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1. EINLEITUNG UND PROBLEMAUEFRISS

Der Triple-Net-Vertrag gewahrt nach seiner Konzeption dem Vermieter einen Mietzins, der

bereits samtliche Aufwendungen hinsichtlich des vermieteten Bestandobjekts von
Vornherein einpreist und die Mieteinnahmen somit rechnerisch als ,,Reingewinn“ des
Vermieters ausweist. International erfreut sich der Vertragstypus vor allem dort an
Beliebtheit, wo Mieteinnahmen ohne entsprechende Sanierungsriicklagen direkt einer
Verwertung zugefiihrt werden sollen® oder wo die Substanz eines Bestandobjekts durch den
Regelbetrieb des Mieters derart stark beansprucht wird, dass die Erhaltung realistischerweise

nur vom Mieter selbst durchgefiinrt werden kann.2

Prominentes Einsatzgebiet des Triple-Net-Vertrages ist daher die Vermietung von
gewerblichen Zweckbauten, wie Lagerhallen, Fabrikgebaude oder auch Logistikzentren, bei
welchen vor allem der Standort des jeweiligen Bestandobjekts maRgeblich im Vordergrund
steht und Erhaltungskosten bereits vorab plausibel kalkuliert werden konnen.® Auch im
Zusammenhang mit sogenannten ,,sale-and-lease-back “-Geschaften ist der Triple-Net-
Vertrag im internationalen Raum das préferierte Vertragsmodell, wenn es darum geht, ein
Bestandsobjekt zunédchst zu verkaufen und im Folgeschritt wieder anzumieten, um sich
kurzfristig Liquiditat zu verschaffen oder steuerliche Vorteile aus dem Verkauf zu ziehen.*
Die aufgezdhlten Anwendungsmoglichkeiten stehen jedoch nur beispielhaft fur die
vielseitigen Einsatzmdglichkeiten, die sich aus der Flexibilitat des Triple-Net-Vertrages

ergeben.

Wahrend sich im internationalen Rechtsvergleich der Triple-Net-Vertrag in bestimmten
rechtlichen Anwendungsbereichen als state-of-the-art etabliert hat, befinden sich
hierzulande Vermieter und Vertragserrichter bildlich gesprochen weiterhin ,,im Dickicht*
zwischen Mietrechtsgesetz, Konsumentenschutz und ABGB, und versuchen unter
Berlicksichtigung sdmtlicher Normen bestandige Vertragslosungen zu entwickeln. Dabei
werden in regelmaRiger Manier vereinbarte Vertragsklauseln vom Obersten Gerichtshof
ersatzlos aufgehoben und hinterlassen die Rechtsunterworfen im Unklaren dariiber, welche

Vertragsbestimmungen nach einem malgeblichen , Trial-and-Error“-Prinzip tberhaupt

! Lang, Triple-Net-Mietvertrage — Moglichkeiten der Umsetzung im deutschen Recht, Real Estate Newsletter
Marz 2018, 2.

2 Koch/Stocker, Logistikimmobilien im Wandel, ZLB 2018/39.

3 Koch/Stocker, Logistikimmobilien im Wandel, ZLB 2018/39.

4 Hrdlicka-Perl, Single-, Double- und Triple-Net-Vertrage. Analyse der Mietvertragsgestaltung von
Logistikimmobilien in Osterreich (2021), 11.



noch wirksam vereinbart werden kénnen. Fast beispielhaft hat sich damit die Terminologie
der ,.,Klauselentscheidungen des Obersten Gerichtshofes etabliert, die sich ausschlieBlich
mit der sterreichischen ,,Bestandsdogmatik und ihren Vertragswerken beschaftigt.® Keine
Rechtsfrage unterlag dabei so oft der richterlichen Begutachtung, wie die Frage der
zulassigen Uberwalzung von Erhaltungspflichten im Bestandverhaltnis. ® Entsprechend
lange und unubersichtlich sind die Listen an Rechtssétzen und Entscheidungen, anhand derer
sich der Rechtsanwender versucht, im Rahmen des Zulassigen zu bewegen und verlassliche
Vertragsbestimmungen im Vorfeld ,,abzuschitzen”. Die allgemeinen Zurufe an den
Gesetzgeber nach zeitgemdfRen und vor allem klaren Regelungen sind demnach
entsprechend hoch.”

