestandgeber nach § 1112 ABGB nicht verpflichtet ist, nicht
immer einfach sei, die Grenze aber dort zu ziehen sei, wo Leistungen dem
Bestandgeber nicht zuzumuten sind, da sie auBer jedem Verhaltnis zum
Ertrag der Bestandsache stehen.'™ Im Ergebnis hebt sich die Differenzierung
der beiden Begriffe durch das Abstellen auf die Grenze der

Unwirtschaftlichkeit der Erhaltungspflicht wieder auf.

Auch Stabentheiner verweist beim physischen Objektuntergang
hinsichtlich der Erhaltungs- bzw. Wiederherstellungspflicht des Vermieters
lediglich auf die Norm des § 7 MRG und auf eine sich allenfalls aufgrund von
Treu und Glauben ergebende Pflicht. Beim rechtlichen Untergang geht der
Autor aber (undifferenziert) von einer Erhaltungspflicht des Vermieters iSd §
1096 ABGB aus, die ihre Grenze in der Unwirtschaftlichkeit findet (mit den
selben Uberlegungen wie in der Entscheidung des OGH 3 Ob 37 /94).'%

113 Wtirth, a.a.0., 2462, Rz 2.

114 Klang, a.a.O., 88.

115 Klang, a.a.O., 41.

116 Stabentheiner, Mietrecht (2004), 30 f.
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Far den Bereich des rechtlichen Unterganges wird im Schrifttum von
Pichler die Ansicht vertreten, dass ein von der Baubehdrde ergangener
Demolierungsbescheid eine Bindungswirkung gegenltber den Gerichten
entfaltet und durch einen derartigen Demolierungsbescheid feststeht, dass
die Bestandsache dem Verwendungszweck entzogen und das Eigentum des
Bestandgebers gemaR der behdérdlichen Verflgung beschrankt ist, was den
Untergang der Bestandsache und daher die Auflésung des
Bestandverhaltnisses bewirkt.''”” Die Priifung einer allfillig bestehenden
Erhaltungs- oder Wiederherstellungspflicht erfolgt nach Ansicht des Autors
sohin nicht, da bereits ein rechtskraftig ergangener Abbruch- oder
Demolierungsbescheid den Untergang des Bestandverhaltnisses herbeiflhrt.
Diese (Uberholte) Auffassung wurde auch in der alteren Rechtsprechung

regelmaBig vertreten''®

Hauer ist dieser &lteren Rechtsprechung vor allem mit dem Argument
entgegengetreten, dass ein Raumungs- oder Abbruchauftrag jederzeit von
der Behérde gemaB § 68 Abs. 2 AVG behoben werden kann und deshalb
nicht der materiellen Rechtskraft teilhaftig wird.""®

d.) Lésungsversuch und eigene Rechtsansicht

Eine Erhaltungspflicht nach § 1096 ABGB setzt prinzipiell den
aufrechten Bestand eines Mietverhaltnisses voraus. Trifft den Bestandgeber
daher eine Erhaltungspflicht nach § 1096 ABGB, so legt dies prima facie
nahe, dass schlichtweg kein Anwendungsfall des § 1112 ABGB vorliegt und

die Bestandvertrage, mangels ex lege eintretender Auflésung, fortbestehen.

117 pjchler, Binden die Demolierungsbescheide die Gerichte?, JBl 1965, 494; Pichler,
Neues uber die Bindungswirkung der Demolierungsbescheide, JBl 1966, 553.

118 Miet 7077 — 7079, mwN.
119 Hauer, Bewirkt ein baubehordlicher Abtragungsauftrag den Untergang von

Bestandobjekten, OJZ, 1966, 257 f.
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Der Anwendungsbereich des § 1096 ABGB (welcher mit 01.01.1917
mehr als 100 Jahre spater als die bis dato nie novellierte Norm des § 1112
ABGB in Kraft getreten ist) hat sich jedoch durch die langjahrige Rsp. und
den Einfluss der Lehre immer wieder verandert. Die prinzipiell extensive
Auslegung des § 1096 ABGB wirkt sich auch entsprechend auf den
Anwendungsbereich des § 1112 ABGB aus. Gefestigter Standpunkt in Lehre
und Rsp. ist nunmehr jener, dass die Erhaltungspflicht nach
§ 1096 ABGB ihre Grenzen in der Unwirtschaftlichkeit findet.'?°

Nun gibt es jedoch Fallkonstellationen die bei Anwendung dieser
Grundsétze unbillige Ergebnisse liefern. Hier ist vor allem zu bedenken, dass
dem Bestandgeber auch ein Recht nach § 1112 ABGB erwachsen kann,
namlich jenes, im Falle der Zerstérung bzw. des Unterganges nicht mehr an
die Bestandvertrage gebunden zu sein. Bei der Auslegung des § 1096 ABGB
und Prifung der Wirtschaftlichkeit ist es durchaus denkbar, dass auch bei
einer (teilweisen oder vélligen) Zerstérung des Bestandobjekies eine
Erhaltungs- bzw. Wiederherstellungspflicht wirtschaftlich erscheint und es
infolge dessen nicht zur Auflésung des Bestandverhéltnisses kommt, sondern
den Vermieter vielmehr die Pflichten nach § 1096 ABGB treffen.

Die Grenze der Wirtschaftlichkeit hat die Rsp. dort gezogen, wo die in
Frage kommenden Arbeiten zu einer Mietzinserh6hung flhren wirden,
welche die Mietgegenstande, unter Beriicksichtigung der Lage und
Beschaffenheit des Gebaudes sowie des Angebots und der Nachfrage
auf dem Markt, unvermietbar machen.'®' Vor allem bei Bestandobjekten in
ausgezeichneter Lage, verbunden mit der Mdoglichkeit einer freien
Mietzinsvereinbarung und dementsprechend hohen Mieteinnahmen (z.B.
Bestandobjekte in der Innenstadt, die keiner Mietzinsbeschrankung nach dem
MRG unterliegen), ist auch bei physisch voélliger Zerstérung des
Bestandobjektes eine ,Wirtschaftlichkeit® der Wiederherstellung durchaus
maoglich.

120 S7 67/64 = 3 Ob 37/94; OGH vom 23.11.1993, 5 Ob 96/93; OGH vom
22.6.1994, 1 Ob 573/94.
121 87 67/64.
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Ist zwar prinzipiell ,Wirtschaftlichkeit* der Arbeiten gegeben, so ware
es jedoch verfehlt, § 1096 ABGB stets einen (undifferenzierten)
Anwendungsvorrang vor § 1112 ABGB einzurdumen. Bei (vélliger)
Zerstorung des Bestandobjekies kommt es vielmehr stets zur ex lege
Auflésung des Bestandvertrages (soweit nicht eine Wiederherstellungspflicht
nach § 7 MRG greift, dazu siehe Kap. V.3), da hier die Norm des § 1112
ABGB als lex specialis anzusehen ist und Anwendungsvorrang gegenuber
§ 1096 ABGB genieBt. Gegenteilige Auffassung (Awendungsvorrang des §
1096 ABGB auch bei voélliger Zerstérung, wenn wirtschaftlich) wéare wohl
mangels jeglicher Anhaltspunkte vom Gesetz nicht mehr gedeckt. Flir den
Anwendungsbereich des § 1112 ABGB bliebe bei dieser Auslegung zudem

nur mehr wenig Raum.

Der Anwendungsbereich des § 1112 ABGB wiurde sich auf jene Falle
beschréanken, in denen entweder die (teilweise) dispositive Regel des
§ 1096 ABGB vertraglich abbedungen wurde oder die Wiederherstellung
(auch bei voélliger Zerstdérung) unwirtschaftlich ist. Solch eine Einschrankung
des Anwendungsbereiches des § 1112 ABGB hat der Gesetzgeber wohl nicht
im Auge gehabt. Gesetzliche Anhaltspunkte, die dafir sprechen, fehlen und
scheint eine derart restriktive Auslegung des § 1112 ABGB auch nicht
geboten, zumal von den Rechtsfolgen des dispositiven § 1112 ABGB
ohnedies vertraglich abgegangen werden kann.

Die  Rechtsprechung geht bei physisch (vollstandigem)

Zugrundegehen der Bestandsache'®

(im Gegensatz zur Beurteilung des
rechtlichen Unterganges) daher zu Recht stets von der Anwendbarkeit des
§ 1112 ABGB aus, mit der Rechtsfolge der ex lege Auflosung des

Bestandvertrages.

Die altere Rsp. zum rechtlichen Untergang vertrat vor der
Entscheidung des verstarkten Senates (OGH vom 13.04.1994, 3 Ob 37/94)
die Auffassung, dass in einem Demolierungsauftrag automatisch ein

dauernder Entzug der Benltzungsbewilligung liege, woraus die Annahme der

122 Vgl. Miet 34.241; OGH in EvBl 1981/70, 237 f; SZ 1/45.
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ganzlichen Zerstérung der Bestandsache folge. Die Frage einer
Erhaltungspflicht stellte sich in diesem Zusammenhang gar nicht, da die
Bestandvertrage bereits mit dem rechtskraftigen Demolierungsbescheid
ex lege endeten. Insofern deckte sich vor der Kehrtwendung des zivilen
Hdéchstgerichtes die Rechtsprechung zum physischen Untergang mit der zum
rechtlichen Untergang.

Die Kehrtwendung in der Rsp. ist auf Grund des verbesserten
Rechtschutzes von Bestandnehmern zu begriBen und gewahrleistet diese
Auslegung nunmehr, dass der Bestandnehmer weit mehr Mdglichkeiten hat,
seine Rechte wahrzunehmen und seinen Bestandvertrag ,in natura“ zu retten.
Die frihere Rsp. war aber schon deshalb bedenklich, weil sich der OGH an
die Bescheide der Verwaltungsbehdrde fir gebunden erachtete und der
Bestandnehmer daher — mangels einer rechtlichen Bekampfungsmaéglichkeit
des Abbruchbescheides — das Erléschen des Bestandvertrages nach § 1112
ABGB einfach hinnehmen musste. Der Bestandnehmer wurde somit im
Wesentlichen auf Geldschadenersatz gegen den Bestandgeber verwiesen,

sofern dieser den Untergang zu verschulden hatte.'®

Die unterschiedliche Handhabung vom rechtlichen und vom
physischen Untergang kann jedoch bei (fast) identen Sachverhalten zu sehr
unterschiedlichen Ergebnissen fihren. Bedenken ergeben sich auch
dahingehend, ob dies uU nicht zu vergleichsweise unzumutbaren
Belastungen fur den Bestandgeber flihren kann. Ein kurzes Beispiel soll dies

verdeutlichen:

1. Sachverhaltsvariante: Ein StraBenbahnzug entgleist und rammt ein in
Bestand gegebenes Objekt, welches physisch vollstdndig zu Grunde
geht.

2. Sachverhaltsvariante: Ein StraBenbahnzug entgleist und rammt ein in
Bestand gegebenes Objekt, welches durch den Aufprall derart stark

beschadigt wird, dass Einsturzgefahr besteht. Auf Grund der

123 Binder, a.a.0., 188.
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Einsturzgefahr und der damit verbundenen Gefahrdung von Personen
erldsst die Baubehdrde einen Bescheid, in dem die Demolierung fir
den Fall aufgetragen wird, dass die Bauschaden nicht binnen

bestimmter Frist behoben werden.

Die erste Sachverhaltsvariante ist ein typisches Beispiel flr den
physischen Untergang der Bestandsache mit den Folgen, dass sich der
Bestandvertrag nach § 1112 ABGB auflést und der Bestandgeber zu einer
Wiederherstellung nicht verpflichtet ist (ausgenommen Falle des § 7 MRG).

Die zweite Sachverhaltsvariante stellt einen Fall des rechtlichen
Untergangs dar. ISd jingeren Rsp. zum rechtlichen Untergang (3 Ob 37/94)
ware, vorausgesetzt die Wiederherstellung ist nicht unwirtschaftlich, der
Bestandgeber zur Reparatur bzw. Wiederherstellung des Bestandobjektes
nach § 1096 ABGB verpflichtet. Dies hat zur Folge, dass es nicht zur ex lege
Aufldsung des Bestandvertrages kommt. Muss der Bestandgeber Eigenmittel
dafir aufbringen und kann er sich beim Schadiger nicht erfolgreich
regressieren, ist fraglich, ob die Pflicht zur Reparatur bzw. Wiederherstellung
im Ergebnis sachgerecht ist.

Umgekehrt gehen den Entscheidungen zum rechtlichen Untergang
oftmals Sachverhalte voraus, in denen der Vermieter seine Erhaltungspflicht
Uber langere Zeitrdume verletzt, was in der Folge zum Erlass von
Demolierungsbescheiden der Baubehdérde fihrt. In diesen Faéllen (des
rechtlichen Unterganges) den Vermieter unter Berufung auf § 1112 ABGB
von seinen Erhaltungspflichten nach § 1096 ABGB zu befreien, erscheint
jedenfalls unbillig. Dem Bestandgeber ware damit die Mdglichkeit eréffnet,
sich durch einen provozierten Demolierungsauftrag, unter Berufung auf die

Aufhebung nach § 1112 ABGB, von den Bestandvertragen zu lésen.

Der Gesetzestext und die nur sehr eingeschrankt zur Verfligung
stehenden Materialien und Beratungsprotokolle zur Norm des § 1112 ABGB
liefern keinerlei Anhaltspunkte flr eine unterschiedliche Handhabung des
rechtlichen und des physischen Unterganges der Bestandsache.
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Konsequenterweise muisste daher die Wiederherstellungspflicht des
Bestandgebers sowohl im Anwendungsbereich des physischen als auch des
rechtlichen Unterganges anhand gleicher Kriterien geprift und in den
Grenzen des § 1096 ABGB (Wirtschaftlichkeit) zu beurteilen sein. Diese
Auffassung héatte jedoch zur Konsequenz, dass das Schicksal des
Bestandverhéltnisses auch bei (vélliger) Zerstérung letztlich von den
Marktverhaltnissen  sowie der Lage und Beschaffenheit des
Bestandgegenstandes abhangig ware. ME kann der Norm des
§ 1112 ABGB diese Auffassung aber nicht zu Grunde gelegt werden. Eine
Wirtschaftlichkeitsprifung hat daher bei physisch vollstandigem
Zugrundegehen nicht stattzufinden.

FOr den Bereich des rechtlichen Unterganges ware es im Ergebnis
zwar sachgerecht, wenn die Bestandvertrage dann fortbestehen und den
Bestandgeber eine Erhaltungspflicht im Anwendungsbereich des rechtlichen
Unterganges letztlich immer dann trifft, wenn der Sachverhalt, der zum
Untergang geflhrt hat, vom Bestandgeber verschuldet wurde (etwa durch
dauernde Verletzung von Erhaltungspflichten). Hingegen erscheint die mit der
Pflicht zur Reparatur bzw. Wiederherstellung verbundene finanzielle
Belastung des Bestandgebers in jenen Fallen unbillig, in denen den Vermieter
(wie in Sachverhaltsvariante zwei) kein Verschulden trifft und auch keine
Ersatzleistung einer Versicherung (§ 7 MRG) oder eines dritten Schadigers
zur Verfigung steht. Auf das Verschulden kommt es nach
§ 1112 ABGB jedoch gerade nicht an.'® Die Verschuldensfrage stellt kein
Tatbestandsmerkmal zur Auslegung des § 1112 ABGB dar. Daher erscheint
letztlich jene Auffassung richtig, wonach den Bestandgeber im
Anwendungsbereich des rechtlichen Unterganges eine Erhaltungspflicht
nach § 1096 ABGB dann trifft und die Auflésung nach § 1112 ABGB nicht
zum Tragen kommt, wenn die in Frage stehenden Arbeiten wirtschaftlich
sind und diese Pflicht unabhéangig davon eintritt, ob den Bestandgeber ein
Verschulden an den Schaden der Sache trifft oder ob ausreichend
Ersatzleistungen vom Schéadiger erlangt werden kann.

124 Im Gegensatz zum deutschen Recht, indem der Fortbestand des
Bestandvertrages vom Verschulden des Vermieters abhéngig ist; siehe dazu Kap.
IX.
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Die Grenze, wann ein Fall des rechtlichen Unterganges vorliegt und
daher die Prufung der Wirtschaftlichkeit iSd § 1096 ABGB Uber die Existenz
des Bestandvertrages entscheidet bzw. wann es auf Grund (vélliger)
Zerstérung zur ex lege Auflésung kommt, ist zudem oftmals nicht leicht zu
ziehen. Es stellt sich vor allem die Frage, wie groB das AusmaB der
Beschadigung am Bestandobjekt sein muss, um (unter Ausschluss der
Wirtschaftlichkeitsprifung) die Rechtsfolge der ex lege Auflésung des
Bestandvertrages zu bewirken. Ist die Zerstérung so groB3, das die Reparatur
eines Bestandobjektes einer Neuauffuhrung gleichkommt oder das zerstérte
Bestandobjekt durch ein ganzlich Neues ersetzt werden muss, so ist die
Anwendbarkeit des § 1112 ABGB, mit der Folge der ex lege Auflésung des
Bestandvertrages, jedenfalls gegeben.

Dies gilt jedoch dann nicht, wenn die Erhaltungsarbeiten wirtschaftlich
sind und das Bestandobjekt nur deshalb zur Génze neu aufgefuhrt wird, weil
sich die Neuauffihrung des Gebaudes kostenglinstiger gestaltet als dessen
Reparatur.

Die beiden oben angeflihrten Fallbeispiele zeigen bereits, dass die
Beurteilung zweier prinzipiell identer Sachverhalte aufgrund des rechtlichen
bzw. des physischen Unterganges zu unterschiedlichen Ergebnissen flhren
kann. Am 11.05.1984 hat sich ein, mit den beiden Fallbeispielen
vergleichbarer Sachverhalt, ereignet, den der OGH zu beurteilen hatte. So
wie in Sachverhaltsvariante zwei hat hier ein StraBenbahnzug ein
Bestandobjekt gerammt, welches dadurch schwere Bauschaden erleidet und
in der Folge vom Mieter nicht genutzt werden kann. Ein Demolierungs- oder
Abtragungsbescheid wurde von der Baubehdrde aber nicht erlassen. Mit
Ausnahme der Erlassung des Bescheides ist der Sachverhalt mit jenem des
zweiten Fallbeispieles ident. § 1112 ABGB kommt jedoch nicht zur
Anwendung, weil kein Fall des rechtlichen Untergangs vorliegt. Da das
Bestandobjekt auch physisch nicht vollstandig zu Grunde gegangen ist, liegt

auch kein Fall des physischen Untergangs vor.
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Die Entscheidung des OGH vom 12.02.1987, 7 Ob520/87:

Die Klagerin war Mieterin eines Geschaftsraumes, der im Eigentum der
Beklagten steht. Am 11.05.1984 ereignete sich ein Verkehrsunfall, bei dem
ein StraBenbahnzug der Wiener Verkehrsbetriebe gegen ein Haus krachte,
wodurch das von der der Klagerin in diesem Haus befindliche und gemietete
Lokal derart starke Beschadigungen erlitt, dass es nicht verwendet werden
konnte.

Mit Klage begehrte die Klagerin aus dem Titel des Schadenersatzes
von den Beklagten ATS 306.594 s.A., weil die Beklagten ihrer

Instandsetzungspflicht nicht nachgekommen seien.

Die Beklagten wendeten ein, der Schaden sei nicht ausreichend durch
eine Versicherung gedeckt. Im Ubrigen fanden die Kosten einer
Wiederherstellung des Bestandobjektes in den Mietzinseingangen keine
Deckung, Verhandlungen mit den Wiener Stadtwerken wegen
Schadenersatzes hatten bisher zu keinem Ergebnis geflihrt.

Der OGH gab der Revision der Beklagten gegen das
klagsstattgebende Urteil des Berufungsgerichtes nicht Folge. Er war der
Meinung, dass bei der Frage, ob die Beklagten eine ihnen obliegende
Verpflichtung verletzt haben, davon auszugehen sei, dass der Vermieter
gemaB § 1096 ABGB grundsatzlich zur Instandhaltung und Instandsetzung
des Bestandobjektes verpflichtet ist. Bei Verletzung dieser Verpflichtung hafte
der Bestandgeber Uber die Zinsbefreiung hinaus fir jeden, durch die
Vernachlédssigung seiner in § 1096 ABGB festgesetzten Pflichten,
verursachten Schaden.

Der Grundgedanke der bestandrechtlichen Regelungen einschlieBlich
der Regelungen des MRG sei, dass der Mieter vom Vermieter die Benitzung
des Bestandobjektes ermdglicht erhélt. Diese Verpflichtung des Vermieters
solle nur dort eine Einschrankung erfahren, wo sie flir den Vermieter mit

unzumutbaren Belastungen verbunden ware. Insbesondere solle der
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Vermieter flr von ihm nicht verschuldete Beeintrachtigungen des Mieters
dann nicht aufkommen muissen, wenn ihm eine Deckung der Kosten hieflir
schon nach der Art des sie verursachenden Ereignisses nicht mdglich ist. Wo
jedoch die Aufbringung der Kosten fir die Instandhaltung und Instandsetzung
des Bestandobjektes durch den Vermieter, sei es auch durch
Schadenersatzanspriiche gegen Dritte, an sich denkbar ist, wollte der
Gesetzgeber den Vermieter von seiner vertraglichen Verpflichtung nicht
entlasten. Dies lasse auch die Bestimmung des § 3 Abs. 1 MRG erkennen,
die auf § 1096 ABGB verweist. Das MRG schranke die Verpflichtung des
Vermieters lediglich auf bestimmte Beschadigungsfalle und Arten der
Beschadigung des Bestandobjekis ein, setze aber die grundsatzliche
Verpflichtung des Vermieters nach § 1096 ABGB nicht auBer Kraft.