Wie bereits eingangs erlautert, ist es nach vorherrschender Rechtslage durchaus fraglich, wie
ein Vertrag, der im Wesentlichen samtliche mit dem Bestandobjekt verbundenen
Zahlungspflichten auf den Mieter Uberwalzen will, diesem strengen Malstab der
Rechtsprechung gerecht werden soll. Hier gilt es tatsachlich redensartlich einige
schutzgesetzliche ,,Eisberge zu umschiffen®, um dem Triple-Net-Vertrag auch in der
Osterreichischen Rechtsordnung einen brauchbaren Anwendungsbereich zu verschaffen.
Dort wo die Zuldssigkeit jedoch rechtlich gegeben ist, kdnnen sich mit diesem Vertragstypus
nicht nur im klassischen Bestandrecht taugliche und zeitgerechte Vertragswerke vereinfacht
darstellen lassen, sondern es sind — wie in dieser Abhandlung dargestellt — auch aus
steuerlicher Sicht vorteilhafte Konstellationen fir klein- und mittelgro3e Bestandsportfolien

moglich.

Zum besseren Verstandnis werden einleitend drei fir die Praxis relevante Fallstudien
vorgestellt, anhand derer das Potenzial des Triple-Net-Vertrages und die damit

einhergehenden Problemstellungen aufgezeigt werden sollen:

Fallstudie 1

Die A-GmbH st ein weltweit tatiges Unternehmen im Bereich des industriellen
Maschinenbaus und insbesondere als Zulieferer flir mechanische Bauteile zur Fertigung von
Windkraftanlagen tatig. Aufgrund einer rasant gestiegenen Nachfrage in Zentraleuropa,

plant die A-GmbH ihre Produktionsstatten in Osterreich so schnell wie mdglich

5 Vonkilch, Zur Kontrollfahigkeit von Vereinbarungen (iber mietrechtliche Hauptleistungspflichten,
insbesondere Erhaltungspflichten, gemé&R § 879 Abs 3 ABGB, wobl 2012, 215.

® vgl Rainer, Editorial, immolex 2009, 193.

" vgl Rainer, Editorial, immolex 2009, 193.



auszuweiten. Die B-GmbH aus Niederosterreich besitzt ein abgeschlossenes
Betriebsgelande mit drei Lagerhallen (Fertigstellung 1950), welches sie zur G&nze und fur
eine Dauer von 10 Jahren im Rahmen einer Joint Venture-Vereinbarung an die A-GmbH
vermieten mochte. Im Janner 2018 wird eine Einigung Uber einen Mietvertragsabschluss
erzielt. Das gesamte Betriebsgeldnde soll fir einen jahrlichen Bruttomietzins von
2 Mio. EUR an die A-GmbH vermietet werden. Aufgrund produktionsbedingter
Erschitterungen, Verschmutzungen sowie des laufenden Werkverkehrs wird vereinbart,
dass samtliche Erhaltungspflichten von der A-GmbH Ubernommen werden, damit
notwendige ErhaltungsmalRnahmen unmittelbar vom Mieter selbst vorgenommen werden
kdnnen. Eine entsprechende Musterklausel wird dazu im Vertragswerk aufgenommen: ,, Der
Mieter Ubernimmt samtliche mit dem Mietgegenstand verbundenen Erhaltungspflichten,
einschlieBlich der Erhaltung von Dach und Fach. Der Mieter hat das Bestandobjekt vor
Ubernahme besichtigt und tiberpriift. Méangel, die nicht im Ubernahmeprotokoll festgehalten

wurden, sind im Rahmen der Erhaltungspflicht vom Mieter zu beseitigen. *

Nach den schweren Regenfallen und Uberschwemmungen im Jahr 2024 wird von der
A-GmbH festgestellt, dass Wasser durch die Dachflache in Lagerhalle 1 eingedrungen ist.
Laut Sachverstandigengutachten sei der Wassereintritt auf die Abnutzung der Dichtungen
zurlickzufuhren, weshalb sich auch die Versicherung weigert den Schaden zu ersetzen.
Aufgrund der flachendeckenden Durchnédssung und der veralteten Dichtungen sei laut
Sachverstandigengutachten die gesamte Dachhaut zu erneuern. Die Kosten fiur die

Dachsanierung belaufen sich auf EUR 1,5 Mio.

Als die B-GmbH die A-GmbH dazu auffordert, ihrer tbernommenen Erhaltungspflicht
nachzukommen und die Dachsanierung vorzunehmen, weigert sich diese. Im Prozess wendet
die A-GmbH dazu ein, die drei Lagerhallen wirden aufgrund ihrer Errichtung in den
sachlichen Vollanwendungsbereich des MRG fallen, weshalb die zwingenden
Erhaltungspflichten nach MRG zur Anwendung kdmen. AuRerdem sei fir die Ubernahme
der Erhaltungspflicht keine Gegenleistung vereinbart worden, weshalb die Uberwalzung

groblich benachteiligend sei.