Das Hochstgericht pflichtete dem Berufungsgericht weiters dahin
gehend bei, dass Verkehrsunfalle der vorliegenden Art jenen Fallen, die
§ 1104 ABGB im Auge habe, nicht gleichgesetzt werden kénnen. Bei den in
§ 1104 ABGB beispielsweise aufgezahlten Fallen handle es sich immer um
solche, die schon wegen ihrer besonderen Gr6Be und Unabgrenzbarkeit
sowie ihrer Unfassbarkeit fur den einzelnen durch eine fir den Regelfall
geltende Bestimmung nicht erfasst werden kénnen. Hier gelte der Gedanke,
dass derartige Katastrophenfalle einen gréBeren Personenkreis auf eine Art
treffen, die durch eine gesetzliche Regelung nicht entsprechend ausgeglichen
werden kénnen. Dagegen seien Verkehrsunfélle typische Ereignisse, die im
modernen Leben immer wieder vorkommen und in der Regel einen billigen
und gerechten Ausgleich mit Hilfe des Schadenersatzrechtes ermdglichen. Ist
aber grundsatzlich Schadenersatz denkbar (ob im konkreten Fall
Schadenersatz erreicht werden kann, sei fir die grundséatzliche Lésung der
Frage ohne Bedeutung), so bestehe kein Anlass fir die AuBerkraftsetzung
jener Bestimmung (§ 1096 ABGB), die im Allgemeinen einen gerechten
Ausgleich zwischen den Interessen des Bestandgebers und des
Bestandnehmers schaffen soll. Das Berufungsgericht habe richtig erkannt,
dass der vorliegende Schaden nicht durch ein Ereignis im Sinne des § 1104
ABGB entstanden sei, sodass grundsétzlich die Erhaltungspflicht der
Beklagten nach § 1096 ABGB bestehe. Es ware Sache der Beklagten
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gewesen, zu beweisen, dass sie an der bisher nicht erfolgten
Wiederherstellung des Bestandobjekts kein Verschulden treffe. Einen

derartigen Beweis hétten sie nicht erbracht.'®

Der Entscheidung ist im Ergebnis zuzustimmen. Die Begrindung des
OGH, dass kein Anlass fur die AuBerkraftsetzung des § 1096 ABGB bestehe,
wenn ein Schadenersatz grundsatzlich denkbar ist (egal ob im konkreten Fall
Schadenersatz erreicht werden kann), weil § 1096 ABGB im Allgemeinen
einen gerechten Ausgleich zwischen den Interessen des Bestandgebers und
des Bestandnehmers schaffen soll, vermag jedoch nicht zu tberzeugen. Sind
namlich die erforderlichen Erhaltungs- bzw. Wiederherstellungsarbeiten
wirtschaftlich iSd § 1096 ABGB, so treffen den Vermieter diese Pflichten
vielmehr unabhdngig davon, ob ein Schadenersatzanspruch (gegen den
Schéadiger) Uberhaupt dem Grunde nach denkbar ist oder nicht. Ein
Schadenersatzanspruch kann aber eventuell bei der Prifung der
Wirtschaftlichkeit von Bedeutung sein. Ausgenommen von der
Erhaltungspflicht des Vermieters sind nur Félle, in denen die Beschadigung
vom Mieter oder von Personen, fiir die der Mieter haftet, verschuldet wurde.

Wenn man andererseits - dem OGH folgend - bei der Auslegung
darauf abgestellt, ob Schadenersatz (gegen den Schadiger) dem Grunde
nach denkbar ist, kann dies zu skurrilen Ergebnissen fihren. Hat der
Bestandgeber zwar dem Grunde nach einen Schadenersatzanspruch gegen
den Schadiger, kann er jedoch im konkreten Fall keinen oder nicht
ausreichend Schadenersatz erreichen, so wéare er, was die Pflicht zur
Aufwendung von Eigenmitteln zur Wiederherstellung betrifft unter Umstanden
besser gestellt, wenn sein Objekt vom Schéadiger (oder aus sonstigen

Grianden) zur Ganze zerstdért worden ware.

Derartige Sachverhalte sind daher (im Einklang mit der Rsp. zum
rechtlichen Untergang) so zu beurteilen, dass der Vermieter zu
wirtschaftlichen Erhaltungsarbeiten unabhéangig davon zu verpflichten
ist, ob ausreichend Schadenersatz gegen einen Dritten erlangt werden

125 S7Z 60/23.
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kann oder ob der Ersatzanspruch tiberhaupt dem Grunde nach denkbar
ist oder nicht.

Im Ergebnis bleibt festzuhalten, dass die unterschiedliche Behandlung
des physischen und des rechtlichen Unterganges gerechtfertigt erscheint, da
eine Wirtschaftlichkeitsprifung bei physisch vollstdndigem Zugrundegehen
nicht stattzufinden hat. Dem Bestandgeber ist das Recht einzurdumen, bei
physisch vollstdndiger Zerstérung nicht mehr an die Pflichten des
Bestandverhaltnisses gebunden zu sein.
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2. Das Verhaltnis zwischen § 1104 ABGB und
§ 1112 ABGB

2.1 Grundsatzliches zu § 1104 ABGB

Nach § 1104 ABGB ist der Bestandgeber zur Wiederherstellung des
Bestandobjektes nicht verpflichtet, wenn dieses wegen auBerordentlicher
Zufélle, als Feuer, Krieg oder Seuche, groBer Uberschwemmungen,
Wetterschlage oder wegen ganzlichen Misswachses nicht gebraucht oder
benutzt werden kann. Wie dies bereits § 1096 Abs 1 S 2 ABGB normiert, ist
der Bestandnehmer auch gemaB § 1104 ABGB von der Entrichtung des
Zinses befreit, wenn der Bestandgegenstand durch auBerordentliche Zufalle
ganz oder zum Teil unbrauchbar geworden ist. Das ist nicht so zu verstehen,
dass der Gebrauch wahrend der ganzen Vertragsdauer unméglich sein muss.
Der Anspruch auf Zinserlass ist vielmehr schon dann gegeben, wenn dem
Bestandnehmer der Gebrauch der Sache fur einen Teil der Zeit entzogen ist.

Fir diesen Zeitraum gebdiihrt ihm der Erlass des Zinses.'?

Die §§ 1104 — 1108 ABGB enthalten Regeln tber die Gefahrtragung,
sie sind dispositiver Natur, soweit — im Bereich voller Anwendbarkeit des
MRG - § 3 Abs 2 und § 7 MRG nicht entgegenstehen. § 1104 ABGB stellt auf
die bloBe Unbenitzbarkeit einer (an sich vorhandenen) Bestandsache zum
bedungenen Gebrauch ab, wahrend deren vollstdndige Zerstdérung nach §

1112 ABGB die Beendigung des Bestandverhaltnisses bewirkt.'?’

Das Recht des Mieters auf Zinserlass nach § 1096 ABGB
unterscheidet sich von dem Anspruch auf Zinsminderung nach
§ 1104 ABGB ua dadurch, dass die Zinsminderung nach § 1096 ABGB von

Rechts wegen eintritt und keiner Geltendmachung'®® des Mieters bedarf.

126 Klang, a.a.0., 80 f.
127 Wtirth, a.a.O., 2452, Rz 1 f.
128 Miet 2.214.
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Zudem setzt § 1096 ABGB Mangel der Sache selbst voraus, so dass
zumindest jene Stérungen im Gebrauch ausgeschlossen sind, welche durch
auBere Ereignisse ohne Beschadigung oder Einwirkung auf die Sache (wie
etwa eine Uberschwemmung, welche den Zugang zur Bestandsache
verhindert) bewirkt werden.'® § 1104 ABGB regelt hingegen jene Fille des
Zinserlasses, welche durch auBerordentliche Zufalle veranlasst sind und nicht
mehr in den Bereich der Gewahrleistung fallen.°

Nach der Rechtsprechung tritt die Zinsminderung nach
§ 1104 ABGB auf Grund eines auBerordentlichen Zufalls nicht von Gesetzes
wegen ein, sondern muss vom Bestandnehmer vielmehr einredeweise oder
im Klageweg geltend gemacht werden.”' Aus dem Umstand, dass ein
Mieter von dem ihm nach § 1104 ABGB zustehenden Recht Gebrauch macht
und fir die Zeit der Gebrauchsverhinderung keinen Zins zahlt, kann aber
nicht geschlossen werden, dass er stillschweigend auf seine Mietrechte

verzichtet hat.'®?

Im Einklang mit der ergangenen Rechtsprechung'®® beurteilen Iro'*
und Wiarth'™® die Unbeniitzbarkeit der Bestandsache anhand des

136

bedungenen Gebrauches. Klang °° stellt offenbar darauf ab, ob die Sache

infolge auBerordentlicher Umstande gar nicht benutzt werden kann.

Die Rechtsprechung begrindet ihre Auffassung mit der sich aus
§ 1096 ABGB ergebenden Pflicht des Vermieters, das Bestandstiick in

gebrauchsfahigem Zustand zu Ubergeben und dem Mieter den bedungenen

129 Klang, a.a.O., 44.

130 Klang, a.a.0O., 80 f.

131 Miet 2.214.

132 Miet 1.661.

133 OGH in EvBIl 1954/1, 13 = Miet 2836.

134 Jro, in Koziol, Bydlinski, Bollenberger (Hrsg.), ABGB Kommentar? (2007), Rz 1 zu
§ 1104.

135 Wrirth, a.a.O., 2452, Rz 2 zu § 1104.
136 Klang, a.a.O., 80.
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Gebrauch der Bestandsache zu verschaffen und ihm in diesem auch zu

erhalten.'®’

Iro™® und Wirth'™® sehen die Bedeutung des § 1104 ABGB nicht so
sehr in der Reglung Uber die Zinsbefreiung, denn hieflr reiche
§ 1096 Abs 1 S 2 ABGB durchaus aus, sondern in der Durchbrechung der
Erhaltungs- bzw. Wiederherstellungspflicht des Bestandgebers nach
§ 1096 ABGB in Fallen auBerordentlicher Zufalle.

Die Auffassung von Klang, bei der Zinsbefreiung nach
§ 1104 ABGB sei darauf abzustellen, ob die Sache infolge eines
auBerordentlichen Zufalls gar nicht gebraucht oder benutzt werden kann, ist
mE unzutreffend. Um Wertungswiderspriche zu vermeiden, muss die
Zinsbefreiung bzw. -minderung nach § 1104 ABGB jedenfalls bereits dann
zum Tragen kommen, wenn die Bestandsache zum bedungenen Gebrauch
nicht mehr taugt. Das Recht auf Zinsbefreiung bei auBerordentlichen Zuféllen
zu negieren, weil dem Bestandnehmer aufgrund der Mangelhaftigkeit zwar
der bedungene Gebrauch der Bestandsache nicht mdglich, eine
(anderwertige) Nutzung jedoch nicht ausgeschlossen ist, erscheint nicht
sachgerecht. Steht dem Bestandnehmer bei ,gewdhnlichen® Zuféllen ein
Zinsminderungsrecht zu (§ 1096 ABGB), weil die Sache nicht zum
bedungenen Gebrauch genutzt werden kann, so ist ihm dies ebenso im
Anwendungsbereich der auBerordentlichen Zufdlle zu gewahren. Eine
sachliche Rechtfertigung fir eine unterschiedliche Behandlung ist nicht
ersichtlich.

Unterschiede zwischen den Rechtsfolgen der §§ 1104 und 1112
ABGB bestehen  vielmehr  hinsichtlich des  Schicksals des
Bestandverhaltnisses selbst. Im Anwendungsbereich des § 1112 ABGB tritt
die beidseitige (endglltige) ,Leistungsfreiheit* aufgrund des Erléschens des
Bestandverhaltnisses  ein, wahrend das  Bestandverhaltnis im

137 OGH in EvBI 1954/1, 13 = Miet 2836.

138 Jro, a.a.0., Rz 1 zu § 1104.
139 Wrtirth, a.a.0., 2453, Rz 3 zu § 1104.
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Anwendungsbereich des § 1104 ABGB grundsatzlich weiter fortbesteht. Der
Bestandnehmer ist bei aufrechtem Fortbestand des Mietvertrages nur
wahrend der Dauer der Unbrauchbarkeit von der Zinszahlungspflicht befreit.
Die Zinszahlungspflicht kann sohin auch wieder aufleben (etwa nach dem
Ende von Uberflutungen oder erfolgreicher Bekdmpfung einer Seuche, etc.).

2.2 Anwendungsbereich und Judikatur zu § 1104 ABGB

Die Aufzahlung der auBerordentlichen Zufalle im Gesetz ist keine
Erschépfende. Es kénnen daher auch Ereignisse, wie Erdbeben, Berg- und
Lawinensturz, innere Unruhen und dergleichen, den Anspruch auf Zinserlass
begriinden. Immer missen es aber auBerordentliche Zufélle, das heift solche
sein, welche nicht im normalen Lauf der Dinge vorzukommen pflegen.
Beispielsweise wirde Misswachs auf einem Ufergrundstiick, das zu gewissen
Zeiten des Jahres regelmaBig unter Wasser gesetzt wird, nicht zum Anspruch
auf Zinserlass fiihren.'* Als auBerordentlicher Zufall iSd § 1104 ABGB sind
prinzipiell nur Katastrophenfalle anzusehen, die einen groBeren
Personenkreis auf eine Art treffen, die durch eine gesetzliche Regelung nicht
entsprechend ausgeglichen werden kénnen.'!

Abgrenzungen sind oftmals schwierig. So kann etwa ein
Wassereinbruch von oben in eine Wohnung bei auBergewdhnlich starkem
Gewitterregen einerseits als ein Elementarereignis (auBerordentlicher Zufall)
angesehen werden, andererseits durch einen Mangel des Hauses am Dach
entstehen. Nach der Rsp. kann in Bezug auf ein Wohnhaus nur dann von
einem Elementarereignis iSd § 1104 ABGB gesprochen werden, wenn durch
die Unwettereinwirkung das Dach oder Uberhaupt die AuBenhaut des
Hauses beschéadigt wird und dadurch Wasser eindringt.'*

140 Klang, a.a.O. 81.
141 OGH vom 12.02.1987, 7 Ob 520/87 = JB1 1987/377.
142 Miet 41.151.
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Ebenso ist nach der Rsp. ein Mieter, der wahrend der Dauer der
Beschlagnahme durch eine Besatzungsmacht das Mietobjekt nicht benltzen
kann, nicht zur Zahlung des Mietzinses verpflichtet. Dass solch eine
Beschlagnahme einem der in § 1104 ABGB angefiihrten auBerordentlichen
Zufalle gleichzuhalten ist und nicht ein dem Bestandnehmer allein
zugestoBenes Hindernis darstellt, wird damit erklart, dass die Beschlagnahme
in erster Linie das Bestandobjekt selbst und in zweiter Linie in gleicher Weise
den Vermieter und den Mieter trifft.'*> Dasselbe muss fiir andere (von keinem
Vertragsteil verschuldete) staatliche Eingriffe im weiteren Sinne, etwa eine
Anordnung, das Objekt zu verlassen, gelten.*

Anders wurde jedoch in dem Fall entschieden, in dem der
Bestandnehmer seine Wohnung aufgrund eines Einberufungsbefehls
verlassen musste, seine Familie evakuiert und in der Folge die Wohnung
durch eine Besatzungsmacht besetzt wurde. Der Mieter kehrte nach seiner
Gefangenschaft wieder zuriick, konnte die Wohnung wegen der noch
anhaltenden Besetzung nicht benttzen, begab sich zu seiner Familie nach
Tirol und Ubersiedelte schlieBlich spater nach Deutschland. Das Gericht kam
hier zu der Auffassung, dass die Besetzung der Wohnung durch die
Besatzungsmacht auf die Abwesenheit des Bestandnehmers und seiner
Familie  zurOckzufiihren sei. Daher liege kein Fall objektiver
Gebrauchsverhinderung iSd § 1104 ABGB vor, die auch jeden anderen
Mieter in gleicher Weise betroffen hatte, sondern es sei darin ein den Mieter
personlich treffendes Gebraushindernis iSd § 1107 ABGB zu erblicken.
Zudem liege, da der Bestandnehmer seine Einrichtungsgegenstande in der
Wohnung verwahrt hat, noch ein beschrankter Gebrauch vor, so dass nicht
eine volle Mietzinsbefreiung nach § 1104 ABGB, sondern hdchstens ein
Zinsnachlass nach § 1105 ABGB in Betracht komme.'*

Bei vorgenannter Entscheidung ist, entgegen dem OGH, auch jene
Ansicht vertretbar, wonach der Einberufungsbefehl des Mieters und die

1430GH in EvBI 1957/237, 352; Miet 2836, 4988.
144 Wtirth, a.a.0., 2453, Rz 4.
145 OGH in EvBIl 1948/202, 111 f.
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angeordnete Evakuierung als (von keinem Vertragsteil verschuldete)
staatliche Eingriffe im weiteren Sinn angesehen werden, die zur
Zinsminderung nach § 1104 ABGB berechtigen. Widersprichlich sind
jedenfalls die Ausfihrungen des Hdchstgerichtes zum Zinsnachlass nach
§ 1105 ABGB. Die letztgenannte Norm regelt namlich jene Falle, in denen
dem Mieter trotz eines auBerordentlichen Zufalls iSd § 1104 ABGB ein
beschrankter Gebrauch des Mietstlickes erhalten bleibt. Liegt aber kein
auBerordentlicher Zufall iSd § 1104 ABGB vor, ist eine Zinsminderung nicht
nach § 1105 ABGB, sondern allenfalls nach § 1096 ABGB zu prifen.

Bei den im § 1104 ABGB demonstrativ aufgezahlten Féllen handelt
es sich immer um solche, die schon wegen ihrer besonderen GréBe und
Unabgrenzbarkeit sowie ihrer Unfassbarkeit fir den einzelnen durch eine fiur
den Regelfall geltende Bestimmung nicht erfasst werden kdnnen.
Verkehrsunfalle zahlen nicht dazu, da diese — wie etwa das Entgleisen einer
StraBenbahngarnitur - typische Ereignisse darstellen, die im modernen Leben
immer wieder vorkommen und in der Regel einen billigen und gerechten

Ausgleich mit Hilfe des Schadenersatzes ermdglichen.'*

Das Vertragsverhiltnis bleibt im Anwendungsbereich des
§ 1104 ABGB im Allgemeinen bestehen. Eine Ausnahme galt flr den
Anwendungsbereich der so genannten ,Einwirkungsverordnung far
Kriegsschaden®, wenn also die Unbenutzbarkeit des Bestandobjektes
unmittelbar durch Kriegsschaden herbeigefiihrt wurde.'*” Zwingend war diese
Ausnahme nicht, da auf die Beendigung des Mietverhaltnisses verzichtet
werden konnte. Ein solcher Verzicht wird etwa in der Forderung und
Annahme des Mietzinses gesehen.

Der Gebrauch der Bestandsache kann sowohl durch ein Ereignis
verhindert werden, das den Zugang zur Bestandsache unmdglich macht (z.B.

Uberschwemmungen), als auch durch Geschehnisse, die ein objektives

146 S7 60/23.

147 § 1 der Verordnung Uber die Einwirkung von Kriegsschiden an Gebduden auf
Miet- und Pachtverhéltnisse (EinwV) vom 28.09.1943, RGBI I 546; vgl. Kap.
IV.1.1.¢).
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Benutzungshindernis darstellen und mit keinerlei Substanzschadigung

verbunden sind (z.B. Seuchen).’*®

Die Bestimmung des § 1104 ABGB gelangt auch bei Vereitelung des
bedungenen Gebrauchs durch den Vermieter zur Anwendung.'*® Eine
Zinsbefreiung nach § 1104 ABGB kann sich ebenso aus Grinden ergeben,
die in der Person eines anderen Mieters gelegen sind. In der Entscheidung
des OGH vom 13.12.1990 (8 Ob 715/89) kam das Hodchstgericht zur
Auffassung, dass ein, bei Abschluss des Mietvertrages nicht vorhandener,
nachtraglich eingetretener Umstand, etwa der Einzug eines Mitmieters, der
erfahrungsgemaB immer wieder Ziel terroristischer Anschlage war, zur
Zinsminderung nach § 1104 ABGB berechtigt. Der Mieter kann vom
Vermieter zwar nicht verlangen, dass alle im Zeitpunkt des
Vertragsabschlusses vorhandenen Umstande erhalten bleiben, wohl aber,
dass er im bedungenen Gebrauch des Bestandgegenstandes nicht
wesentlich beeintrachtigt wird. Ausgeschlossen ist die Zinsbefreiung nur,
wenn der Bestandnehmer die Umsténde, die seinen Gebrauch hindern,
akzeptiert.

In der vorzitierten Entscheidung war der Bestandnehmer Mieter einer
Geschéaftsraumlichkeit. Er erlitt durch die latente Gefahr von
Bombenanschlagen, die eine stédndige Anwesenheit von Polizei und die
Durchfiihrung von  Personenkontrollen zur Folge hatten, starke
Umsatzriickgange, da viele Kunden Orte meiden, an denen die Gefahr von
Bombenanschlagen und demgemaB auch verscharfter Sicherheitskontrollen
bestehen. Das Hdchstgericht fihrte weiter aus, dass solche Umsténde - etwa
auch politische Veranderungen, die zur Gefahr terroristischer Anschlage
fihren - durchaus mit den im § 1104 ABGB genannten kriegerischen
Ereignissen gleichzusetzen sind. Darauf, ob der Vermieter diese Umstande
zu vertreten oder gar verschuldet hat, kommt es bei der Mietzinsminderung
nicht an. Der Vermieter ist sogar verpflichtet, das Mietverhaltnis mit dem die
dbrigen Mitmieter indirekt gefahrdenden Mieter auf deren Verlangen zu

148 Klang, a.a.O., 81.
149 Miet 23.166; anderer Ansicht: Binder, in Schwimann, 166.
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beenden. Ein allfélliges Verschulden des Vermieters spielt nur hinsichtlich
allfalliger Schadenersatzanspriiche eine Rolle.'®

Resultiert die Unbrauchbarkeit des Bestandobjektes aus einem dem
Bestandnehmer zugestoBenen Hindernis oder Unglicksfall - etwa die
behordliche Gebrauchsvereitelung wegen eines die Person des
Bestandnehmers treffenden Grundes - ist der Bestandnehmer nach
§ 1107 ABGB weiterhin zur Entrichtung des Zinses verpflichtet.®' Die Grenze
zwischen den auBerordentlichen Zufallen iSd § 1104 ABGB und den
Anwendungsfallen des § 1107 ABGB, welche nur die Person des
Bestandnehmers selbst betreffen, ist manchmal schwer zu ziehen. Als
Richtlinie gilt, dass der Zinserlass nur solcher Ereignisse wegen verlangt
werden kann, die in gleicher Weise, wie flir den gegenwartigen auch fir einen
anderen Mieter das Mietobjekt unbrauchbar gemacht hatten.'?

Handelt es sich dagegen bloB darum, dass auf Grund einer (wenn
auch allgemeinen) ungunstigen Wirtschaftslage, die Erzielung eines
angemessenen Ertrages unmoglich geworden ist, so ist der Mieter trotzdem
zur Entrichtung des Zinses verpflichtet. Denn die H6he des Ertrages hat mit
der Benutzbarkeit der sonst flir den Betrieb brauchbaren Sache nichts zu tun.
Anders ist bei der Pacht von Unternehmungen zu entscheiden, weil hier die
Mdoglichkeit der Gewinnung von Ertragnissen zum Inhalt des Vertrages
gehdrt. Hier kénnen behordliche Betriebsbeschrankungen, welche die
Ertragsfahigkeit des Betriebes beintrachtigen, Beachtung finden.'®

Ist ein Anspruch auf Zinsminderung gegeben, dessen Hbéhe jedoch
strittig und hat der Bestandgeber wegen des aufgelaufenen Zinsriickstandes
gekindigt, besteht die Mdglichkeit zur gerichtlichen Beschlussfassung nach
§ 33 Abs 2 MRG."™* Dies mit der Folge, dass die Kiindigung aufzuheben ist,

150 S7Z 63/220.

151 Binder, a.a.0., 166, Rz 3.

152 Klang, a.a.O., 81.

153 Klang, a.a.O., 82.

154 Béhm, Schuster, Probleme der Mietrechtsgestaltung, WoB1 1989/30.
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wenn der Mieter einen mit Beschluss festgestellten Zinsriickstand vor Schluss
der mindlichen Verhandlung erster Instanz zahlt und ihn kein grobes
Verschulden am Zahlungsriickstand trifft. Er hat dem Vermieter jedoch die
Kosten insoweit zu ersetzten, als ihn ohne seine Zahlung eine

Kostenersatzpflicht getroffen hatte.

2.3 Die Abgrenzung von § 1104 ABGB zu § 1112 ABGB

Die Abgrenzung der Anwendungsbereiche dieser beiden
Bestimmungen bereitet oftmals Schwierigkeiten. Da der Untergang des
Bestandgegenstandes nach § 1112 ABGB die Erléschung des
Vertragsverhaltnisses bewirkt, darf der Grund der Unbrauchbarkeit iSd
§ 1104 ABGB nicht in der (ganzlichen) Zerstdérung des Bestandgegenstandes
liegen. Die Begriffe Unbenutzbarkeit und Zerstérung decken sich inhaltlich
nicht.

Unter Zugrundegehen ist im Gegensatz zur UnbenUtzbarkeit der
ganzliche Verlust oder die vollige Zerstérung der Bestandsache zu
verstehen.'®® Zu beachten ist, dass es sich dabei immer um den Gegenstand
des einzelnen Bestandvertrages handelt. So erlischt der Mietvertrag Uber
eine Wohnung schon dann, wenn diese zerstért ist, mag auch das Haus, in
dem sie sich befindet, im Ubrigen unbeschadigt sein. Dagegen liegt
Unbrauchbarkeit vor, wenn zwar die Wohnung selbst nicht beschadigt, aber

infolge der Zerstérung des Stiegenhauses unzuganglich ist."®

Von einem dennoch zu Grunde gegangen Mietobjekt muss dann
gesprochen werden, wenn zwar die Wohnung noch ,steht®, deren
Wiederherstellung wegen Baufélligkeit und Abbruchreife des Gebaudes
jedoch nicht mehr in Frage kommt. Hingegen liegt kein Anwendungsbereich
des § 1112 ABGB vor, wenn das Gebaude durch einen Brand starke

155 Jro, in Koziol, Bydlinski, Bollenberger (Hrsg.), ABGB — Kommentar? (2007), Rz 1
zu § 1112 ABGB.

156 Klang, a.a.0. 79.
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Beschadigungen erlitten hat, aber keine Einsturzgefahr besteht, sondern das
Gebaude wiederaufgebaut und zugleich umgebaut, keineswegs jedoch
abgetragen wird und die gemietete Wohnung vielmehr durch die Einwirkung
des Brandes und durch die Folgen der Léscharbeiten beschadigt, aber nicht

zerstort wurde. ™’

Die Grenze zwischen einem Tatbestand nach § 1104 ABGB und einem
Tatbestand nach § 1112 ABGB verlauft mitunter flieBend und ist nicht immer
leicht zu ziehen. Mit anderen Worten gefragt: Wie groB muss das AusmaB
der Zerstorung sein, damit es jedenfalls zur ex lege Auflésung des
Bestandvertrages nach § 1112 ABGB kommt? Ist die Zerstérung so groB,
dass die Identitat des urspriinglichen Bestandobjektes nicht oder nur
mehr unwesentlich vorhanden ist — etwa einzelne Mauern eines Gebaudes —
oder wirde eine Reparatur einer Neuauffiuhrung der Baulichkeit
gleichkommen, ist von einer voélligen Zerstérung iSd § 1112 ABGB
auszugehen. Liegt das MaB der Beschadigung jedoch unter dieser Schwelle,
liegt Unbenltzbarkeit iSd § 1104 ABGB vor.

Als Richtlinie zur Abgrenzung lasst sich auch die Rsp. des VWGH'*®
heranziehen, wonach ein Abtragungsauftrag dann in Betracht kommt, wenn
die Instandsetzung der Baulichkeit einer Substanzveranderung mindestens
der Halfte der vorhandenen Bausubstanz der Baulichkeit gleichkommt, was
jedenfalls dann gegeben ist, wenn mindestens die Halfte der wesentlichen

raumbildenden Elemente durch neue Bauteile ersetzt werden miissen

157 Miet 24.157.
158 VwGH Erkenntnis vom 28.06.2005, Z1 2005/05/0075.
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3. Das Verhaltnis zwischen § 7 MRG und
§ 1112 ABGB

3.1 Grundsatzliches zu § 7 MRG

Wird ein Bestandobjekt durch Zufall zur Génze oder zum Tell
unbrauchbar, normiert § 7 MRG die Pflicht des Vermieters zur baurechtlich
zulassigen und bautechnisch moglichen Wiederherstellung des
Mietgegenstandes in dem MaBe, in dem eine Leistung aus einer
bestehenden Versicherung ausreicht.

§ 7 MRG ist unbestrittener MaBen nur auf Hauptmietverhaltnisse im
Vollanwendungsbereich des MRG, daher nicht auf die in § 1 Abs 2, 4 und 5
MRG genannten Mietobjekte, anwendbar. Hingegen kommt die Bestimmung
gemaB den §§ 20 Abs 1 Z 1 lit b und Z 2 sowie 20 a WGG im Bereich des
Gemeinnutzigkeitsrechts stets, also auch bei den in den § 1 Abs 2, 4 und 5

genannten Objekten bzw. Rechtsverhaltnissen, zur Anwendung.'®

Das Recht des Mieters, die Wiederherstellung vom Vermieter zu
verlangen, kann im Voraus nicht, wohl aber im Nachhinein vertraglich
abbedungen werden.'® Méglich ist auch, eine (iber den Rahmen des
§ 7 MRG hinausgehende Pflicht zur Wiederherstellung vertraglich zu

vereinbaren.

Was unter ,unbrauchbar“ werden zu verstehen ist, sagt das Gesetz
nicht. Nach Hausmann ist mit dem Begriff der ,,Unbrauchbarkeit* ein
endgiiltiger, irreversibler Zustand iSd (tatsdchlichen oder rechtlichen)
Untergangs des Mietgegenstandes gemeint.'®' Fiir diese Sicht spricht, dass

159 Hausmann, in Hausmann/Vonkilch, Osterreichisches Wohnrecht, Kommentar,
Rz 4 zu § 7 MRG.

160 Krejci, in Korinek/Krejci (Herausgeber), Handbuch zum MRG (1985), 228.
161 Hausmann, a.a.0., Rz 7 zu § 7 MRG.
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§ 29 Abs 1 Z 2 MRG, der § 7 MRG verweist, vom Untergang des
Mietgegenstandes spricht. Die Judikatur'®® hat dies schon zu § 10 MG, der
Vorgangerbestimmung des § 7 MRG, so verstanden.

Sofern trotz des Unterganges des Mietgegenstandes eine
Wiederherstellungspflicht des Vermieters nach § 7 MRG besteht, kommt es
nicht zur ex lege Auflosung des Bestandverhaltnisses nach
§ 1112 ABGB.'®® Auch die altere Rechtsprechung zu § 10 MG schloss bereits
im Falle des Wiederaufbaues eines durch Brand zerstérten Geb&udes die
Anwendung des § 1112 ABGB aus.'®

Nachdem aber jeder Mietgegenstand prinzipiell bei Aufwendung
genugend groBer finanzieller Mittel wiederhergestellt werden kann, muss eine
Abgrenzung letztlich durch die wirtschaftliche Vernunft, nach der Kontrollfrage
,wilrde sich ein einsichtiger und verantwortungsbewusster Vermieter in der
speziellen Situation flr eine Wiederherstellung entscheiden oder nicht?,

erfolgen.'®®

Ist die Mdglichkeit der Wiederherstellung nach § 7 MRG aus rechtlicher
und technischer Sicht gegeben, ist die Pflicht des Vermieters hierzu dann und
in dem MaB zu bejahen, als Deckung durch eine Versicherungsleistung
gegeben ist. Dabei sind aber (dies ergibt sich schon aus dem nahen
Zusammenhang mit Erhaltungsarbeiten) die verrechenbaren
Mietzinsreserven und die wahrend der nachsten 10 Jahre durch eine
Erhdhung nach den §§ 18,19 MRG erzielbaren Mietzinse (nach Abzug
anderer notwendiger Erhaltungsarbeiten) bei der Beurteilung zu
beriicksichtigen, ob die Versicherungssumme ausreichend ist'®® bzw. die
Wiederherstellung wirtschaftlich verniinftig erscheint.

162 Vgl. Miet 11.231.

163 Swoboda, Kommentar zum Mietengesetz2 (1950), 149 f.

164 Miet 11.231.

165 Hausmann, a.a.0., Rz 7 zu § 7 MRG; Krejci, a.a.O., 229.

166 Wiirth-Zingher-Kovanyi, Miet und Wohnrecht?! (2004), Rz 2 zu § 7 MRG.
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Bei unzureichender finanzieller Deckung ist eine
Teilwiederherstellung dann geboten, wenn sie wirtschaftlich sinnvoll ist.
Umgekehrt formuliert ist eine solche Teilherstellung dann unangebracht,
wenn sich kein tauglicher, beschrankter Gebrauch des Mietgegenstandes
erreichen lasst."®” In aller Regel wird wohl Krejci folgend davon auszugehen
sein, dass die funktionell und wirtschaftlich effektivste L6sung geboten
ist, wobei dem Vermieter einerseits hinsichtlich der zur Verfigung stehenden
Varianten ein betrachtlicher Spielraum eréffnet wird, andererseits aber auch
eine  Anspannung desselben nach dem  Grundgedanken  der
§§ 3 bis 5 MRG und infolge des Umstandes, dass ja auch die
Versicherungssumme mit den Zahlungen der Mieter ,erkauft” wurde, geboten

erscheint.'®®

Der Vermieter ist aber gegenidber dem Mieter zum Abschluss von
Versicherungen nicht verpflichtet. Daher kann der Mieter dem Vermieter auch
nicht ~den  Vorwurf der  Unterversicherung  machen.®®  Die
Versicherungspramien fir eine angemessene Versicherung darf der
Vermieter gemaB § 21 Abs 1 Z 4 MRG unter dem Titel Betriebskosten auf die
Mieter Uberwélzen, sofern und soweit die Versicherungssumme so hoch ist,
dass damit das Haus wiederhergestellt werden kann und dadurch - auch im
Interesse der Mieter, die wirtschaftlich die Versicherungspramie leisten — eine
Auflésung des Mietvertrages durch den Untergang des Bestandgegenstandes
vermieden werden kann. Nur soweit die Versicherungssumme héher ware,
dirfen die Pramien nicht unter dem Titel Betriebskosten auf die Mieter

Uberwalzt werden.'”°

Besteht keine Versicherung (gleichgiltig aus welchem Grund), ordnet
§ 29 Abs 1 Z 2 MRG die Auflésung des Mietvertrages an, wobei der
Vermieter im Falle des Verschuldens dem Mieter nach allgemeinen
Schadeneratzregeln ersatzpflichtig wird. Zu ersetzen ist jener Schaden, der

167 Hausmann, a.a.0. Rz 11 zu § 7 MRG.

168 Hausmann, a.a.0., Rz 11 zu § 7 MRG; Krejci, a.a.0., 219.
169 Miet 40.262.

170 Miet 42.277 (33).
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dem Mieter infolge der vorzeitigen Auflésung des Mietvertrages entstanden
ist. Da der Vermieter, abgesehen von einer diesbezlglich ausdricklichen
Vereinbarung mit dem  Mieter, nicht zum  Abschluss von
Versicherungsvertragen verpflichtet ist, verletzt er den Mietvertrag auch dann
nicht und entfallt konsequenterweise seine Schadenersatzpflicht, wenn er
einen bereits bestehenden Versicherungsvertrag (etwa durch Nichtbezahlung
der Pramie) nicht einh&lt und deshalb bei Eintritt des Versicherungsfalles kein
Anspruch auf die Versicherungssumme zusteht. Mangels gesetzlicher
Regelung und abgesehen von den Fallen der vom Vermieter verschuldeten
Unbrauchbarkeit des Mietobjektes, trifft diesen auch keine Pflicht, flr die
zwischenzeitige Unterbringung des Mieters wahrend der Wiederherstellung

zu sorgen.'”

Hinsichtlich der wiederhergestellten Mietobjekte bleibt das MRG voll
anwendbar, da bei Vorliegen einer Wiederherstellungspflicht von der
Kontinuitat des Bestandverhaltnisses auszugehen ist und der
Geltungsbereich des MRG nicht durch § 1 Abs 4 Z 1 MRG eingeschrankt

wird.'"2

171 Hausmann, a.a.0., Rz 10 ff.

172 Miet 11.231.
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3.2 Die dogmatische Einordnung des § 7 MRG und das
Verhaltnis zu §§ 1104 und 1112 ABGB

Voraussetzung fiir die Wiederherstellungspflicht des Vermieters ist
neben der Deckung der Kosten durch eine Versicherung, dass der
Mietgegenstand ganz oder teilweise durch Zufall unbrauchbar wird. Der
Gesetzestext  spricht  vom  zufalligen Unbrauchbarwerden  des
Mietgegenstandes, lasst aber ,im Gbrigen“ § 1104 ABGB unberiihrt. Was als
ein solcher Zufall anzusehen ist, verschweigt das Gesetz.

Die dogmatische Einordnung des § 7 MRG ist im Schrifttum umstritten.
Auffassungsunterschiede bestehen insbesondere hinsichtlich der Frage, ob
diese Norm als Durchbrechung der ex lege Auflésung des Bestandvertrages
nach § 1112 ABGB anzusehen ist oder ob es sich dabei um eine
Ausnahmeregelung zu § 1104 ABGB handelt.

Wiirth sieht in der Regelung des § 7 MRG eine Durchbrechung von
§ 1112 ABGB, weil § 1112 ABGB dahingehend einschrankend auszulegen
sei, dass Mietverhaltnisse nicht erléschen, soweit den Bestandgeber dem
Bestandnehmer gegenuber eine Wiederherstellungspflicht trifft und diese auf
Vereinbarung oder besonderen Vorschriften (wie eben § 7 MRG) beruht.'”
Krejci wiederum vertritt die Auffassung, dass es sich dabei um eine
Ausnahmeregelung zu § 1104 ABGB handelt, der fir Falle ganzlicher
Unbrauchbarkeit des Mietgegenstandes infolge ,auBerordentlicher Zufalle*,
als Feuer, Krieg oder Seuche, groBer Uberschwemmungen, Wetterschlage
oder wegen géanzlichen Misswachses weder eine Wiederherstellungspflicht

des Vermieters noch Zahlungspflichten des Bestandnehmers kennt.'”*

Uneinheitlich ist auch der Standpunkt der Judikatur zu dieser Frage. In
seiner Entscheidung vom 15.03.1988 (5 Ob 19/88) vertrat das Hdchstgericht
die Auffassung, dass § 7 MRG eine Ausnahmeregelung zur allgemeinen

173 Witirth, a.a.O., 2462.
174 Krejci, a.a.0., 226 f.
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Bestimmung des § 1104 ABGB normiere'”®, wahrend der OGH in der
Entscheidung vom 18.09.1928 (3 Ob 742/28) die Meinung vertrat, dass
§ 10 MG (§ 7 MRG) eine Spezialnorm gegenlber den Bestimmungen des
§ 1112 ABGB sei.'”

Zutreffend erscheint jedenfalls die Ansicht von Hausmann, dass § 7
MRG nicht nur ,normale” oder ,ordentliche* Zufélle abdeckt. Daflir spricht
schon der Gesetzestext des § 10 MG, der nur den Fall des Brandschadens
nannte, welcher aber auch in den auBerordentlichen Zuféllen des § 1104
ABGB aufgezahlt ist. Soweit eine (ausreichende) Versicherungsleistung zur
Verflgung steht, ist die Wiederherstellungspflicht auch bei den
auBerordentlichen Zuféllen iSd § 1104 ABGB bejahen. Nicht sachgerecht
ware es aber, dem Vermieter im Geltungsbereich des MRG im Falle zufalliger
Unbrauchbarkeit des Mietgegenstandes iSd § 1104 ABGB zu einer
Wiederherstellungspflicht zu verhalten, bei Zerstérung der Bestandsache
(§ 1112 ABGB) dagegen nicht. In Anlehnung an Wurth ist § 7 MRG sohin
auch als Durchbrechung des § 1112 ABGB anzusehen. Dies zweifellos
auch deshalb, da § 29 Abs 1 Z 2 MRG, welcher die Auflésungsgriinde von
Mietvertragen regelt, ausdricklich auf § 7 MRG verweist und normiert, dass
der Mietvertrag durch den Untergang des Mietgegenstandes aufgeldst wird,

wenn und soweit eine Pflicht zur Wiederherstellung (§ 7 MRG) nicht besteht.

Die Ansicht Hausmanns, dass unter Zufall iSd § 7 MRG nicht solche
Ereignisse zu verstehen sind, die durch Verschulden des Vermieters in
Gang gesetzt wurden'”’, erscheint zwar auf den ersten Blick richtig und durch
das Gesetz gedeckt, liefert jedoch uU widerspriichliche Ergebnisse. Hat der
Bestandgeber die Unbrauchbarkeit verschuldet, wird zwar idR die
Versicherung leistungsfrei werden. Sofern aber trotz Verschulden des
Vermieters eine Versicherungsleistung zusteht, sollte § 7 MRG auch in jenen
Fallen Anwendung finden, in denen der Vermieter die Unbrauchbarkeit
schuldhaft herbeigefihrt hat. Andernfalls wére ein Bestandnehmer bei

175 Miet 40.263.
176 S7 10/284.
177 Hausmann, a.a.0., Rz 6 zu § 7 MRG.
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schuldhaftem Verhalten des Vermieters hinsichtlich der Méglichkeit, sein
Bestandverhéltnis in ,natura“ aufrecht zu erhalten, schlechter gestellt und
musste sich mit Schadenersatz begnigen.

Hausmann wertet auch jene Ereignisse als Zufall iSd § 7 MRG, in
denen das Mietobjekt durch einen von mehreren Mietern, mit oder ohne
Verschulden desselben, unbrauchbar geworden ist (z.B. der Mieter einer
Wohnung zerstért durch Brandstifftung das gesamte, mehrere solche
Wohnungen umfassende Haus). Ausgenommen ware nur der Sonderfall,

dass ein Mieter nur sein eigenes Mietobjekt schuldhaft unbrauchbar macht.’”®

3.3 Die Durchsetzung der Wiederherstellungspflicht

Ob eine Wiederherstellungspflicht des Vermieters iSd § 7 MRG
besteht, wird nach einem Antrag des Mieters (oder der Gemeinde) auf
Erlassung eines entsprechenden Auftrages iSd des § 6 Abs 1 MRG im
AuBerstreitverfahren entschieden.

Die éaltere Rsp. zum Verfahren nach § 10 MG, wonach die
Mietkommission zuerst auszusprechen hatte, dass die Versicherungssumme
zur Wiederherstellung des Hauses zu verwenden ist und von dieser in der
Folge MaBnahmen zu treffen waren, die geeignet sind, die Erfillung dieses
Auftrages zu sichern (etwa durch entsprechende Auftrage an die
Versicherungsanstalt Uber die Art der Auszahlung der Versicherungssumme),
ist nunmehr Uberholt.'”® Erst bei Nichtbefolgung des Auftrages der Gemeinde
bzw. des Gerichts kann iSd § 6 Abs 2 - 4 MRG Exekution durch Bestellung
eines Verwalters gefiihrt werden. Dabei ist dann die Versicherungssumme
der Mietzinsreserve, Uber die der Verwalter verfigen kann, gleichzusetzen.

178 Hausmann, a.a.0., Rz 6 zu § 7 MRG.
179 Miet 4.538.
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Wie nach § 6 MRG belastet ein Auftrag den jeweiligen Eigentiimer

und ist dieser auch gegen allfallige Einzelrechtsnachfolger als Vermieter
vollstreckbar.'®

180 Wriirth-Zingher-Kovanyi, a.a.0., Rz 2 zu § 7 MRG.

95



V. Zusammenspiel mit anderen Normen - 4. Zusammenfassung

4. Zusammenfassung

§ 1096 ABGB - § 1112 ABGB:

Prinzipiell sind von der Erhaltungspflicht des Vermieters nach
§ 1096 ABGB alle Mangel der Bestandsache umfasst, die wahrend der
Bestandszeit auftreten und den vertragsgemaBen Gebrauch hindern oder
beeintrachtigen. Die Grenze dieser Pflicht liegt in der Unwirtschaftlichkeit
der erforderlichen Arbeiten.

Bei physisch vollstandiger Zerstorung des Bestandobjektes kommt
es unabhangig davon, ob eine Wiederherstellung wirtschaftlich ist, stets zur
ex lege Auflosung des Vertrages (Falle des § 7 MRG ausgenommen).
§ 1112 ABGB genieB3t hier Anwendungsvorrang und ist als lex specialis
gegenlber § 1096 ABGB anzusehen.

Im Bereich des rechtlichen Unterganges trifft den Vermieter bei
gegebener Wirtschaftlichkeit die Erhaltungspflicht nach § 1096 ABGB
unabhéangig davon, ob den Bestandgeber ein Verschulden an den Schaden
trifft und auch unabhangig davon, ob ausreichend Ersatz von einem Dritten
erlangt werden kann oder ob ein Ersatzanspruch dem Grunde nach denkbar

ist.

§ 1104 ABGB - § 1112 ABGB:

Nach § 1104 ABGB ist der Bestandgeber nicht zur Wiederherstellung
verpflichtet, wenn das Bestandobjekt wegen auBerordentlicher Zufalle nicht
gebraucht oder benutzt werden kann. Der Bestandnehmer ist flr den
Zeitraum der Unbrauchbarkeit von der Entrichtung des Zinses befreit. Nach
hM ist beziglich der Unbenutzbarkeit des Mietobjektes auf den
bedungenen Gebrauch abzustellen.
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Bei den in § 1104 ABGB demonstrativ aufgezahlten Fallen handelt es
sich prinzipiell immer um solche, die einen gr6Beren Personenkreis auf eine
Art treffen, die durch eine gesetzliche Regelung nicht entsprechend
ausgeglichen werden kann. Im Gegensatz zu § 1112 ABGB bleibt das
Vertragsverhaltnis im Anwendungsbereich des § 1104 ABGB weiterhin
aufrecht bestehen.

Die Abgrenzung von Anwendungsféallen des § 1104 ABGB und jenen
des § 1112 ABGB bereitet oftmals Schwierigkeiten. Die Begriffe
Unbenitzbarkeit und Zerstérung decken sich nicht. Als Richtlinie gilt, dass
von einer volligen Zerstdérung iSd § 1112 ABGB dann auszugehen ist, wenn
die Zerstébrung so groB ist, dass die Identitdit des urspriinglichen
Bestandobjektes nicht oder nur mehr unwesentlich vorhanden ist oder eine
Reparatur einer Neuauffihrung einer Baulichkeit gleichkommen wiirde. Liegt
das MaB der Beschadigung unter dieser Schwelle, liegt Unbenitzbarkeit iSd
§ 1104 ABGB vor.

§ 7 MRG - § 1112 ABGB:

Wird ein Bestandobjekt durch Zufall zur Ganze oder zum Tell
unbrauchbar, ist der Vermieter in dem MaBe zur baurechtlich zulassigen und
bautechnisch maéglichen Wiederherstellung verpflichtet, indem eine
ausreichende Versicherungsleistung zur Verfligung steht.

Unter Unbrauchbarkeit ist ein endguiltiger irreversibler Zustand iSd
Unterganges des Mietobjektes gemeint. § 7 MRG ist nur auf
Hauptmietverhaltnisse im Vollanwendungsbereich des MRG anwendbar. Eine
Wiederherstellungspflicht nach § 7 MRG kann auch bei auBerordentlichen
Zufallen iSd § 1104 ABGB bestehen. Besteht eine Wiederherstellungspflicht
nach § 7 MRG, gelangt das Bestandverhaltnis auch im Falle des
Unterganges nicht zur ex lege Auflésung. Die Anwendbarkeit des § 7 MRG
durchbricht vielmehr die Beendigung des Mietverhéltnisses nach § 1112
ABGB.

97



V. Zusammenspiel mit anderen Normen - 4. Zusammenfassung

Bei unzureichender finanzieller Deckung durch die Versicherung ist
eine Teilwiederherstellung dann geboten, wenn sie wirtschaftlich sinnvoll

ist, wobei idR die funktionell und wirtschaftlich effektivste Lésung geboten ist.

Ist ausreichende Deckung gegeben, gelangt die Norm des § 7 MRG
auch dann zur Anwendung, wenn die Unbrauchbarkeit auf ein Verschulden

des Vermieters zuriickzufiihren ist.'®’

181 Anderer Ansicht: Hausmann, vgl. oben unter Kap. V.3.2.
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Das folgende Kapitel liefert einen Uberblick (iber die ergangene
Judikatur zu der Norm des § 1112 ABGB. Die nachstehende Darstellung gibt
die wichtigsten von der Rsp. entwickelten Grundsatze wieder und zeigt,
welche Sachverhalte die Rsp. unter § 1112 ABGB subsumiert bzw. welche

Anwendungsfalle nicht mehr von dieser Norm umfasst sind:

Als Untergang iSd § 1112 ABGB wurde gewertet:

- Verlust des Bestandobjekts (SZ 1/45: Bohrgerate; Miet 17.185).

- Totalschaden des gemieteten Baggers (EvBI 1981 / 70).

- Enteignung des Bestandobjekts (Miet 19.164, 20.199).

- Wesentliche bauliche Veranderungen, die eine Rickflhrung in den
vorigen Zustand ausschlieBen (Miet 18.197, 32.194).

- NiederreiBBen eines Holzschuppens und Ersetzung durch einen nicht
vergleichbaren neuen (Miet 34.241). Nach Abbruch des Schuppens
bleibt das Bestandverhaltnis auch nicht an der Grundflache weiter
bestehen, auch wenn der Geschéaftszweck (Holzlagerung) weiterhin
erreicht werden kénnte (Miet. 8.657).

- Entzug der Benltzungsbewilligung fir das Bestandobjekt durch
Raumungs- und Demolierungsbescheid (Miet 7.920). Die Tatsache
~wirtschaftlicher Abbruchreife genlgt. Entscheidend ist somit, dass
die Behebung des Baugebrechens mit Ricksicht auf die damit
verbunden Kosten wirtschaftlich unzumutbar ist, mag sie auch
technisch noch mdglich sein.

- Versagung der nachtraglichen Baugenehmigung fur ein vermietetes
Gebaude unter Ausspruch eines sofortigen Vermietungsverbotes
(Miet 33.187).1%2

- Grundsatzlich bewirkt nur die vollstandige Zerstérung des
Bestandgegenstandes die Auflésung des Bestandvertrages. Es ist
aber auch ein nur teilweises Erléschen des Bestandvertrages
moglich, wenn ein rdumlich selbstdndiges Objekt vorliegt (Aufzug)

182 Binder, a.a.0., 187.
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und die Voraussetzungen des § 1112 ABGB nur fir dieses zutreffen
(OGH, 1 Ob 573/94 vom 22.06.1994).'%

- Es trifft zwar zu, dass im Allgemeinen einem baubehdrdlichen
Bescheid, mit dem bloB die Benltzungsbewilligung entzogen oder
die Raumung aufgetragen wird, nicht die Wirkung eines rechtlichen
Unterganges der Bestandsache zukommt. Ergibt sich aber aus dem
Bescheid, dass die Verwaltungsbehdrde bei ihrem Raumungsauftrag
von einer dauernden UnbenUtzbarkeit ausging und den
Demolierungsauftrag nur aus solchen Griinden nicht erlassen hat,
die nicht in einer noch bestehenden Instandsetzungsmadglichkeit oder
mangelnden Abbruchreife liegen, sondern in Umsténden, die in
erster Linie der Sicherheit der anliegenden Gebaude dienen, kommt
dem verwaltungsbehérdlichen Auftrag, das gesamte Haus von
Personen und Sachen zu rdumen und SicherungsmaBnahmen
gegen jeden Wiederbezug zu treffen, wie insbesondere das
HerausreiBen der FuBbdden und die Auflassung von
Versorgungsanschlissen, die Aufhebungswirkung iSd § 1112 ABGB
hinsichtlich der bis dahin bestehenden Bestandverhaltnisse zu (4 Ob
610/69 vom 20.01.1970).

- Sind bei einem Bestandobjekt umfangreiche Sanierungs-
mafBnahmen, wie etwa eine nachzugriindende Fundamentierung und
eine Ausrichtung von Gebaudeteilen in eine horizontale Lage
notwendig und wéaren diese MaBnahme nicht ohne Abbruch
wesentlicher Teile des Gebaudes moglich und ware dariber hinaus
mit Beschadigungen der Versorgungsleitungen zu rechnen, fihrt dies
zum rechtlichen Untergang nach § 1112 ABGB, da es sich dabei
nicht um ,erhaltende® MaBnahmen handelt und die Sanierung
praktisch einem Neubau gleichkommt (OGH vom 08.01.2008, 5 Ob
192/07 Q).

- Ist ein Bestandobjekt untergegangen und das Bestandverhaltnis
infolge § 1112 ABGB aufgeldst, so bewirkt eine theoretisch mdgliche,
in der Praxis selten vorkommende freiwillige Wiederherstellung nicht

das Wiederaufleben des erloschenen Bestandvertrages (1 Ob

183 Prader, MRG, Mietrechtsgesetz und ABGB - Mietrecht (2000), 926.
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103/68 vom 27.06.1968). Das gleiche gilt auch fir untergegangene
selbststédndige Objekte bzw. Gemeinschaftsanlagen, wenn etwa der
Vermieter einen Aufzug ohne Verpflichtung hiezu auf eigene Kosten
wiederherstellt. Es besteht daher kein Anspruch der Mieter auf
Bendtzung des Aufzuges aufgrund des seinerzeit abgeschlossenen
Mietvertrages, da durch den Untergang des alten Aufzuges der
Bestandvertrag, soweit er die Aufzugsberechtigung betrifft, geman
§ 1112 ABGB aufgeldst wurde (OGH vom 07.02.1968, 2 Ob 362/67).
- Den Vermieter trifft im Rahmen eines auf § 1112 ABGB gestitzten
Raumungsverfahrens auch keine Pflicht, dem Mieter eine
Ersatzwohnung zu beschaffen (5 Ob 162/74 vom 18.09.1974).

kein Untergang iSd § 1112 ABGB liegt hingegen vor:

- Bei einem bloB teilweisen Einsturz eines Hauses, das erst nach
Jahren einem ganzlichen Abbruch zum Opfer gefallen ist, kann noch
nicht eine Auflésung des Bestandvertrages gemaB § 1112 ABGB
angenommen werden (OGH vom 16.05.1991, 6 Ob 518/91).

- Ebenso kann nicht von einem Untergang des Mietgegenstandes

gesprochen werden, wenn von der vermieteten Kohlenkammer noch
der FuBboden, die Decke, die Rickwand und ein Teil einer
Seitenwand vorhanden sind und zur vollstdndigen Wiederherstellung
der Kohlenkammer eine Seitenwand, ein Teil der anderen
Seitenwand und die Stirnwand neu zu errichten sind (OGH vom
21.12.1966, 6 Ob 391/66).
- Alleine die gesetzliche Verpflichtung des Eigentimers von
Obstbdumen, sie unter bestimmten Umstanden zu entfernen,
bedeutet nicht den rechtlichen Untergang der Sache, da es zur
Auflésung eines Bestandvertrages, soweit er solche Baume betrifft,
erst einer Aufforderung der Gemeinde bedarf, die Obstbdume zu
entfernen (OGH vom 28.06.1965, 1 Ob 91/65).

- Die Einstellung der Geschaftstatigkeit durch den Pachter fihrt nicht
automatisch zum Untergang des verpachteten Unternehmens, da
auch ein stillgelegtes  Unternehmen  fortbesteht, solange
Unternehmenswerte vorhanden sind, die die Wiederaufnahme des
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Unternehmens ermdglichen. Solange im Rahmen der den Pachter
treffenden Betriebspflicht die Fortsetzung bzw. Wiederaufnahme der
Geschéftstatigkeit erzwingbar ware, kann von einem Zugrundegehen
der Bestandsache nicht die Rede sein (OGH vom 23.03.1999, 5 Ob
77/99 f).
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VII. Anspriiche nach der Beendigung durch den
Untergang der Sache

Nach der Beendigung des Bestandverhéltnisses infolge Untergangs
nach § 1112 ABGB koénnen noch einzelne Anspriiche zwischen den
Vertragsparteien fortbestehen und teilweise auch erst entstehen. Die
Beendigung des durch den Bestandvertrag begriindeten Rechtsverhéltnisses
ist daher zu unterscheiden von jener der aus ihm entspringenden
Einzelanspriiche auf Zahlung des schon falligen Zinses, Schaden- oder
Aufwandersatzes. Diese werden durch die ex lege Auflésung des sie
erzeugenden Rechtsverhaltnisses nicht berthrt. Mit der Auflésung entstehen
zum Teil neue Anspriche, immer der auf Rickstellung, mitunter auch solche
auf Schaden- und Aufwandersatz. Die Geltendmachung mancher dieser
Anspriche ist an bestimmte, kurze Fristen gebunden, die aber nicht von der
Auflésung des Bestandverhéltnisses, sondern von der Ruckstellung der
Bestandsache an zu rechnen sind (§§ 1097, 1111 ABGB)."®*

Der zweite Satz des § 1112 ABGB normiert eine
verschuldensabhangige Schadenersatzpflicht der Vertragsparteien. Ist der
Untergang der Bestandsache durch Verschulden eines Vertragspartners
herbeigeflihrt worden, so trifft diesen die Pflicht zum Ersatz des dem anderen
verursachten Schadens. Diese Schadenersatzverpflichtung entspricht
allgemeinen Grundséatzen. Bei der Verletzung einer Vertragspflicht durch
einen Teil, trifft diesen die Beweislast, dass ihn am Untergang der Sache kein
Verschulden trifft (§ 1298 ABGB).'®

Nach der Rsp. dirfen dem Schadenersatzpflichtigen aber nur solche
Unterlassungen angelastet werden, die in die Zeit fallen, in der er
Vertragspartner des Mieters war. Ein Vermieter haftet daher auch nicht fir ein

Verschulden seines Einzelrechtsvorgangers.'®

184 Klang, a.a.0O., 95.
185 Wrirth, a.a.0., 2463, Rz5zu § 1112 ABGB.
186 Miet 21.216.
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VII. Anspriiche nach Beendigung durch den Untergang der Sache

Wurde die Erhaltungspflicht (§ 1096 ABGB) des Bestandgebers nicht
rechtswirksam abbedungen, so bewirkt deren Vernachlassigung ein
Verschulden des Bestandgebers an dem Untergang. Der Schadenersatz
einklagenden Partei obliegt allerdings die Verpflichtung, nicht nur einen
konkreten Schaden zu behaupten, sondern auch diesen und den
Kausalzusammenhang zwischen der Auflésung des Bestandvertrages und

dem Schaden zu beweisen.'®’

Die aus § 1112 ABGB abgeleitete Schadenersatzforderung kann,
mangels einer entsprechenden Anordnung des Gesetzes, innerhalb der
gesamten dreijahrigen Verjahrungsfrist des § 1489 ABGB geltend gemacht
werden.'®® Die Verjahrung dieser Anspriiche beginnt dann, wenn der
Schaden an sich und die Person des Schéadigers bekannt sind, ohne dass der
Schaden in seinem ganzen Umfang bereits ziffernmaBig feststehen muss.
Sind das schadigende Ereignis und auch ein Schaden bereits eingetreten und
ist die volle Hbéhe des Schadens noch nicht bekannt, so muss der
Geschadigte, um eine spatere Verjahrungseinrede auszuschlieBen, innerhalb
der Verjahrungsfrist zumindest die Feststellungsklage erheben, in der er
mangels konkreter Kenntnis des zukilinftigen Schadens auch allgemein auf
die Mdoglichkeit weiterer Anspriche hinweisen kann. Nach Ablauf der
dreijahrigen Verjahrungszeit kdnnen Anspriche erstmalig nur dann gestellt
werden, wenn spaterhin  unvorhergesehene und unvorhersehbare
Folgewirkungen auftraten. Nur dann, wenn die schadigenden Handlungen
wiederholt werden, setzt jede derartige Handlung eine neue Verjahrungsfrist

in Lauf.'®

187 SZ 43/ 17.
188 Miet 32.197.
189 Miet 23.224.
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VIIl. Exkurs: Der Schadenersatzanspruch des
Bestandnehmers gegen den Schadiger

Wird ein Mieter in seinem vertragsgemaBen Gebrauch des
Bestandobjektes durch einen Dritten beeintrachtigt, kann sich der
Bestandnehmer zweifellos an den Bestandgeber wenden und von diesem
verlangen, die Eingriffe des Dritten abzustellen. Grundlage dieses
Anspruches ist § 1096 ABGB, wonach der Bestandgeber verpflichtet ist, das
Bestandstlick auf eigene Kosten in brauchbarem Stande zu lbergeben und
zu erhalten und den Bestandinhaber in dem bedungenen Gebrauch oder
Genuss nicht zu stéren. Verglichen mit einem direkten Klagsanspruch
bedeutet die Notwendigkeit, dass der Bestandnehmer gegen den
Bestandgeber und dieser wiederum gegen den Dritten vorgeht, eine
komplizierte Rechtsdurchsetzung, doch steht zunachst fest, dass der
Bestandnehmer gegen Eingriffe Dritter nicht ungeschitzt ist. Weigert sich
freilich der Bestandgeber gegen den Dritten vorzugehen, so bedeuten die aus
§ 1096 ABGB resultierenden Gewahrleistungs- und Schadenersatzansprtiche
nur einen unzureichenden Schutz, da der Bestandnehmer damit den
bedungenen Gebrauch nicht erhélt. Zeigen sich in diesen Fallen schon die
Unzulédnglichkeiten des Schutzes des Bestandnehmers nur nach § 1096
ABGB und ohne direktes Klagerecht gegeniiber einem unberechtigten
Dritten, so treten diese mit aller Deutlichkeit hervor, wenn der Bestandgeber
gar keine Mdglichkeit hat, gegen den Dritten vorzugehen. Dies ftrifft
beispielsweise in den Fallen der Doppelvermietung, welche entscheidend das
Bedurfnis nach unmittelbarem Schutz offenbaren, zu.

Wurde das Bestandverhaltnis aber infolge § 1112 ABGB aufgelést und
ist keiner der Vertragsparteien fir die Zerstérung des Bestandobjektes
verantwortlich, erscheint es fraglich, ob ein Bestandnehmer seine
Schadenersatzanspriiche auch direkt gegen einen dritten Schadiger
geltend machen kann.
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VIII. Der Schadenersatzanspruch des Bestandnehmers gegen den Schadiger

Diesbezlglich ist vorauszuschicken, dass in der Literatur insbesondere
umstritten ist, ob einem Mieter ein petitorischer Schutz gegeniber einem
Dritten zukommt und was die rechtliche Grundlage flir einen solchen Schutz

0 ' eine

darstellt. Uberwiegend wird in der Lehre'™® und Rechtsprechung'®
Analogie zu § 372 ABGB als Grundlage des petitorischen Anspruchs des
Mieters beflrwortet. Ein wesentliches Argument fir einen petitorischen
Schutz des Mieters gegen Dritte wird daraus gezogen, dass der Mieter infolge
der Mieterschutzbestimmungen sehr weitgehend geschiitzt wird'®?, bisweilen

193 194 oder relativ dinglichen'®

sogar von einem dinglichen ™, quasi dinglichen
Recht des Mieters gesprochen wird. Ehrenzweig'®® geht davon aus, dass der
Mieter als Rechtsbesitzer Besitzschutz geniet und folgert daraus, dass dem
Mieter auch eine petitorische Klage gegen Dritte zustehen muss, da ja im
Besitzstorungsverfahren  Erérterungen  Ober Titel und  Redlichkeit
ausgeschlossen sind. Klang vertritt die Auffassung, dass die petitorische
Klage des Mieters einem praktischen Bedirfnis entsprungen sei und die
Anlehnung an die §§ 372 - 374 ABGB diesem Bedurfnis entsprache. Der
OGH'¥ sieht in den §§ 372 - 374 nicht die Grundklage des petitorischen
Anspruchs des Mieters, sondern bloB eine Regelung, die sinngemal auf das
Verhéltnis zwischen dem Mieter und dem Stérer angewendet wird. Der
petitorische Schutz des Bestandnehmers beruhe demnach auf keiner
systematischen Begriindung, sondern auf rechtspolitischen Uberlegungen.
Da der Bestandnehmer ein dingliches Recht selbst durch die Ubergabe nicht
erhalt, weil durch den Bestandvertrag kein dingliches Recht Ubertragen

|198

werden soll, zieht Kozio die Notwendigkeit eines unmittelbaren

190 Ehrenzweig, 11/1, 447; Klang, Der Rechtschutz des Mieters gegen Dritte, JBI
1947, 433; Gschnitzer, Sachenrecht, 130; Jabornegg-Strasser, Nachbarrechtliche
Ansprtiche, 174 ff.

191 §7 21/32 = JBI 1947, 443; SZ 22/207 = JB1 1950, 185; EvBl 1950/483; SZ
23/191; MietSlg 6901; 6920; 7789; 7791, ua.

192 Bydlinski, in Klang, IV/2, 575.

193 Gschnitzer, Schuldrecht, II, 65.

194 OGH vom 28.09.1972, 3 Ob 107/72 = JBI1 1973, 317.

195 Ehrenzweig, 11/1, 447.

196 Ehrenzweig, 11/1, 447.

197 SZ 23/188 = EvBl1 1950/483.

198 Koziol, Osterreichisches Haftpflichtrecht, Bd. II, Besonderer Teil, 25.
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VIII. Der Schadenersatzanspruch des Bestandnehmers gegen den Schadiger

199 sight

petitorischen Schutzes des Mieters gegen Dritte in Zweifel. Apathy
das Fehlen eines petitorischen Schutzes des Rechtsbesitzers als Licke im

Rechtssystem und geht von einer analogen Anwendung des § 372 aus.?*

Gegen eine analoge Anwendung des § 372 ABGB auf den
Bestandnehmer wird insbesondere eingewendet, dass der Bestandnehmer
weder Ersitzungsbesitzer ist, noch Aussicht habe, jemals Eigentimer zu
werden. Bedenkt man, dass die publizianische Klage nicht bloB dem
Ersitzungsbesitzer, sondern schlechthin dem rechtmaBigen Erwerber einer
Sache zugute kommt, so bleibt von diesem Einwand die Tatsache bestehen,
dass der Bestandnehmer nicht Sachbesitzer, sondern nur Rechtsbesitzer ist.
Laut Apathy hdnge damit zusammen, dass er keinen giiltigen Titel iSd
§ 372 ABGB habe und aus diesem Grund eine unmittelbare Anwendung des
§ 372 ABGB auf den Bestandnehmer auch nicht in Betracht komme. Fir eine
analoge Anwendung geniige es aber, wesentliche Ahnlichkeiten aufzuzeigen.
Diese Ahnlichkeit bestehe zunachst darin, dass § 372 ABGB bestimmte
qualifizierte Sachbesitzer petitorisch schiitzen will und es nahe liege, wenn in
der Rechtsordnung neben dem Sachbesitz der Rechtsbesitz gestellt wurde,
dass die Regelungen Uber den Sachbesitz auch auf den Rechtsbesitz
anzuwenden seien, wenn es fur den Rechtsbesitz keine speziellen
Regelungen géabe und auch kein Grund fir eine Differenzierung zwischen
Sachbesitz und Rechtsbesitz ersichtlich sei. Andernfalls wirde man ja der
besonderen Kategorie des Rechtsbesitzes die Bedeutung entziehen, wenn
der Rechtsbesitzer ohnedies wieder wie ein bloBer Inhaber angesehen

wiirde.?"

Der Gedanke der Rechtsfortwirkung, wonach das unberechtigt in
Anspruch genommene oder das verletzte Rechtsgut im
Verwendungsanspruch oder im Schadenersatzanspruch fortwirkt hat mit dem
Nachweis einer analog § 372 ABGB geschltzten ,relativen dinglichen®

Berechtigung des Bestandnehmers als Rechtsbesitzer im

199 Apathy, Die Publizianische Klage, 71 f.
200 Apathy, a.a.O., 75 f.
201 Apathy, a.a.0., 75 f.

107



VIII. Der Schadenersatzanspruch des Bestandnehmers gegen den Schadiger

Schadenersatzrecht zur Folge, dass der Bestandnehmer unmittelbar die
ihm erwachsenen Schaden gegeniiber dem Schadiger durchsetzen kann,
ohne den Umweg Uber die umstandliche Drittschadensliquidation gehen zu
missen. Greift ndmlich ein Dritter schuldhaft in die auch ihm gegeniber
bestehenden, analog § 372 ABGB geschiitzten Rechte des Bestandnehmers
ein, so hat er diesem fir die verursachten Schaden nach allgemeinen
Grundséatzen Ersatz zu leisten. Denn der Mieter ist nicht bloB mittelbar
geschadigt, wenn der Schadiger das auch ihm gegenlber bestehende ,relativ

dingliche* Recht des Rechtsbesitzers verletzt.?%

Die Judikatur ist zur Frage, ob der Bestandnehmer Schaden direkt vom
Schadiger verlangen kann, uneinheitlich. In &lteren Entscheidungen, denen
nachbarrechtliche Sachverhalte zugrunde liegen, lehnte der OGH eine
Ersatzberechtigung des Mieters ab (SZ 14/203, SZ 41/84). Nur der
Eigentimer kdnne solche Anspriche geltend machen, der Mieter sei bloB
mittelbar geschéadigt. Die Ablehnung des Schadenersatzanspruchs des
Mieters wird damit begrindet, dass der Bestandnehmer nur obligatorisch und
nicht dinglich berechtigt sei.

Anders wurde fur den Fall der Beschadigung eines Fernmeldekabels
durch einen Dritten entschieden, das die Post dem klagenden Unternehmer,
der Funktelegrafendienste durchfihrte, zur Verfligung gestellt hat. Der OGH
(OGH vom 28.01.1971, 1 Ob 279/70 = JBI 1971, 425) gelangte hier zur
Auffassung, dass dem KIlager ein direkter Ersatzanspruch gegen den
Schadiger zusteht und verwies in seiner Begrindung auf den

schadenersatzrechtlichen Schutz des Besitzers nach § 339 ABGB.?*

Steht dem Bestandnehmer aufgrund der (schuldhaften) Zerstérung des
Bestandobjektes ein Schadenersatzanspruch gegen einen Dritten zu, bleibt
zu berlicksichtigen, dass der Mieter, der sein Gebrauchsrecht einblfBt,
grundsatzlich zugleich von seiner Verpflichtung zur Bezahlung des Mietzinses
befreit wird. Soweit daher der Wert des Gebrauchsrechts der Mietzinszahlung

202 Apathy, a.a.O., 80 ff.
203 Apathy, a.a.0., 104 f.
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entspricht, erleidet der Mieter beim Verlust des Gebrauchsrechts — von
Folgeschaden einmal abgesehen — keinen rechnerischen Schaden. Ein
solcher Schaden tritt aber dann ein, wenn der Mieter zu besonders glinstigen
Konditionen gemietet hat und noch deutlicher in den Fallen unentgeltlicher
Gebrauchsuberlassung. In solchen Fallen ist die Ersatzleistung des
Schéadigers auf den Eigentimer und den Bestandnehmer im Verhaltnis ihrer
Anteile (§§ 888 f ABGB), also des Substanzwertes und des
Gebrauchswertes, aufzuteilen. Es schmaélert daher der Anteil des
Rechtsbesitzers in Héhe des Wertes seines Gebrauchsrechts (abzlglich der
ersparten Mietzinszahlungen) den Anteil des Eigentimers, dem danach nur

noch der restliche Substanzwert zusteht.?**

204 Apathy, a.a.0., 101.
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IX. Die deutsche Rechtslage im Vergleich

1. Einfihrung

Die deutsche Rechtlage unterscheidet sich, was den Fall des
Unterganges der Bestandsache und die daran knUpfenden Rechtsfolgen
betrifft, in mehrerer Hinsicht von der ésterreichischen Rechtslage. Eine Norm
wie § 1112 ABGB, die eigens den Anwendungsfall des Unterganges des
Bestandobjektes regelt, ist dem deutschen BGB fremd.

Bei volliger Zerstérung der Mietsache nach Vertragsschluss gelten die
Vorschriften des allgemeinen Schuldrechts Uber die nachtragliche
Unmdglichkeit der Leistung (die §§ 537 ff BGB enthalten Sonderregelungen
nur fir die Folgen von Sach- und Rechtsmangel).?®® Die rechtlichen Folgen
bei Untergang der Bestandsache hangen im deutschen Recht teilweise von
Umstédnden ab, die fir die Beurteilung nach &sterreichischem Recht nicht
relevant sind. Dies qilt vor allem hinsichtlich des Schicksals des
Bestandvertrages und auch hinsichtlich der Frage, ob den Vermieter eine
Pflicht zur Wiederherstellung des Objektes trifft. Diesbezlglich kommt in der
deutschen Rechtsordnung dem Umstand, welche der Parteien des
Bestandverhaltnisses die Zerstérung der Bestandsache zu vertreten hat,
besondere Bedeutung zu. SchlieBlich knipfen an den Fall, dass beide oder
keine der Parteien die Zerstérung des Bestandobjektes zu vertreten haben,
wiederum spezifisch andere Rechtsfolgen, als dies im &sterreichischen Recht
der Fall ist, an.

Bei der Priifung einer allenfalls bestehenden Wiederherstellungs- oder
Wiederaufbaupflicht des Vermieters und hinsichtlich des Schicksals des
Bestandvertrages ist es (&hnlich der 6sterreichischen Rechtslage) vor allem
von Relevanz, ob bei der Zerstérung von Teilen der Bestandsache der Ubrige

205 Kraemer, in Bub/Treier, Handbuch der Geschéfts- und Wohnraummiete3, 983,
Rz 1192; Ernst, in Mlinchener Kommentar, Burgerliches Gesetzbuch#, Bd. Ila,
Rz 83 zu § 280.



IX. Die deutsche Rechtslage im Vergleich - 1. Einfihrung

Teil trennbar und fir den Mieter noch wirtschaftlich sinnvoll nutzbar ist, oder
die Zerstdérung einen untrennbaren Teil der Bestandsache betrifft.

Die nachfolgende Darstellung der deutschen Rechtslage basiert auf

der dem BGB innewohnenden Systematik, primér also auf dem Umstand, wer

die Zerstdérung der Bestandsache zu vertreten hat.
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IX. Die deutsche Rechtslage im Vergleich - 2. Die deutsche Rechtslage in
Theorie und Praxis

2. Die deutsche Rechtslage in Theorie und Praxis

2.1 Zerstorung ist von keiner Partei zu vertreten

Sofern der Untergang von keiner Partei zu vertreten ist, kommt es
nach einhelliger Meinung in Lehre und Schrifttum, im Einklang mit der
Rsp.,?°® zu einer ipso iure Auflésung des Bestandverhiltnisses. Eine
ausdrickliche gesetzliche Normierung dieser Rechtsfolge findet sich im BGB

nicht.

Geht die Mietsache vollstandig unter, liegt ein Fall der (objektiven)
Unmadglichkeit der Leistung vor.?’” Typische Anwendungsfille sind etwa
der Einsturz eines Gebaudes oder die Zerstérung des Objektes infolge einer
(Natur-)Katastrophe (Unwetter, Uberflutungen, Erdbeben, Erdrutsch, Brand,
Bombenanschlage, usw.). Als Folge des konditionellen Synallagmas wird der
Schuldner (hier der Mieter) von seiner Leistungspflicht nach § 326 Abs 1 BGB
befreit, braucht also keinen Mietzins mehr zu bezahlen, wahrend der
Vermieter nach § 275 Abs 1 BGB leistungsfrei wird.?%®

Bei vollstéandiger Zerstérung der Bestandsache besteht auch keinerlei
Pflicht des Vermieters zur Wiederherstellung (dies gilt prinzipiell auch
dann, wenn der Vermieter die Zerstérung des Bestandobjektes zu vertreten
hat. Allerdings hat der Mieter dann Anspruch auf Schadenersatz.?®®). Der
Vermieter muss auch nicht eine allenfalls zur Verfigung stehende
Versicherungsleistung zum  Wiederaufbau eines Gebaudes bzw.
Bestandobjektes verwenden, noch hat der Mieter das Recht, die Herausgabe

206 Weidenkaff, in Palandt, Burgerliches Gesetzbuch®2, 754, Rz 6 zu § 542;
Blank/Bérstinghaus, Miete (Kommentar)2, 187, Rz 5 zu § 536a; Kraemer, a.a.O.,
983, Rz 1192; Ernst, in Mtinchener Kommentar, Blirgerliches Gesetzbuch, 2043,
Rz 1 zu § 326; vgl. BGH WuM 1990,546; BGHZ 116, 334/36.

207 Heinrichs, in Palandt, Burgerliches Gesetzbuch®2, 341, Rz 1 f und 342, Rz 13 f zu
§ 275.

208 Heinrichs, a.a.0., 532, Rz 2 zu § 326.
209 Blank/Bérsinghaus, a.a.0., 187, Rz 5.zu § 536a.
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der Versicherungssumme nach § 281 BGB ganz oder zum Teil zu verlangen,
weil es sich insoweit um ein Surrogat flr die Substanz und nicht fir die
Nutzung des Gebaudes handelt (lediglich im Falle, dass dem Mieter ein
Ankaufsrecht eingerdumt wurde, und er dieses vor Zerstérung des Objektes
ausgeubt hat, hat er einen Anspruch auf die Versicherungsleistung).

Bei der Zerstorung von Teilen (z.B. Nebenrdumen) des Mietobjektes
tritt dann eine teilweise Leistungsfreiheit des Vermieters nach § 275 BGB ein,
wenn der Ubrige Teil davon trennbar ist und vom Mieter noch wirtschaftlich
sinnvoll genutzt werden kann. Eine Wiederaufbaupflicht des Vermieters kann
in diesem Fall nicht aus § 242 BGB abgeleitet werden, wonach der Schuldner
(hier der Vermieter) verpflichtet ist, die Leistung so zu bewirken, wie Treu und
Glauben mit Ricksicht auf die Verkehrssitte es erfordern. Dies selbst dann
nicht, wenn der zerstdrte Teil versichert ist, und der Mieter gemaB dem
Mietvertrag die Versicherungsbeitrdge zu bezahlen hat, weil darin lediglich
ein Teil des Mietzinses zu erblicken ist. Die Teilzerstérung flhrt aber dazu,
dass der Mieter den Mietzins nach § 536 BGB mindern oder aber den
Mietvertrag gemaB § 542 BGB fristlos kindigen kann (unter der
Voraussetzung, dass der Mieter die Schadensursache nicht selbst zu

vertreten hat).

Schwierig ist die Abgrenzung der (vollstandigen) Zerstérung der
Bestandsache ohne Wiederherstellungspflicht des Vermieters von einer bloB3
erheblichen Beschéadigung.

Bei erheblicher Beschadigung der Mietsache hangt die
Wiederherstellungspflicht des Vermieters insgesamt davon ab, ob ihm die
Kosten daflir unter Berlicksichtigung aller Umstédnde des Falles nach § 242
BGB zumutbar sind (sog. ,Opfergrenze®, wobei in diesem Rahmen nach der
Rechtsprechung des BGH [BGH WuM 1977, 5] auch eine bestehende
Versicherungsleistung und/oder ein Verschulden des Vermieters an der
Teilzerstérung zu bericksichtigen ist/sind). Die Opfergrenze ist jedenfalls

dann Uberschritten, wenn die Reparaturkosten den Zeitwert des Mietobjektes
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erheblich Gibersteigen.?’ Allerdings lasst sich die Zumutbarkeitsgrenze nur
von Fall zu Fall unter Berlcksichtigung der beiderseitigen Parteiinteressen
wertend ermitteln. Es darf jedenfalls kein krasses Missverhéltnis zwischen
dem Reparaturaufwand und dem Nutzen der Reparatur flr den Mieter sowie
dem Wert des Mietobjekts und den aus ihm zu ziehenden Einnahmen
entstehen. Auf einen Mangel an flissigen Zahlungsmitteln kann sich der
Vermieter aber idR nicht berufen. Flr zumutbar wurden beispielsweise
erachtet: 30.000 DM flr eine Balkonerneuerung ohne Rucksicht auf die H6he
der Mieteingange (LG Berlin WuM 1991, 178); 40.000 DM fiir eine, auch der
Substanzerhaltung des Gebdudes dienende, Kellersanierung (OLG
Osnabriick WuM 1992, 119).2"

Von einer den Vermieter treffenden Wiederherstellungspflicht
unberthrt bleibt das Recht des Mieters, den Mietzins bis zur
Wiederherstellung zu mindern (unter Umstanden auf Null) oder das
Mietverhéltnis wegen unzumutbarer Verzégerung der Gebrauchsiberlassung
nach § 542 BGB zu kiindigen.

Stellt der Vermieter das Gebaude bzw. die Bestandsache ohne
Verpflichtung hierzu freiwillig wieder her, lebt der alte Mietvertrag nicht wieder
auf und es besteht in der Regel auch keine Verpflichtung, einen neuen
Mietvertrag mit dem urspriinglichen Mieter abzuschlieBen.?'?

210 Kraemer, a.a.0., 983, Rz 1192.
211 Kraemer, a.a.0., 1038, Rz 1286.
212 Kraemer, a.a.0., 983, Rz 1192.
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2.2 Zerstorung ist von beiden Parteien zu vertreten

Haben beide Parteien des Bestandverhaltnisses die Zerstdérung der
Mietsache zu vertreten, ist ein Ausgleich der beiderseitigen Schaden und
Nachteile nach den Grundsatzen des § 254 BGB zu suchen (BGH WuM
1981, 259). Dies bedeutet, dass der Mieter einen seinem
Verursachungsanteil entsprechenden Teil des Substanzschadens zu tragen

hat, wahrend der Vermieter nach § 283 BGB schadenersatzpflichtig wird.?'®

§ 254 BGB beschreibt die Ersatzpflicht des Schadigers, wenn bei der
Entstehung (Abs 1 leg cit) oder der Entwicklung des Schadens (Abs 2 leg cit)
ein Verschulden des Geschadigten mitgewirkt hat (= Mitverschulden). Dies
beruht auf dem Gedanken, dass derjenige, der die Sorgfalt auBer acht lasst,
die nach Lage der Sache erforderlich erscheint, um sich selbst vor einem
Schaden zu bewahren, den Verlust oder die Kirzung seines
Schadenersatzanspruches hinnehmen muss. Diese Norm ist damit zugleich
eine Auspragung des Grundsatzes von Treu und Glauben. Wer fiir den von
ihm erlittenen Schaden trotz eigener Mitverantwortung vollen Schadenersatz
fordert, verstéBt gegen das Verbot venire contra factum proprium. Der
Geschadigte ist daher flir jeden Schaden mitverantwortlich, bei dessen
Entstehung er in zurechenbarer Weise mitgewirkt hat. Den Geschadigten trifft
dabei immer dann ein Mitverschulden, wenn er die Sorgfalt auBer Acht lasst,
die jedem ordentlichen und verstandigen Menschen obliegt, um sich vor
Schaden zu bewahren. Ein schuldhaftes Verhalten, das eine Haftung
gegentber einem anderen begrinden kann, ist dabei jedoch nicht
erforderlich. Der Geschéadigte muss die ihm in eigenen Angelegenheiten
obliegende Sorgfalt aber vorséatzlich oder fahrlassig verletzt haben.
Voraussetzung ist daher grundsatzlich Vorhersehbarkeit und Vermeidbarkeit
der Schadigung.?'*

GemaB § 254 Abs 2 S 1 BGB kann das Mitverschulden auch darin

bestehen, dass der Geschéadigte es unterlasst, den Schadiger auf die Gefahr

213 Kraemer, a.a.0., 985, Rz 1195.
214 Heinrichs, a.a.0., 306, Rz 1 ff zu § 254.
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eines ungewodhnlichen hohen Schadens oder auf die Méglichkeit der
Schadensabwendung (-minderung) aufmerksam zu machen. Die Anwendung
von Abs 2 S 1 leg cit setzt — ebenso wie die von Abs 1 leg cit — keinen
VerstoB gegen eine besondere Rechtspflicht voraus. Ein Mitverschulden iSd
Abs 2 leg cit ist daher dann gegeben, wenn der Geschadigte die MaBnahmen
unterlasst, die ein ordentlicher und verstdndiger Mensch zur
Schadenabwendung oder -minderung ergreifen wirde. Dabei ist der
entscheidende AbgrenzungsmafBstab der Grundsatz von Treu und Glauben.
Aufwendungen, die dem Geschadigten zur Erflillung seiner Obliegenheit iSd
Abs 2 leg cit entstehen, sind vom Schadiger als adaquat verursachter
Schaden zu ersetzen und zwar auch dann, wenn die MaBnahmen ohne

Verschulden des Geschéadigten erfolglos geblieben sind.?'

Trifft den Mieter ein Mitverschulden an der Zerstérung kommt es
(ebenso wie bei einer vom Mieter allein zu vertretenden Zerstérung des
Bestandobjektes; vgl. Kap. 1X.2.3) nicht zu einer ipso iure Auflésung des
Bestandverhéltnisses. Im Gegensatz zu dem Fall, in dem die Zerstérung von
keiner Vertragspartei verschuldet wurde und sohin das konditionelle
Synallagma nicht mehr existent ist, lebt hier das Schuldverhaltnis noch in
gewisser Weise fort, ndmlich in der Verpflichtung des Mieters zur Zahlung

eines entsprechenden (wenn auch geminderten) Mietzinses.

215 Heinrichs, a.a.0., 310, Rz 32 zu § 254.
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2.3 Die Zerstorung ist vom Mieter zu vertreten

Hat der Mieter die Zerstérung des Mietgegenstandes zu vertreten,
kommt es nicht zu einer ipso iure Auflésung des Bestandverhaltnisses. Aus
§ 326 Abs 2 BGB ergibt sich vielmehr, dass der Mieter weiterhin den Mietzins
fir die vereinbarte Vertragszeit zu leisten hat, wahrend der Vermieter gem.

§ 275 BGB von seiner Leistungspflicht frei wird.

Dem Mieter steht bei einer von ihm zu vertretenden Zerstérung der
Mietsache nicht das Recht zu, den Bestandvertrag nach § 542 BGB zu
kiindigen, noch kann er eine Wiederherstellung des Objektes vom Vermieter

verlangen.?'®

Bei befristeten Vertragen ist der Zeitraum, fir den der Mieter den
vereinbarten Mietzins zu zahlen hat, fixiert. Probleme ergeben sich hingegen
bei unbefristeten Bestandverhalinissen. Da der Mieter bei einer von ihm
verschuldeten Zerstérung nicht zu einer Kiindigung berechtigt ist, besteht das
Mietverhéltnis als solches prinzipiell unbeschrankt fort. Der Mieter wird im
Falle des Vorliegens eines unbefristeten Mietverhaltnisses aber nur fur jenen
Zeitraum zur Zahlung des vereinbarten Mietzinses verpflichtet sein, fir den er
ohne Kiindigungsmdglichkeit an den Mietvertrag gebunden ware. Andernfalls
ware er verpflichtet, den Mietzins ohne jegliche Gegenleistung ,in alle

Ewigkeit“ zu entrichten.

Der Vermieter muss sich jedoch gem. § 326 Abs 2 BGB jene Vorteile
anrechnen lassen, die infolge Befreiung von seiner Leistungspflicht gem.
§ 275 eintreten.?"” Hinsichtlich dieser Vorteile kommen vor allem jene Kosten
in Betracht, die der Vermieter im Rahmen des Bestandverhaltnisses auf den
Mieter Uberwélzen kann, wie z.B. Betriebskosten oder laufende o6ffentliche
Abgaben.

216 Kraemer, a.a.0., 985, Rz 1194.
217 Blank/Bérstinghaus, a.a.0., 187, Rz 5 zu § 536a.
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Der Normzweck des § 275 BGB liegt priméar in der Begrenzung der
Befugnis des Mieters, die Erflllung in natura zu verlangen. § 275 BGB sagt
hingegen nichts Uber den Bestand bzw. die Beendigung des
Mietverhaltnisses als solches aus. Da der Mieter im Falle einer von ihm zu
vertretenden Zerstdrung nicht zu einer Kiindigung gem. § 542 BGB berechtigt
ist, sondern vielmehr Zahlung des vereinbarten Mietzinses schuldet, geht das
Bestandverhaltnis nicht ipso iure unter, sondern bestehen vertragliche
Pflichten aus dem Bestandverhaltnis zwischen Vermieter und Mieter weiterhin
fort.

2.4 Die Zerstorung ist vom Vermieter zu vertreten

Ist hingegen die (vollige) Zerstérung des Bestandobjektes vom
Vermieter zu vertreten, kann der Mieter gem. § 275 Abs 4 BGB unter
gleichzeitigem Wegfall seiner Leistungspflichten Schadenersatz wegen
Nichterfilllung des Vertrages verlangen.?'® Selbst wenn nur ein (nicht
unbedeutender) Teil einer einheitlichen Mietsache oder etwa eines von
mehreren mitvermieteten Bestandobjekten (z.B. Magazine, Neben- oder
Lagerraume) vollstandig und irreparabel zerstért wurden und die Teilerflllung
fir den Mieter ohne Interesse ist, steht dem Mieter ein
Schadenersatzanspruch wegen Nichterflllung des gesamten Vertrages zu.

Daneben ist der Mieter gem. § 542 iVm § 543 Abs 2 Z 1 BGB
berechtigt, das Mietverhaltnis zu kindigen, wobei die Kindigung bei der
Zerstérung einer von mehreren mitvermieteten Sachen auch auf die noch
Ubrigen erstreckt werden kann, wenn die Teilliberlassung fiir den Mieter

nachteilig ware.?'®

Dieses dem Mieter eingerdaumte Kindigungsrecht kann jedoch nur
bedeuten, dass es nach deutschem Recht eben nicht zu einer ipso iure

218 Blank/Bdérstinghaus, a.a.0., 187, Rz 5 zu § 536a.
219 Kraemer, a.a.0., 984, Rz 1193.
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Auflésung des Bestandverhaltnisses kommt, den andernfalls ware eine
Kindigung rechtlich gar nicht mehr méglich.

Bei vollstandiger Zerstérung des Bestandobjektes oder bei einer vom
Vermieter zu vertretenden endgultigen Gebrauchsiberlassungsverhinderung
steht dem Mieter der Schadenersatzanspruch wegen Nichterflillung fir
die gesamte noch ausstehende Vertragszeit zu. Dies unabhangig davon, ob
der Mieter berechtigterweise nach § 542 BGB kiindigt oder geman § 326 Abs
5 BGB vom Vertrag zurlcktritt, da der Schadenersatzanspruch und das
Kindigungsrecht nach § 542 BGB bzw. der Rucktritt nach § 326 BGB nicht
alternativ, sondern nebeneinander bestehen. Der Mieter ist daher auch nicht
im Sinne einer  Schadensminderungspflicht  gezwungen, sein

Klandigungsrecht auszutben.

Eine Einschrankung erfahrt der Schadenersatzanspruch des Mieters
wegen Nichterflllung dahingehend, dass dieser nur fir die Zeit verlangt
werden kann, flr die der Vermieter ohne Kindigungsmdoglichkeit an den
Mietvertrag gebunden ware, was vor allem bei unbefristeten
Mietverhaltnissen beachtlich ist.

Der Schadenersatzanspruch erfasst insbesondere auch Mehrkosten
fir die Anmietung von Ersatzrdumen, Zeitungsanzeigen, Maklerprovision,
Umzugskosten u.d. Der Mieter muss sich jedoch die aus einer noch
mdglichen anderweitigen Verwertung der Rdume erzielbaren Einklnfte (z.B.
als Lagerraume) anrechnen lassen. Macht er hingegen von seinem
Kindigungsrecht Gebrauch, so ist er gemaB § 254 Abs 2 BGB nach Ablauf
einer angemessenen Uberlegungsfrist verpflichtet, sich um eine méglichst
rasche Anmietung von Ersatzraumen zu bemihen

(Schadensminderungspflicht).?%°

220 Kraemer, a.a.0., 998, Rz 1212 f.
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2.5 Ausschluss und Grenzen der Leistungspflicht nach
§ 275 BGB

a.) Aligemeines

Die Grenzen sowie die Falle des Ausschlusses der Leistungspflicht
des Schuldners (Vermieters) werden in der Bestimmung des § 275 BGB
geregelt. Der Normzweck des § 275 BGB liegt priméar darin, die Befugnis des
Glaubigers (Mieters) auf Erflllung des Vertrages in natura zu begrenzen. Die
Norm besagt hingegen nichts Uber Bestand oder Beendigung des
Schuldverhaltnisses als solches.?*’

Fir die Anwendung des § 275 BGB kommt es nicht darauf an, ob das
Leistungshindernis vom Schuldner (Vermieter) zu vertreten ist. Auch wenn
der Schuldner (Vermieter) das Leistungshindernis selbst herbeigefihrt hat,
kommt ihm die Vorschrift des § 275 BGB zugute. Bei der Anwendung des
Abs 2 leg cit selbst und flr die weiteren Folgen ist es aber entscheidend, ob
die Umstande, die zum Ausschluss der Leistungspflicht gefihrt haben, vom

Schuldner (Vermieter) zu vertreten sind oder nicht.??2

Abs 1 leg cit regelt den Fall, dass die Naturalerfillung niemandem
oder zumindest dem Schuldner (Vermieter) nicht mdglich ist. Eine
vollstdndige Zerstérung des Bestandobjekts fallt in den Anwendungsbereich
des Abs 1 leg cit.

Wahrend fiir § 275 Abs 2 BGB aF?®® umstritten war, ob bereits der
Verlust der faktischen Disposition des Schuldners Uber den
Leistungsgegenstand sein Unvermégen (und damit die einhergehende
Befreiung von der Primarleistung) begrindet oder erst die fehlende
Wiederbeschaffungsmdglichkeit des Leistungsgegenstandes, genigt es flr

221 FErnst, in MUnchener Kommentar, Burgerliches Gesetzbuch#, Bd. Ila, 695, Rz 1
zu § 275.

222 Ernst, a.a.0., 697, Rz 6 ff zu § 275.
223 Geandert durch das SMG 2002.
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die Annahme eines Unvermdgens iSd Abs 1 leg cit nF nicht, dass der
Schuldner zurzeit nicht allein Uber den Leistungsgegenstand disponieren
kann. Es muss vielmehr feststehen, dass er die Disposition Uber den
Leistungsgegenstand auch in Zukunft nicht erlangen kann. Das
Leistungshindernis muss fir den Schuldner mit anderen Worten
undberwindbar sein. Abs 1 leg cit ist erst dann anzuwenden, wenn feststeht,
dass der Schuldner sich keinesfalls in den Zustand der Leistungsfahigkeit
versetzen wird kénnen. Dies ist auch deshalb wichtig, da die Befreiung von
der Primarleistungspflicht — anders als in den Fallen des Abs 2 - unabhangig
davon eintritt, ob die Unmdglichkeit vom Schuldner zu vertreten ist oder nicht.
Andernfalls kdénnte sich der Schuldner sehr leicht von seiner
Primarleistungspflicht befreien, indem er z.B. das Leistungsobjekt an einen
Dritten verauBert. Solange daher noch die Mdglichkeit des Rickerwerbs
besteht, kommt Abs 1 leg cit nicht zur Anwendung. Unmdglichkeit mit der
Folge der Priméarleistungsbefreiung wird erst angenommen, wenn feststeht,
dass der Schuldner die Verfigungsmacht nicht mehr erlangen und zur
Erflllung des geltend gemachten Anspruchs auch nicht mehr auf die Sache

einwirken kann.??*

Abs 2 des § 275 BGB erfasst den Fall, in dem die Leistung (z.B. die
Wiederherstellung) nur mit einem Aufwand erbracht werden kann, der zum
Leistungsinteresse des Glaubigers (Mieters) in einem groben
Missverhaltnis steht.

Abs 3 leg cit enthélt eine dem Abs 2 leg cit weitgehend entsprechende
Regelung, speziell fir die vom Schuldner persénlich zu erbringenden
Leistungen. Demnach kann der Schuldner (Vermieter) die personlich zu
erbringende Leistung verweigern, wenn sie ihm unter Abwégung des seiner
Leistung entgegenstehenden Hindernisses mit dem Leistungsinteresse des
Glaubigers (Mieters) nicht zugemutet werden kann.

224 Ernst, a.a.0., 707, Rz 52 f zu § 275.
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Abs 4 leg cit stellt schlieBlich klar, dass der Ausschluss der
Naturalleistungspflicht nichts dartiber sagt, ob die Leistungspflicht nicht noch
durch Zahlung von Schadenersatz (anstatt der Naturalleistung) realisiert
werden kann. Was den gegenseitigen Vertrag betrifft, normiert
Abs 4 leg cit zudem, dass es infolge der Befreiung von der
Primarleistungspflicht zur Vertragsaufhebung nach § 326 BGB kommen kann.

b.) § 275 BGB als Gefahrtragungsnorm - Schwellenproblematik

Der Glaubiger (Mieter) hat (was die Primarleistungspflicht betrifft) den
Schaden bzw. die Leistungsgefahr hinsichtlich jener Tatbestdnde zu tragen,
die unter § 275 BGB fallen. Hierzu zahlen insbesondere der Untergang der
Bestandsache  oder  Schaden, die einen  unverhaltnismaBigen
Behebungsaufwand verursachen. Er verliert in diesen Fallen seinen Anspruch
auf Leistungspflicht.

Von allen (dbrigen Schadensereignissen, bei denen die
Aufwandssteigerung unter den Schwellen des § 275 BGB bleibt, tragt der
Schuldner (Vermieter) den Schaden bzw. die Leistungsgefahr. Mit anderen
Worten tragt der Schuldner (Vermieter) daher auch die Gefahr fir durch Zufall
entstehende Leistungserschwerungen, solange diese nicht die Schwelle fiir
die Befreiung nach Abs 1 leg cit oder fir das Einrederecht nach Abs 2 leg cit
(UnverhaltnismaBigkeit der Leistung) erreichen. Anders verhalt es sich erst,
wenn der Aufwand flr die Behebung des Zufallschadens iSd § 275 Abs 2
BGB grob unverhaltnismaBig ist. Die Leistungsgefahr ist demnach zwischen
Schuldner und Glaubiger geteilt.

Die Neufassung des § 275 BGB und die damit einhergehende Teilung
der Leistungsgefahr brachte aber auch ein eigentiimliches Schwellenproblem
mit sich. Steigen namlich die zur Leistungserbringung erforderlichen Kosten
an, so ist dies zundchst der Schaden des Schuldners (Vermieters).
Uberschreitet die Aufwandssteigerung dagegen das in Abs 2 leg cit

bestimmte MafB grober UnverhaltnismaBigkeit, wird der Schuldner nicht nur
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von der Leistungspflicht in ihrem urspringlichen Umfang frei, vielmehr spart
er sich auch die Mehraufwendungen, zu denen er unterhalb der Schwelle
grober UnverhaltnismaBigkeit (noch) verpflichtet wére.

Vorteilhaft kann die Erreichung dieser Schwelle sogar fir den
Schuldner (Vermieter) sein, der das Leistungshindernis zu vertreten hat und
daher im Fall der Primarschuldbefreiung nach § 283 BGB
schadenersatzpflichtig wird. Denn der bei Uberschreitung der Schwelle
geschuldete Schadenersatz statt der Leistung kann im Betrag geringer sein
als der Aufwand, welchen der Schuldner erbringen muss, um ein Hindernis zu
Uberwinden, das die Schwelle gerade noch nicht erreicht. Dies zumal
wahrend des Fortbestandes der Leistungspflicht auch noch eine Verpflichtung
des Schuldners zum Ersatz von Verzugsschaden entstehen kann.

Der Regelung des § 275 BGB ist daher ein gewisses
Spannungsverhaltnis immanent. Einerseits geht die Vorschrift von dem
Grundsatz  impossibilium  nulla est obligatio aus, der einer
Primarleistungspflicht sowohl bei nicht zu vertretenden als auch bei zu
vertretenden Hindernissen entgegenstehen soll. Die Schwelle fir die
Primarschuldbefreiung ist vom Gesetz vergleichsweise hoch angesetzt. Dies
bedeutet aber umgekehrt, dass die dem Schuldner (Vermieter) ohne
Ausgleich zugemutete Aufwandssteigerung eine durchaus erhebliche sein
kann. Andererseits erscheint es durchaus sachgerecht, wenn die durch Zufall
eingetretene Leistungsbehinderung eher zu Lasten des Glaubigers als zu
Lasten des Schuldners geht, weil letzterer zu aufwandigeren Anstrengungen
angehalten wird, als er sie bei Eingehung des (Dauer-) Schuldverhaltnisses
lbernommen hat. Diese Uberlegung muss dazu fiihren, die fiir die Befreiung
des Schuldners (Vermieters), der das Hindernis nicht zu vertreten hat,
maBgebliche Schwelle eher niedrig anzusetzen, als in den Fallen, in denen er

das Leistungshindernis zu vertreten hat.?®

225 Ernst, a.a.0., 700, Rz 25 ff zu § 275.
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c.) Der Ausschluss der Leistungspflicht nach Abs 2

Ebenso wie im dsterreichischen Recht bereitet im deutschen Recht die
Abgrenzung zwischen noch reparierbarer Beschadigung, mit der Pflicht des
Vermieters zur Instandsetzung, und nicht mehr reparierbarer Zerstérung, mit
dem Entfall der Instand- bzw. Wiederherstellungspflicht, Schwierigkeiten. Bis
zum Inkrafttreten des Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes (SMG) wurde,
wenn bei einer Beschadigung der Mietsache die Instandsetzungspflicht einer
Neuherstellung fast gleich kommt, die Pflicht des Vermieters zur Instand-
bzw. Wiederherstellung nach Treu und Glauben im Sinne des § 242 BGB
beurteilt. Mit dem Inkrafttreten des SMG und der damit verbundenen
Neufassung des § 275 Abs 2 BGB ist nunmehr, was die Grenzziehung
zwischen reparabler Beschadigung und irreparabler Zerstérung betrifft, eine
flexiblere, starker wirtschaftlich ausgerichtete, an das Missverhélinis des
Wiederherstellungsaufwandes zum  Leistungsinteresse des  Mieters
ankniipfende Beurteilung méglich und auch geboten.??

Die Anwendbarkeit des Abs 2 leg cit setzt voraus, dass es sich um
eine im Grundsatz Uberwindbare Leistungsschwierigkeit handelt, die
Leistung aber einen Aufwand erfordert, der in einem groben Missverhaltnis
zum Leistungsinteresse des Glaubigers steht. Bei Beurteilung dieses groben
Missverhéltnisses mussen insbesondere nachstehende Punkte beachtet

werden:

- der Inhalt des Schuldverhaltnisses (Abs 2 S 1)

- die Gebote von Treu und Glauben (Abs 2 S 1)

- der Umstand, ob der Schuldner (Vermieter) das Leistungsinteresse
zu vertreten hat oder nicht (Abs 2 S 2)

Obwohl die gleichzeitige Berlicksichtigung dieser Umstande wohl nur
in einer Abwagung mdglich ist, ist doch insbesondere darauf zu achten, dass
das Ergebnis der Abwagung ein Urteil Uber das Verhdltnis des
Leistungsaufwands und des Leistungsinteresses des Glaubigers (Mieters) ist

226 Schilling, in Mtinchener Kommentar, Burgerliches Gesetzbuch*, Bd. III, 1396, Rz
110 zu § 535.
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(sog. Kosten-Nutzen-Kalkdl). Gesichtspunkte, die  weder den
Leistungsaufwand noch das Leistungsinteresse betreffen, spielen fir Abs 2 S
1 leg cit demnach keine Rolle. So ist auch das Gebot von Treu und Glauben
(§ 242 BGB), welches vor der Neufassung des § 275 BGB als einziges
Abgrenzungskriterium zwischen reparabler Beschadigung und irreparabler
Zerstérung diente, nicht in jeder Hinsicht in die Abwagung einzubeziehen,
sondern nur insoweit, als es fir den geschuldeten Leistungsaufwand, fir das
Glaubigerinteresse an der naturalen Erfiillung oder fir das im konkreten Fall
noch hinzunehmende Verhaltnis von Aufwand und Interesse, aufschlussreich
ist.

Etwas anders verhdlt es sich mit dem Umstand, ob das
Leistungshindernis vom Schuldner zu vertreten ist oder nicht. Dieser
Umstand ist der nach Abs 2 S 1 leg cit zu stellenden
VerhéltnismaBigkeitsfrage, dem Kosten-Nutzen-Kalkil, an sich fremd. Die
Tatsache, ob das Leistungshindernis vom Schuldner (Vermieter) zu vertreten
ist oder nicht, ist aber gleichzeitig der einzige ,externe“ Umstand, der Kraft
ausdricklicher gesetzlicher Anordnung in die Abwagung von Aufwand und
Leistungsinteresse  einzubeziehen ist.  Andere, nicht auf den
Leistungsaufwand oder das Interesse des Glaubigers (Mieters) an dem Erhalt
der Leistung in Natur bezogene Umstande, finden keine Berlcksichtigung.
Mit anderen Worten legitimiert Abs 2 leg cit nicht eine umfassende Abwagung
aller far oder gegen die Naturalleistungspflicht sprechenden Umstande,
sondern nur die Abwagung der auf das Aufwand/Nutzen-Kalkil beztglichen
Umstéande und zusatzlich des Umstandes, ob der Schuldner (Vermieter) das
Leistungshindernis zu vertreten hat.?*’

Die Grobe UnverhaltnismaBigkeit iSd Abs 2 S 1 leg cit muss ein
Lunmdglichkeitsahnliches AusmaB* erreicht haben. Die UnverhaltnismaBigkeit
soll so eklatant sein, dass von einer faktischen oder praktischen
Unmaéglichkeit gesprochen werden kann. Das grobe Missverhaltnis iSd
Abs 2 leg cit kann jedoch nicht damit begriindet werden, dass der Schuldner
nicht Gber hinreichende Mittel verfliigt oder durch deren Einsatz mittellos

wirde, noch kann man umgekehrt das grobe Missverhéltnis schon mit der

227 Ernst, a.a.0., 711, Rz 69 ff zu § 275.
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Begriindung verneinen, der Schuldner (Vermieter) misse Uber hinreichende

Mittel verfligen.

Hinsichtlich des Leistungsinteresses des Glaubigers (Mieters) geht es
um das Interesse am Erhalt der Leistung in Natura. Zu bewerten ist der
Nutzen der Leistung aus der Sicht des konkreten Glaubigers. Dabei ist auf

dessen individuelle Situation abzustellen.??®

Anderes qilt fir den Fall, dass der Schuldner das eingetretene
Hindernis nicht zu vertreten hat (Abs 2 S 2). Soweit zugunsten des
Schuldners, der das Hindernis nicht zu vertreten hat, Leistungsbefreiung nach
Abs 2 leg cit gegeben ist, ergibt sich ein vollstandiges Freiwerden von der
Leistungspflicht, da mangels Zuvertretenhaben auch keine Geldersatzpflicht
besteht. Die Wirkung des Abs 2 S 2 leg cit ist also ein Abgehen vom
MaximalmaBstab des Abs 2 S 1 leg cit ,nach unten“ zugunsten desjenigen
Schuldners, den hinsichtlich der Diskrepanz von Aufwand und Ertrag kein
Verschulden trifft. Dem Schuldner steht das Einrederecht prinzipiell dann zu,
wenn ein das Glaubigerinteresse nennenswert Ubersteigender Mehraufwand

erforderlich ware.??®

d.) Die Opfergrenze

Der Entfall der Instandsetzungspflicht des Vermieters tritt dann ein,
wenn dem Vermieter die Mangelbeseitigung bei wirtschaftlicher
Betrachtungsweise nicht zugemutet werden kann, was bei Erreichen der sog.
Opfergrenze der Fall ist. Diese Opfergrenze ist nach den oben dargestellten
Grundséatzen Uberschritten, wenn die Mangelbeseitigung einen Aufwand
erfordert, der unter Beachtung des Vertragszwecks und der Gebote von Treu
und Glauben in einem groben Missverhaltnis zu dem Erflllungsinteresse des
Mieters steht. Bei der geboten Interessenabwagung kommt es vor allem auf

228 Frnst, a.a.0., 714, Rz 78 ff zu § 275.
229 Ernst, a.a.0., 718, Rz 101 ff zu § 275.
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die H6he der Miete, die Kosten der Mangelbeseitigung, den Nutzen der
Mangelbeseitigung fiir den Mieter und die Ursache des Mangels an. Ebenso
ist zu bertcksichtigen, ob der Vermieter den Mangel zu vertreten hat.

Fir die Beurteilung der Frage, wann ein Renovierungs- oder
Instandsetzungsaufwand jenseits aller Abwagungskriterien aus finanziellen
Grinden unzumutbar ist, gibt es allerdings keine feste Obergrenze. Als
Richtlinie und Orientierungspunkt gilt, dass der Vermieter jedenfalls dann
nicht mehr zur Mangelbeseitigung verpflichtet ist, wenn der hierzu
erforderliche Aufwand nicht innerhalb eines Zeitraumes von ca. zehn Jahren
durch eine erzielbare Rendite aus dem Mietobjekt ausgeglichen werden

kann.230

Ob ein grobes Missverhéltnisses iSd § 275 Abs 2 BGB vorliegt, bedarf
stets einer Abwagung und Bericksichtigung der Umstédnde des Einzelfalles.
Aus dem konkreten Inhalt des Vertrages kann sich namlich sowohl eine
Verscharfung als auch eine Milderung des anzulegenden MaBstabes
ergeben.

Der BGH erachtete die Anwendung des § 275 Abs 2 BGB
einhergehend mit dem Ausschluss der Leistungspflicht aufgrund eines groben
Missverhéltnisses  zwischen  Kosten der Mangelbeseitigung und
Erflllungsinteresse des Mieters als gegeben bei:

- der Beschadigung eines Muldenkippers, flr den ein monatlicher Zins
von DM 10.380 vereinbart war und dessen Reparaturkosten sich auf
ungefahr DM 147.000 belaufen hatten (BGH NJW-RR 91, 204);

- einem teilzerstérten, 200 Jahre alten Haus, dessen umfangreiche
ReparaturmaBnahmen einer Neuherstellung gleichgekommen wéren
(Karlsr NJOW-RR 95, 849).

Dagegen sind die Kosten nach der Rechtsprechung des BGH nicht

unverhaltnismaBig und liegt sohin auch kein grobes Missverhaltnis vor, wenn

230 Blank/Bédrstinghaus, a.a.0., 63, Rz 241 f zu § 535.
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ein Aufwand von DM 150.000 erforderlich ist, um eine Wertminderung von
80.000 DM zu beseitigen (BGH NJW 96, 3269).%"

e.) Beweislast

Im Falle der Unmdglichkeit iSd § 275 Abs 1 BGB trifft den Vermieter
die Beweislast, dass die Leistung flr ihn oder flr jedermann schlechthin
unmaoglich ist.

Im Falle des Abs 2 leg cit tragt der Vermieter die Beweislast fir die
abwagungsrelevanten Umstédnde. Er muss also zunachst den Betrag der
Aufwendungen beweisen, der zur Erbringung bzw. Wiederherstellung der
Bestandsache erforderlich ware. Ferner obliegt ihm gegebenenfalls der
Beweis daflir, dass er die Entstehung des Mangels (Leistungshindernisses)
nicht zu vertreten hat und der MaBstab des groben Missverhaltnisses daher
gemildert ist.

Grundsatzlich muss der Vermieter auch den Umfang des
Leistungsinteresses des Mieters darlegen und beweisen. Da es allerdings
insoweit um Umsténde in der Sphére des Glaubigers geht, trifft den Vermieter
nur die Beweislast fir den Marktwert der geschuldeten Leistung oder
Reparatur. Soweit der Mieter geltend macht, dass sein Leistungsinteresse
den Marktwert Ubersteigt, ist er fur die Umstande, welche sein erhéhtes
Interesse begriinden, beweispflichtig.?*?

231 Heinrichs, a.a.0., 344, Rz 28 zu § 275.
232 Ernst, a.a.0., 730, Rz 162 zu § 275.
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3. Unterschiede und Gemeinsamkeiten beider
Rechtsordnungen

Wesentliche Unterschiede zwischen der &sterreichischen und der
deutschen Rechtsordnung zeigen sich vor allem bei den Voraussetzungen
einer ipso iure Auflésung des Bestandvertrages sowie bei der
unterschiedlichen Ausgestaltung einer allfélligen Wiederherstellungspflicht
des Vermieters. Gemeinsam ist beiden Rechtsordnungen, dass bei
Beurteilung der Zumutbarkeit einer Wiederherstellungspflicht letztlich auf
wirtschaftliche Gesichtspunkte abgestellt wird.

Der Begriff des rechtlichen Unterganges ist in der deutschen
Rechtsordnung nicht gebrauchlich. Nach deutscher Terminologie liegt hier ein
Fall der objektiven Unmdglichkeit vor, wobei weiter zwischen der rechtlichen
Unmdglichkeit und Rechtsméngeln differenziert wird. Unterschiede bestehen
auch bei behérdlichen und 6ffentlich-rechtlichen Gebrauchsverhinderungen
des Bestandobjektes. Wéahrend solche nach &sterreichischem Recht in den
Bereich des rechtlichen Untergangs fallen, liegt nach deutscher Terminologie

prinzipiell ein Sachmangel vor.

3.1 Auflésung des Vertragsverhaltnisses

Ein bedeutender Unterschied zwischen den beiden Rechtsordnungen
besteht darin, dass es, im Gegensatz zur deutschen Rechtslage, nach
dsterreichischem Recht auf ein Verschulden an der Zerstérung hinsichtlich
der ipso iure Beendigung des Bestandverhaltnisses nicht ankommt.
Wahrend nach &sterreichischem Recht (Falle des § 7 MRG und vertraglicher
Vereinbarung ausgenommen) eine  vollstdndige  Zerstérung des
Bestandobjektes stets und unabhdngig davon, wer die Zerstérung zu
verantworten hat, zur ipso iure Auflésung des Bestrandvertrages nach
§ 1112 ABGB flhrt, kommt es im deutschen Recht nur dann zu einer

Auflésung des Bestandvertrages, ohne dass es einer Kindigung einer
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Vertragspartei bedarf, wenn die Zerstérung von keiner Partei zu vertreten ist.
Hinsichtlich des Schicksals des Bestandverhaltnisses gleicht der
Osterreichischen Rechtslage also nur jene Fallkonstellation im deutschen
Recht, in der die Zerstérung von keiner Partei zu vertreten ist. In allen
anderen Fallen kommt es nach deutscher Rechtslage nicht zu einer ipso iure
Vertragsauflésung. Ist die Zerstérung vom Mieter oder von beiden Parteien zu
vertreten, steht dem Mieter auch kein Kindigungsrecht zu. Lediglich dann,
wenn der Vermieter die Zerstbérung zu vertreten hat, kann der Mieter das
Bestandverhaltnis nach deutschem Recht aufkiindigen oder vom Vertrag

zur(lcktreten.

3.2 Wiederherstellungspflicht

Unterschiede bestehen auch bei Beurteilung der Frage, ob der
Vermieter zu einer Wiederherstellung oder Instandsetzung des Objektes
verpflichtet ist. Wahrend § 7 MRG die Anwendung des § 1112 ABGB insofern
einschrankt, als der Vermieter bei Vorliegen einer ausreichenden
Versicherungsleistung verpflichtet ist, diese zur baurechtlich zulassigen und
bautechnisch maoglichen Wiederherstellung des Mietgegenstandes zu

verwenden, fehlt eine vergleichbare Norm im deutschen Recht.

Nach der deutschen Rechtslage besteht auch dann keine
Wiederherstellungspflicht des Vermieters, wenn er die Zerstérung zu
verantworten hat, wobei er nach der Rechtsprechung des BGH (WuM 1977,
5; 1992, 133) in solchen Féllen auch eine etwaige Versicherungsleistung
nicht zum Wiederaufbau des Geb&udes verwenden muss. Ebenso kann der
Mieter nicht die Herausgabe der Versicherungsleistung verlangen, weil es
sich insoweit um ein Surrogat fir die Substanz und nicht fir die Nutzung des
Gebaudes handelt.?*®

233 Kraemer, a.a.0., 984, Rz 1192.
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Bei bloB teilweiser Zerstérung oder Beschadigung der Bestandsache
ergibt sich die Grenze der Erhaltungs- bzw. Instandsetzungspflicht im
Osterreichischen Recht nach § 1096 ABGB bzw. § 3 MRG. Die Grenze dieser
Pflicht hat der Oberste Gerichtshof dort gezogen, wo Arbeiten fiir sich allein
oder im Zusammenhalt mit weiteren zur Vermeidung des Verfalls des Hauses
noch erforderlichen Reparaturen zu einer Mietzinserh6hung fihren wirden,
welche die Mietgegenstdnde unter Berlcksichtigung der Lage und
Beschaffenheit des Gebaudes sowie des Angebots und der Nachfrage auf

dem Markt unvermietbar machen.?**

Im deutschen Recht bestimmt sich die Leistungspflicht des Vermieters
nach § 275 BGB. Nach der Rechtsprechung des BGH trifft den Vermieter
dann eine Instandsetzungspflicht, wenn ihm die Kosten daflr unter
Berlcksichtigung aller Umstéande des Falles zumutbar sind. Im Rahmen
dieser sogenannten ,Opfergrenze® kann auch eine bestehende
Versicherungsleistung und/oder ein Verschulden des Vermieters an der
Teilzerstérung zu berlcksichtigen sein (BGH WuM 1977, 5). Diese
Opfergrenze ist jedenfalls dann Uberschritten, wenn die Mangelbeseitigung
einen Aufwand erfordert, der unter Beachtung des Vertragszwecks und der
Gebote von Treu und Glauben in einem groben Missverhaltnis zu dem
Erflllungsinteresse  des Mieters  steht. Bei der gebotenen
Interessenabwagung kommt es vor allem auf die Héhe der Miete, die Kosten
der Mangelbeseitigung, den Nutzen der Mangelbeseitigung fur den Mieter
und die Ursache des Mangels an. Ebenso ist zu bericksichtigen, ob der

Vermieter den Mangel zu vertreten hat.

FOr die Beurteilung der Frage, wann ein Renovierungs- oder
Instandsetzungsaufwand jenseits aller Abwagungskriterien aus finanziellen
Grinden unzumutbar ist, gibt es allerdings, ebenso wie im &sterreichischen
Recht, keine feste Obergrenze. Als Richtlinie und Orientierungspunkt gilt
ahnlich der Rechtsprechung des OGH (SZ 67/64), dass der Vermieter
jedenfalls dann nicht mehr zur Mangelbeseitigung verpflichtet ist, wenn der

hierzu erforderliche Aufwand nicht innerhalb eines Zeitraumes von ca. zehn

234 S7 67/64.
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Jahren durch eine erzielbare Rendite aus dem Mietobjekt ausgeglichen

werden kann.

Gemeinsam ist beiden Rechtsordnungen sohin, dass hinsichtlich der
Frage, ob eine Wiederherstellungspflicht zumutbar ist oder nicht, letztlich auf
die Wirtschaftlichkeit der entsprechenden Arbeiten abgestellt wird. Ein
Unterschied besteht jedoch darin, dass nach deutschem Recht ein
Verschulden an der Teilzerstérung oder Beschadigung des Objektes zu
einer Erhéhung des zumutbaren Aufwandes fihrt, wahrend ein allfalliges
Verschulden nach Osterreichischem Recht diesbezliglich ohne Relevanz ist.

3.3 Rechtlicher Untergang — rechtliche Unmaéglichkeit,
Rechtsmangel

Ein weiterer Unterschied, nicht nur die Rechtsfolgen betreffend,
sondern auch in terminologischer Hinsicht besteht in den Féllen des
rechtlichen Unterganges einerseits, und der rechtlichen Unmd&glichkeit bzw.

Rechtsméangel andererseits.

Nach d&sterreichischer Rechtslage treten die Rechtsfolgen des
§ 1112 ABGB unstrittig auch im Falle des rechtlichen Unterganges der
Bestandsache ein. Ein solcher liegt nicht nur dann vor, wenn die Sache an
sich aus dem Rechtsverkehr gezogen wurde, sondern schon dann, wenn die
fir die Vermietbarkeit Uberhaupt oder fir die Vermietung zu einem
bestimmten Zweck erforderliche Qualifikation endgultig und unabanderlich
verloren geht. Wird in einem baubehérdlichen Bescheid bloB die
Benltzungsbewilligung entzogen oder die Raumung aufgetragen, hat dies im
Allgemeinen noch nicht den rechtlichen Untergang der Bestandsache zur
Folge. Hingegen ist der in einem (endgultigen) Demolierungsauftrag liegende
dauernde Entzug der Benltzungsbewilligung der ganzlichen Zerstérung der

Bestandsache gleichzuhalten.?®®

235 Miet 19.139.
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Dem deutschen Recht ist der Begriff des rechtlichen Unterganges
fremd. Terminologisch wird in der deutschen Rechtsordnung vor allem
zwischen der rechtlichen Unméglichkeit und Rechtsméangeln
unterschieden.

Rechtliche Unmdglichkeit, mit der Folge des Ausschlusses der
Leistungspflicht nach § 275 BGB, liegt dann vor, wenn die Leistung aus
Rechtsgriinden nicht erbracht werden kann. Das ist insbesondere dann der
Fall, wenn der Leistung ein dauerndes Rechtshindernis entgegensteht, wie

etwa die Enteignung eines Grundstiickes (BGH 96, 26).%%¢

Ein Rechtsmangel, der den Mieter zur Zinsminderung (oder bei
ganzlicher Untauglichkeit zur Zinsbefreiung) nach § 536 Abs 3 BGB
berechtigt, liegt hingegen nach deutscher Terminologie dann vor, wenn der
vertragsgemaBe Gebrauch der gemieteten Sache nicht durch einen Fehler
der Mietsache, sondern durch das Recht eines Dritten ganz oder zum Teil
entzogen wird. Dritter iSd § 536 Abs 3 BGB ist derjenige, der ein
schuldrechtliches oder dingliches Recht an der Mietsache hat, durch dessen
Ausibung der Mietgebrauch beeintrachtigt wird. Die bloBe Existenz des
Dritten und das Bestehen des Rechts begrinden allerdings noch keinen
Mangel. Es ist vielmehr erforderlich, dass der Dritte von seinem Recht
tatsdchlich  Gebrauch macht und dieser Umstand zu einer
Gebrauchsbeeintrachtigung flhrt, wobei der Rechtsinhaber seinen Anspruch
nicht gerichtlich geltend machen muss. Es genlgt, dass er die
Geltendmachung des Herausgabeanspruchs gegenliber dem Mieter androht.
In der Praxis sind hier insbesondere die Falle der Doppelvermietung,
Untervermietung und die Miete vom Nichtberechtigten von Bedeutung.?®’

236 Heinrichs, a.a.0., 343, Rz 16 zu § 275.
237 Blank/Bérstinghaus, a.a.0., 179, Rz 82 ff zu § 536.

133



IX. Die deutsche Rechtslage im Vergleich - 4. Die deutsche und die
Osterreichische Rechtslage im Vergleich

4. Die deutsche und die osterreichische Rechtslage
im Vergleich

In der 6sterreichischen Rechtsordnung ist ein Bestandnehmer, was die
Méglichkeit des ,Aufrechterhaltens® des Bestandvertrages betrifft, in den
typischen Féllen hoéherer Gewalt (z.B. Zerstérung des Objektes durch
Naturkatastrophen, Brandanschlage etc.) besser gestellt. Wahrend das
Bestandverhaltnis nach deutscher Rechtslage in diesen Féllen jedenfalls
erlischt, kommt es im Vollanwendungsbereich des MRG bei Vorhandensein
einer (ausreichenden) Versicherungsleistung nicht zur Auflésung des
Vertrages. Der Mieter kann die Wiederherstellung vielmehr nach § 7 MRG
vom Vermieter fordern. Eine vorhandene Versicherungsleistung spielt nach
deutschem Recht allenfalls bei der Beurteilung eines zumutbaren Aufwandes
bzw. bei Abwagung der Bestandnehmer- und Bestandgeberinteressen (BGH
WuM?® 1977, 5) eine Rolle. Eine, dem § 7 MRG entsprechende Regelung, ist
dem BGB fremd.

Die Frage, ob eine Reparatur oder Instandsetzung wirtschaftlich und
dem Bestandnehmer daher zumutbar ist, wird in beiden Rechtsordnungen
etwa gleich behandelt. Nach der Rsp. des OGH?**® und des BGH?**® wird als
Orientierung ein Zeitrahmen von ca. 10 Jahren herangezogen, innerhalb
dessen die Kosten der in Frage stehenden Arbeiten durch Einnahmen aus

den Mietverhaltnissen ausgeglichen werden kénnen missen.

Hingegen liefert der Umstand, dass ein Verschulden des
Bestandgebers an der Beschadigung/Zerstérung des Objektes nach
deutscher Rechtslage den zumutbaren Aufwand des Vermieters erhoéht,
sachgerechtere Ergebnisse. Fihrt ein Vermieter schuldhaft die Beschadigung
eines Bestandobjektes herbei, ist der Bestandnehmer prinzipiell zu schitzen.
Hbéhere Kosten der Instandsetzung sind dem Vermieter bei Verschulden
daher eher zumutbar.

238 Wohnungswirtschaft und Mietrecht (Zeitschrift).
239 S7 67/64.
240 OLG Hamburg NZM 2002, 343.
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Nach &sterreichischer Rechtslage kann sich ein Bestandgeber leichter
vom Vertrag mit dem Mieter I16sen, da § 1112 ABGB verschuldensunabhéngig
konzipiert ist und ein Verschulden an der Beschadigung/Zerstérung auch bei
der Wirtschaftlichkeitsprifung des erforderlichen Aufwandes keine Rolle
spielt. Insofern wird ein Bestandgeber, der sich einseitig von seinen
Vertragen lésen moéchte und die Beschadigung/Zerstérung vorsatzlich
herbeifiihrt, nach &sterreichischer Rechtslage ,bevorzugt®, da sich ein
Verschulden nicht auf die Zumutbarkeitsgrenze der erforderlichen Arbeiten

auswirkt.
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Zweiter Teil: Ahnliche Endigungsgriinde

Das Gesetz fiohrt als besondere Auflésungsgrinde des
Bestandvertrages den Untergang der Bestandsache (§ 1112 ABGB), den
Verlauf der bedungenen Zeit (§§ 1113 bis 1115 ABGB), die Aufkiindigung
(§ 1116 ABGB), das Abstehen vom Vertrag (§ 1117 ABGB), worunter die
Auflésung vor Ablauf der bedungenen Zeit ohne vorherige Kindigung
verstanden wird, die VerauBerung der Bestandsache (§§ 1120, 1121 ABGB)
und die durch die Ill. Teilnovelle eingefiihrte auBerordentliche Kindigung
(§ 1116 a ABGB) an. Die Aufldsungsgriinde sind im Gesetz jedoch nicht
erschdpfend behandelt, teils sind sie in Sondervorschriften geregelt, teils sind

sie ungeregelt.?*’

Die  nachstehenden  Kap. beschaftigen sich  mit  vier
Auflésungstatbestédnden, die dem Endigungsgrund des § 1112 ABGB ahnlich
sind. Es sind dies die Enteignung, die Beendigung des
Hauptmietverhaltnisses, die Auswirkungen des Konkurses auf das
Bestandverhaltnis sowie die Zusammenlegung landwirtschaftlicher
Grundstlicke. Unterschiede bei den jeweiligen Auflésungstatbestanden
bestehen sowohl was den Zeitpunkt der Auflésung des Bestandverhaltnisses

selbst betrifft, als auch hinsichtlich allfélliger Schadenersatzanspriche.

241 Klang, a.a.0O., 95.
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Mit Vollendung der Enteignung der Bestandsache erl6schen,
mangels gegenteiliger Vorschriften, die Rechte Dritter an der enteigneten
Sache. Der Enteigner erwirbt lastenfrei Eigentum. Durch die Enteignung
erléschen alle dinglichen Rechte und daher umso mehr auch die
schwacheren obligatorischen Bestandrechte, sodass es bezlglich dieser
auch keiner Aufkindigung nach § 1120 ABGB gegeniber dem
Bestandnehmer bedarf. Der Enteigner leitet sein Eigentum auch nicht von
dem des Enteigneten ab, sondern erwirbt sein Eigentum originar. Daher
bleibt auch fur die Anwendung des § 1120 ABGB kein Raum, da diese
Gesetzesstelle voraussetzt, dass der Eigentimer das Bestandstiick einem

Anderen verauBert.?*?

Voraussetzung fur die Raumungsklage des Enteigners gegen den
friheren Bestandnehmer ist, dass er Eigentimer geworden ist. Dies ist aber
nicht schon mit Rechtskraft des Enteignungsbescheides der Fall, sondern
erst bei Zahlung oder gerichtlichem Erlag der Entschadigungssumme. Da
der Enteigner keinerlei Pflichten gegenidber dem Bestandnehmer des
Enteigneten Gbernimmt, kann er gegen diesen mit RGumungsklage vorgehen,
ohne damit gegen ein gesetzliches Verbot oder gegen die guten Sitten zu
verstoBen. Die Raumungspflicht des Enteigneten umfasst jedoch nicht auch
die Verpflichtung, seine Bestandnehmer zu entfernen. Dies ist vielmehr
Sache des zum Eigentiimer gewordenen Enteigners.?*?

Im Falle der Enteignung des Bestandobjekts steht dem
Bestandnehmer, jedenfalls soweit das EisenbEentG wenigstens sinngeman
Anwendung findet, Anspruch auf Entschadigung aller ihm durch die
Aufhebung des Bestandverhéltnisses zugefiigten Nachteile zu.?** Diese
sind gemdB § 5 EisenbEntG bei der Bemessung der

242 S7 40/110.
243 Miet 36.124/3.
244 Wtirth, a.a.0., 2463, Rz6zu § 1112 ABGB.
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Enteignungsentschadigung zu beriicksichtigen.?*> Der Enteignete hat
den Schaden des Bestandnehmers in Enteignungsverfahren gegen den
Enteigner geltend zu machen, der dort zur Entschadigung des
Bestandnehmers verhalten wird. Der Anspruch des Bestandnehmers
gegentber dem Bestandgeber wird daher auch nicht vor dieser Entscheidung
fallig.?* Der Bestandnehmer braucht sich aber nicht auf dasjenige zu
beschranken, was er nach dem Gesetz oder dem Vertrag auf Grund der
vorzeitigen Auflésung des Bestandverhéltnisses vom Bestandgeber als
Ersatz verlangen kann. Er hat vielmehr Anspruch auf Ersatz aller ihm durch
die Aufhebung des Bestandverhaltnisses zugefligten Nachteile. Dabei kommt
es darauf an, was er auBer den angemessenen Ubersiedlungskosten noch
aufwenden muss, um an Stelle des durch die Enteignung verlorenen
Bestandobjekts ein anndhernd Gleichwertiges zu erlangen. Der
Bestandnehmer muss sich aber mit der in den
§§ 8, 9 EisenbEntG vorgesehenen Art der Ersatzleistung, namlich
Kapitalabfindung, begniigen.?*’

Sonderregelungen enthalten die §§ 21 StadternerungsG und 18
BodenbeschaffungsG, wonach Mietrechte wie alle Ubrigen dinglichen und
obligatorischen Rechte mit der Enteignung erléschen. Anders als im
Enteignungs(-entschadigungs)verfahren, wo der Enteignete den Schaden des
Bestandnehmers gegen den Enteigner geltend zu machen hat, kann der
Mieter hier unmittelbar vom Enteigner einen entsprechenden Ersatz
einfordern, und zwar in Form eines Anbots von zwei entsprechenden
Ersatzwohnungen (zur Wahl) bzw. eines angemessenen Ersatzlokales
sowie Uber Verlangen von Geldersatz. Nach Abs 6 beider Bestimmungen
bleiben die Rechte und Pflichten aus dem ,erloschenen“ Bestandverhaltnis
bis zur Raumung (die aber von der Erflllung der gesetzlichen
Ersatzverpflichtung abhangt), also unter Umstdnden auf unabsehbare Zeit,
aufrecht. In Wahrheit handelt es sich also um ein aufschiebend bedingtes
Erléschen.

245 Binder, a.a.0., 190, Rz 11.
246 JB1 1981, 271 = OGH vom 25.03.1980, 50b 700/78.
247 S7 42/95.



X. Enteignung

Nach § 46 Abs 1 der Wiener BauO hat der rechtskraftige
Enteignungsbescheid die Wirkung, dass alle obligatorischen Rechte an der
Bestandrechte als vom Enteigneten zum néachsten Kindigungstermin
aufgekiindigt oder, bei Fehlen eines solchen, mit sofortiger Wirkung
aufgekindigt sind, und zwar ohne Ruicksicht auf entgegenstehende
Vereinbarungen. Dabei handelt es sich jedoch mangels einer
Willenserklarung nicht um eine Kiindigung, sondern um ein Erléschen zu dem
der Rechtskraft des Enteignungsbescheides, unter angenommener
Einhaltung der gesetzlichen Kiindigungsfrist, nachfolgendem né&chsten

Kindigungstermin.?#®

248 Wtirth, a.a.0., 2464, Rz 7zu § 1112 ABGB.

139



XI. Beendigung des Hauptmietverhaltnisses

In der alteren Rsp.?*® wurde immer wieder ausgesprochen, dass eine
(aus welchen Griinden immer) eintretende Beendigung der Hauptmiete auch
das Untermietverhaltnis beende. Dieser Standpunkt wird (noch) von einem
Teil der Lehre vertreten.®® Vor allem unter Berufung auf Klang®' und
Krasnopolski®®? gelangte der OGH?*® wiederholt zur Auffassung, dass sich die
Abhangigkeit des Untermietvertrages vom Hauptmietvertrag darin zeige, dass
die Beendigung der Hauptmietrechte jedenfalls auch die Untermiete beende.

Nach alterer Rsp.?®*

gelangte ein Untermietverhéltnis sogar dann zur
Auflésung, wenn (bloB) der Untervermieter Eigentimer des Bestandobjektes
geworden ist und dadurch die Beendigung des Hauptmietverhaltnisses

bewirkt wurde.

Die Begrindung von Klang®™®, wonach die Abhéngigkeit des
Afterbestandverhaltnisses vom Hauptmietverhaltnis bereits aus der Natur des
Rechtsverhéltnisses gefolgert werden kdnne, sich aber aus § 568 ZPO
ergebe, vermag nicht zu Gberzeugen. § 568 ZPO normiert lediglich, dass alle
gegen einen Bestandnehmer erwirkten Aufkindigungen, Auftrage, etc. auch
gegen den Afterbestandnehmer wirksam und vollstreckbar sind, sofern nicht
ein zwischen dem Afterbestandnehmer und dem Bestandgeber bestehendes
Rechtsverhéltnis entgegensteht. Uber das Vertragsverhiltnis zwischen

Untervermieter und Untermieter selbst besagt diese Norm jedoch

249 Miet 19.121; Miet 23.154; OGH vom 28.10.1969, 4 Ob 592/69 = Miet 21.249;
38.165.

250 Krasnopolski, Osterreichisches Obligationenrecht (1910), 404; Klang, Der
Rechtsschutz des Mieters gegen Dritte, ZBl 1926, 324 (352); Klang,
Untermiete - Was ist das?, wobl 1992, 72 (75 f{); wvgl. auch
Gschnitzer/ Faistenberger/Barta/Echer, Schuldrecht Besonderer Teil und
Schadenersatz? (1988), 119; Kocevar, Die Stellung des Untermieters bei
Auflésung des Hauptmietvertrages, ImmZ 1956, 131.

251 Klang, Der Rechtsschutz des Mieters gegen Dritte, ZB1 1926, 324.
252 Krasnopolski, Osterreichisches Obligationenrecht (1910), 404.

253 S7 26/ 149 = Miet 2.856; Miet 3.715.

254 OGH vom 05.06.1953, 2 Ob 406/53.

255 Klang, a.a.0., 324 (352).
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6 zwischen

nichts. Auch eine einvernehmliche Vertragsaufhebung?®
dem Vermieter und dem Hauptmieter ware nicht mehr vom
Anwendungsbereich des § 568 ZPO erfasst. Warum sich aus der Natur des
Unterbestandverhaltnisses dessen Abhangigkeit vom Haupt-
bestandverhaltnis ergeben soll, erscheint zumindest fragwirdig, da das
Erléschen des einen nicht ohne weiteres ipso iure das Erléschen des anderen
nach sich ziehen muss.?’

Auch die Schlussfolgerung von Krasnopolski?®®, wonach ein zwischen
dem Hauptbestandnehmer und dem Hauptbestandgeber bestehendes
Verhéltnis durch den Afterbestandvertrag nicht beriihrt werde und daher die
Beendigung des Hauptbestandvertrages die des Afterbestandvertrages
bewirke, erscheint nicht verstandlich. Durch ein Afterbestandverhaltnis wird
zwar  kein  Rechtsverhdlinis  zischen  Unterbestandnehmer  und
Hauptbestandgeber begriindet, jedoch ergibt sich daraus noch nicht per se
eine Abhangigkeit des Unterbestandverhaltnisses vom
Hauptmietverhaltnis.?®

Der Grundsatz der Abhéangigkeit des Untermietverhaltnisses vom
Hauptmietverhaltnis wurde aber in jiingerer Zeit von der Lehre®®® und Rsp.?®’
zu Recht abgelehnt. Zuzustimmen ist der Ansicht Schauers®®?, wonach sich
dieser Grundsatz der Rechtsordnung nicht mit ausreichender Deutlichkeit
entnehmen lasse. Vor allem das Argument, dass zur Durchsetzung
unmittelbarer Anspriiche des Hauptbestandgebers auf Raumung oder

Herausgabe des Bestandobjektes gegen den Unterbestandnehmer nach

256 Vgl. Miet 6.497/46; Miet 32.180.
257 Vgl. Oberhammer, Auftragsverfahren, 141 ff.
258 Krasnopolski, a.a.0., 404.

259 So auch Schauer, Abhéangigkeit des Unterbestandverhaltnisses vom
Hauptbestandvertrag?, wobl 1996, 26.

260 Schauer, Abhangigkeit des Unterbestandverhéltnisses vom Hauptbestand-
vertrag, wobl 1996, 25 ff; Oberhammer, Das Auftragsverfahren in
Bestandstreitigkeiten (1992), 140 ff; Bydlinski, Die Ubertragung von
Gestaltungsrechten (1986), 177 FN 20.

261 S7 67 /72 = OGH vom 26.04.1994, 4 Ob 535/94; Miet 46.138; Miet 46.140.

262 Schauer, a.a.0., 27 f.
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XI. Beendigung des Hauptmietverhéaltnisses

Beendigung des Hauptbestandverhélinisses ein RuUckgriff auf diesen
Grundsatz nicht erforderlich sei, weil der Unterbestandnehmer bereits
aufgrund des Wegfalls des Hauptbestandverhaltnisses keinen Titel mehr
habe, der ihm gegenliber dem Hauptbestandgeber eine weitere Benltzung
ermdglichen wiirde, berzeugt. In jiingeren Entscheidungen®*® hat der OGH
zutreffend ausgesprochen, dass das Verhaltnis zwischen Haupt- und
Untermieter ein abgesondert vom Hauptmietverhéltnis bestehendes
Schuldverhéltnis bilde. Ob dieses Schuldverhaltnis auch zwischen den
Vertragsparteien mit dem Ende der Hauptmiete seine Rechtswirksamkeit

verliert, ist nach dem Inhalt dieses Schuldverhaltnisses zu beurteilen.

Nach MaBgabe dieses Schuldverhéltnisses ist daher auch ein
Fortbestand des Unterbestandverhaltnisses nach dem Ende der Hauptmiete
mdglich. Da neben dem Eigentimer oder Bestandnehmer auch ein
Verwahrer und Prekarist des Bestandobjektes und sogar ein Unbefugter, dem
jeder Rechtstitel fehlt, einen Mietvertrag abschlieBen kann, bleibt auch der

titellose Hauptmieter an den Untermietvertrag gebunden.?**

Umso weniger kann daher ein Untermietvertrag dadurch hinfallig
werden, dass der bisherige Hauptmieter und Untervermieter zum Eigentiimer
des Hauses oder der Eigentimer des Hauses Rechtsnachfolger des
Hauptmieters wird, auch wenn durch Vereinigung der Hauptmietvertrag
untergeht. Damit endet zwar der Hauptmietvertrag, nicht aber das
Vertragsverhaltnis des bisherigen Hauptmieters mit dem
Unterbestandnehmer. Dieser hat durch den Untermietvertrag einen Titel far

die Ben(itzung der Bestandsache.?®®

Zu beachten ist, dass sich aus der Beendigung des
Hauptmietverhéltnisses durch Vereinigung nicht automatisch ein Aufriicken
des Untermieters in die Stellung eines Hauptmieters ergibt. Das vom

Untermieter mit einem Hauptmieter eingegangene Vertragsverhaltnis ist nicht

263 S7Z 67/72 = OGH vom 26.04.1994, 4 Ob 535/94; Miet 46.138; Miet 46.140.
264 OGH vom 11.04.1991, 6 Ob 524/91; OGH vom 10.12.1991, 8 Ob 546/91.
265 Miet 46.138; SZ 67/72.
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XI. Beendigung des Hauptmietverhéaltnisses

allein dadurch, dass mittlerweile Hauseigentimer und Hauptmieter in einer

Person vereinigt sind, zu einer Hauptmiete iSd § 2 Abs 1 MRG geworden.?%®

In jenen Fallen, in denen der bisherige Hauptmieter seine
Benltzungsrechte endgultig verliert und das Objekt rdumen muss, bleibt dem
Untermieter aber nur ein Schadenersatzanspruch aus der Nichterfullung
des Untermietvertrages.?®’

266 Miet 46.140 = OGH vom 07.09.1994, 3 Ob 554/94.
267 Wtirth, a.a.0., 2464, Rz8 zu § 1112 ABGB.
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XIl. Konkurs

Die Konkurseréffnung  allein beeinflusst ein  aufrechtes
Bestandverhaltnis grundsatzlich nicht. Das Bestandverhaltnis bleibt also trotz
Konkurseréffnung  weiterhin  bestehen. Unterschiede  bei  den
Beendigungsmadglichkeiten des Bestandvertrages nach Eréffnung des
Konkurses ergeben sich aus dem Umstand, ob der Bestandnehmer oder der

Bestandgeber Gemeinschuldner ist.

Vor allem im Bestandgeberkonkurs ergeben sich weitere
Einschrankungen der Beendigungsmadglichkeiten, wenn das
Bestandverhéltnis dem Vollanwendungsbereich des MRG unterliegt. Auch
hinsichtlich allfélliger Mietzinsvorauszahlungen werden abhangig davon, ob
es sich um einen Bestandnehmer- oder Bestandgeberkonkurs handelt,

unterschiedliche Rechtsfolgen gekniipft.?®®

Generell kann im Konkurs nach vertraglich vorgesehenen als auch
nach gesetzlichen Bestimmungen eine Vertragsauflésung herbeigefihrt
werden. Darlber hinaus ist die vorzeitige Aufhebung aus wichtigem Grund
moglich, wenn einem Vertragsteil die Fortsetzung des Vertragsverhaltnisses
unzumutbar geworden ist. Vereinbarungen, wonach das Konkursverfahren
selbst als Beendigungsgrund vorgesehen ist und die Auflésung sogar

automatisch mit Konkurseréffnung eintritt, sind grundsétzlich zulassig.?®

Wahrend bei unbeweglichen Bestandsachen die Zuldssigkeit von
vertraglichen (vorzeitigen) Beendigungsmaoglichkeiten jedoch erheblich
eingeschrankt ist und die Konkurserdffnung selbst jedenfalls keinen
wichtigen Grund iSd § 30 Abs 1 MRG darstellt, sind derartige
Kindigungsgriinde regelmaBig in Leasingvertragen vorgesehen.?”°

268 Rathauscher, Bestandrechte und Konkurs, 99 f.
269 Miet 30.212.
270 Rathauscher, a.a.O., 115 f.
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XII. Konkurs — 1. Bestandnehmerkonkurs

1. Bestandnehmerkonkurs

Ist der Bestandnehmer Gemeinschuldner, so tritt nach hM?”" die
Konkursmasse ipso iure in den Bestandvertrag ein. Mit Ausnahme der
besonderen Kindigungsmoglichkeit durch die Bestimmung des
§ 23 KO erfahrt das Bestandverhaltnis keine Anderungen. Bis das
Konkursverfahren rechtskraftig aufgehoben ist, werden die Rechte und
Pflichten durch den Masseverwalter ausgetbt. Danach wird es in seiner
urspringlichen Form mit dem Bestandnehmer und ehemaligem
Gemeinschuldner, ohne das durch § 23 KO eingerdumte Kindigungsrecht,

fortgesetzt.?”?

Nach der Bestimmung des § 23 KO kann sowohl der Masseverwalter
als auch der Bestandgeber, unbeschadet eines Anspruches auf Ersatz des
dadurch verursachten Schadens, den Vertrag unter Einhaltung der
gesetzlichen oder vertragsmaBigen kirzeren Kindigungsfrist,
kiindigen. Wurde dem Bestandgeber der Zins im Voraus entrichtet, so wird
die Kiindigung des Bestandgebers erst mit dem Ablauf der Zeit wirksam, flr

den der Zins bezahlt worden ist.

Eines Kindigungsgrundes bedarf eine solche Kiindigung nicht. Die
Konkurseréffnung selbst ist der Grund fir die Anwendbarkeit des § 23 KO
und der damit verbundenen vorzeitigen Kindigungsmdglichkeit. Sie ist
zwischen ordentlicher und auBerordentlicher Kindigung einzureihen und
kann im Gegensatz zu ersteren friher als vereinbart, und anders als letztere

nicht fristlos vorgenommen werden. Sie wird auch als Kiindigung aus

271 Lehmann, Kommentar zur Osterreichischen Konkurs-, Ausgleichs- und
Anfechtungsordnung, Bd. I, 163; Bartsch/Pollak, Konkurs-, Ausgleichs-,
Anfechtungsordnung und Geschéftsausichtsgesetz3, Bd. I, Anm 3 zu §§ 23, 24
KO; Rathauscher, a.a.0., 100; a.A.: Rintelen, Handbuch des 0Osterreichischen
Konkurs- und Ausgleichsrechts, 168.

272 Rathauscher, a.a.O., 100.
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XII. Konkurs — 1. Bestandnehmerkonkurs

besonderem Anlass bezeichnet*”® und kann von beiden Teilen wahrend des

gesamten Konkursverfahrens geltend gemacht werden.?”*

Der sich auf § 23 KO stitzende Aufkiindigende hat dem anderen Teil
dafir Ersatz zu leisten, dass er seinen urspringlichen vertraglichen
Verpflichtungen nicht nachkommt. Er haftet ex contractu und schuldet das
positive Vertragsinteresse. Der grundsatzlich rechtswidrige Eingriff in
bestehende Rechte wird erlaubt. Fir daraus entstehende Nachteile hat der

Schadiger jedoch verschuldensunabhangig einzustehen.?”®

273 Wriirth, in Rummel, Rz 23 zu § 1116 ABGB; OGH OJZ 1988/209.
274 Rathauscher, a.a.0., 118.

275 Rathauscher, a.a.O., 138.
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2. Bestandgeberkonkurs

Ist der Bestandgeber im Konkurs, wird das Bestandverhéltnis geman
§ 24 KO ex lege fortgesetzt. Die Rechte und Pflichten des Bestandvertrages
werden vom Masseverwalter ausgeibt. Anders als § 23 KO fir den
Bestandnehmerkonkurs gewahrt § 24 KO fir den Bestandgeberkonkurs
keine vorzeitige Beendigungsmoglichkeit. Infolge des gesetzlich
normierten Vertragseintritts ist das Bestandverhéltnis von beiden Seiten,
entsprechend den bestehenden vertraglichen Vereinbarungen, fortzusetzen.
Samtliche Rechte und Pflichten des Gemeinschuldners als Bestandgeber
werden ab Konkurseréffnung vom Masseverwalter ausgetbt. Er hat fir die
Gewahrung des bedungenen Gebrauchs zu sorgen. Die Beendigung des
Bestandverhaltnisses ist, mangels besonderer Lésungsmoglichkeit, nur
unter den im Vertrag vorgesehenen bzw. den sonstigen burgerlich- und

mietrechtlichen Voraussetzungen méglich.?”®

Zum Schutz der Glaubiger schrankt die Konkursordnung die Wirkung
von Zinsvorauszahlungen im Bestandgeberkonkurs ein. § 24 Abs 1 KO
normiert, dass nicht aus dem Grundbuch ersichtliche Vorauszahlungen des
Bestandnehmers dem Masseverwalter gegentber, unbeschadet des
Anspruches auf Ersatz des verursachten Schadens, nur fir jene Zeit wirksam
sind, bis zu der das Bestandverhéltnis im Falle unverziglicher Kiindigung
unter Einhaltung der vereinbarten oder in Ermangelung einer solchen, der

gesetzlichen Kiindigungsfrist dauern wiirde.?””

Eine Beendigungsmaoglichkeit des Bestandverhéltnisses er6ffnet
sich im Bestandgeberkonkurs jedoch immer dann, wenn es im Konkurs zu
einer Verwertung des gesamten Vermdgens des Gemeinschuldners kommt
und das Bestandobjekt verkauft wird. Die VerauBerung kann gemas § 119
KO sowohl gerichtlich als auch auBergerichtlich erfolgen. § 24 Abs 2 KO

ordnet an, dass jede VerauBerung die Wirkung einer notwendigen

276 Rathauscher, a.a.0., 158.

277 Rathauscher, a.a.O., 168.
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VerauBerung nach sich zieht und verweist damit auf die §§ 1120, 1121
ABGB. Wurde die Bestandsache vor deren VerduBerung bzw. Versteigerung
an den Bestandnehmer Ubergeben, tritt der Erwerber geman §§ 1120, 1121
ABGB grundsatzlich in den bestehenden Bestandvertrag ein. Die
Vertragstibernahme erfolgt ex lege und umfasst samtliche Nebenabreden,
sofern sie das Bestandverhaltnis selbst regeln. Ist das Bestandverhéltnis
nicht verblichert, erhalt der Erwerber die Mdglichkeit, das Bestandrecht
aufzukindigen. Nachdem ihm die Bestandsache Ubergeben wurde und er
an ihr Besitz erlangt hat, kann er den Bestandvertrag, unabhangig von der
urspringlich zwischen den Vertragsparteien vereinbarten Dauer, kindigen,
wobei dabei héchstens die gesetzlichen Fristen und Termine einzuhalten
sind.?’®

Unterliegt ein Mietverhaltnis jedoch dem Vollanwendungsbereich
des MRG, so steht dem Erwerber des Bestandobjektes kein besonderes
Kundigungsrecht zu. Dies gilt auch dann, wenn das Bestandrecht nicht
verblchert ist. § 2 Abs 1 Satz 3 MRG normiert namlich als lex specialis
gegenlber den Bestimmungen des ABGB, dass Rechtsnachfolger im
Eigentum an wirksam geschlossene Hauptmietvertrage auch dann gebunden
sind, wenn sie nicht in die 6éffentlichen Blicher eingetragen sind, sofern die

Bestandsache dem Bestandnehmer bereits Gbergeben wurde.

278 Rathauscher, a.a.O., 181 f.
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XIll. Zusammenlegung landwirtschaftlicher
Grundstiicke

Bei der Zusammenlegung landwirtschaftlicher Grundstiicke erléschen
die Bestandrechte auf den Bestandgrundstiicken, werden aber auf die
Abfindungsgrundstiicke (die der Bestandgeber erhalt) Gbertragen (§ 7
FlurVerfG.). Kommt eine Parteieneinigung nicht zustande, stellt die Behérde
bescheidméaBig fest, auf welche Abfindungsgrundstiicke die Bestandrechte
Ubergehen. Dem Bestandnehmer wird jedoch das Recht eingeraumt,
innerhalb von 3 Monaten (bei Pacht) bzw. 1 Monat (bei Miete) ab Rechtskraft
des Bescheids das Bestandverhaltnis aufzukiindigen.?”

279 Wtirth, a.a.0., 2480, Rz26 zu § 1116 ABGB.
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Anhang

Zusammenfassung

Die vorliegende Arbeit setzt sich mit der Beendigung des
Bestandvertrages durch den Untergang der Sache auseinander und soll die
zentralen Fragen und Probleme, die sich in diesem Zusammenhang stellen,
aufzeigen und untersuchen. Zentraler Ausgangspunkt ist dabei die Norm des
§ 1112 ABGB. Besonderes Augenmerk wird auch auf das Verhaltnis des
§ 1112 ABGB zu anderen Normen (§§ 1096, 1104 ABGB; § 7 MRG) gelegt.
Gerade das Zusammenspiel letztgenannter Normen ist in der Literatur kaum

oder dogmatisch nur unzureichend untersucht.

Die ex lege Beendigung des Bestandverhéltnisses nach § 1112 ABGB
kann sowohl durch den physischen als auch durch den rechtlichen Untergang
der Bestandsache herbeigeflihrt werden. Beim physischen Untergang muss
das Bestandobjekt prinzipiell vollstdndig zu Grunde gehen, um die Auflésung
zu bewirken. Neben der Zerstérung des Objektes flihrt bei den beweglichen
Bestandsachen auch deren dauernder Verlust zur Auflésung des Vertrages.
Wann eine Sache als endglltig verloren anzusehen ist, muss
einzelfallbezogen beurteilt werden, wobei eine Auflésung jedenfalls dann
eintritt, wenn das Wiederauffinden der Sache faktisch unmdoglich ist.

Wird ein raumlich selbstéandiges Objekt véllig zerstért, so ist auch eine
bloB teilweise Aufhebung des Bestandvertrages méglich, wenn die noch
vorhandenen Objekte flir den Bestandnehmer fiir seinen Vertragszweck noch

geeignet sind.

Rechtlicher Untergang liegt dann vor, wenn die Sache aus dem
Rechtsverkehr gezogen wurde oder die flr die Vermietbarkeit zu einem
bestimmten Zweck erforderliche Qualifikation endgultig und unabanderlich
verloren geht. Demnach kann auch eine behérdliche Anordnung die
Auflésung des Bestandvertrages bewirken, wobei aber nach nunmehr



Zusammenfassung

gefestigter Rsp. ein Abbruch- oder Demolierungsauftrag erst dann den
Untergang iSd § 1112 ABGB bewirkt, wenn die Anordnung endgultig ist und
die Baugebrechen, die zur Erlassung des Bescheides geflihrt haben, aus
technischen Griinden nicht behoben werden kdnnen oder wenn sie der
Bestandgeber nicht behebt und hierzu nicht verpflichtet ist. Trifft hingegen
den Bestandgeber eine Wiederherstellungspflicht und ist diese méglich und
wirtschaftlich, liegt kein Anwendungsfall des rechtlichen Untergangs vor.

Was das Verhaltnis von § 1112 ABGB zu § 1096 ABGB betrifft, bleibt
im Ergebnis anzumerken, dass bei physisch vollstandiger Zerstérung des
Bestandobjektes die ex lege Auflésung unabhangig davon eintritt, ob eine
Wiederherstellung bzw. Neuauffihrung wirtschaftlich ist. § 1112 ABGB
genieBt hier Anwendungsvorrang und ist als lex specialis gegentber § 1096
ABGB anzusehen.

Die Abgrenzung von Anwendungsféllen des § 1104 ABGB und jenen
des § 1112 ABGB bereitet oftmals Schwierigkeiten. Die Begriffe
Unbenutzbarkeit und Zerstérung decken sich nicht. Als Richtlinie gilt, dass
von einer vélligen Zerstérung iSd § 1112 ABGB dann auszugehen ist, wenn
die Zerstérung so groB ist, dass die Identitdt des urspringlichen
Bestandobjektes nicht oder nur mehr unwesentlich vorhanden ist oder eine
Reparatur einer Neuauffihrung gleichkommen wirde. Liegt das MaB der
Beschadigung unter dieser Schwelle, liegt Unbenutzbarkeit iSd
§ 1104 ABGB vor.

Besteht eine Wiederherstellungspflicht nach § 7 MRG, gelangt das
Bestandverhaltnis auch im Falle des Unterganges nicht zur ex lege
Auflésung. Die Anwendbarkeit des § 7 MRG durchbricht vielmehr die
Beendigung des Mietverhaltnisses nach § 1112 ABGB. Bei unzureichender
Deckung durch die Versicherung kommt es dann zu einer
Teilwiederherstellung nach § 7 MRG, wenn diese wirtschaftlich sinnvoll ist,
wobei idR die funktionell und wirtschaftlich effektivste Lésung geboten ist.
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