Dagegen bringt die B-GmbH im Prozess vor, die drei Lagerhallen seien zugehdériger Teil
eines einheitlichen Mietobjekts. Aufgrund der Abgeschlossenheit des Werksgelandes sei
dieses als einheitliches Mietobjekt zu betrachten und unterliege somit als Einzelobjekt der

Vollausnahme des MRG. Im Ubrigen konne die Klausel schon deshalb nicht groblich



benachteiligend sein, weil man im Vorfeld tber die Uberwalzung gesprochen hatte und die
aufgenommene Klausel daher als im Einzelnen ausverhandelt anzusehen sei. Eine

Anfechtung wegen gréblicher Benachteiligung kame daher jedenfalls nicht in Betracht.

Das erkennende Gericht hélt abschlieend in seinem Urteil fest, dass die Vertragsklausel in
dieser Form groblich benachteiligend sei und die Kosten daher von der B-GmbH als

Vermieterin zu tragen seien.

Fallstudie 2:
A ist Eigentiimer eines Einfamilienhauses in Oberdsterreich. Aufgrund der bevorstehenden
Pensionierung will A eine barrierefreie Wohnung fur seinen Lebensabend anmieten. Bis das

Einfamilienhaus vom Sohn des A Gibernommen werden soll, will A das Haus an B vermieten.

Die Mieteinnahmen aus dem Einfamilienhaus sollen direkt zur vollen Deckung der
Mietzinslast fir die angemietete Wohnung herangezogen werden, weshalb sédmtliche
Erhaltungspflichten einschliellich fir Dach und Fach sowie sdmtliche Betriebskosten, die
mit dem Einfamilienhaus verbunden sind, von B tibernommen werden sollen. Die Kosten
der Erhaltung sollen dementsprechend bereits im Mietzins mitbertcksichtigt werden, sodass
A sdmtliche Ertrage aus dem Einfamilienhaus ohne Risiko kiinftiger Sanierungskosten direkt

flr den Wohnungsmietzins verwenden kann.

Die  jahrlichen  Erhaltungskosten  des  Einfamilienhauses  betragen  laut
Sachverstandigengutachten EUR 30.000,--, die sonstigen Lasten und Abgaben (inkl.
Betriebskosten) EUR 10.000,-- und fur die eigentliche Nutzung soll ein jahrliches
Bruttoentgelt von 40.000,-- vereinbart werden (zur Betrachtung des Beispiels aus
steuerrechtlicher ~ Sicht siehe Kapitel 5.2 MIETRECHTSVERWERTUNG DURCH
LINTERCOMPANY-LEASING*). Die Vertragsparteien Uberlegen nun, wie der angestrebte

Parteiwille in rechtlich zul&ssigerweise im Vertrag darstellbar ist.

Fallstudie 3:

A hat im Erbweg ein derzeit leerstehendes Mietzinshaus (Baujahr 1971) mit vier
Wohneinheiten erworben. Angesichts des aufgezeigten politischen Programms, Osterreich
solle bis 2040 die Klimaneutralitat erreichen, will A bereits préventiv das erworbene
Mietzinshaus thermisch sanieren und ein klimafreundliches Heizungssystem im

Bestandgebé&ude einbauen.



Die daflr erforderlichen Kosten belaufen sich auf EUR 280.000,--. A bendtigt flr diese
Investitionen einen Kredit. AuBerdem hat er Bedenken, die riskante Sanierung und die daftr
erforderliche Finanzierung auf eigenen Namen und auf eigene Rechnung vorzunehmen.
A (berlegt die Immobilie in eine Kapitalgesellschaft einzubringen und die Sanierung Uber
diese abzuwickeln. Die Einbringung der Immobilie in eine GmbH wére jedoch mit Kosten
fir einen Rechtsanwalt, den Anfall einer Eintragungsgebihr sowie Notariatskosten
verbunden. AuBerdem ware die Immobilie folglich dem Betriebsvermdgen der GmbH

zugordnet und steuerrechtlich nur mehr schwer von dieser zu trennen.

Die Immobilie soll daher lediglich an die GmbH vermietet und die Erhaltungspflichten im
Rahmen der Vermietung auf die GmbH lberwalzt werden, um die Sanierung im Namen und
auf Rechnung der GmbH abzuwickeln. A Uberlegt daher, wie eine solche vertragliche

Konstellation rechtlich darstellbar ist.

Eine Aufarbeitung, ob der Triple-Net-Vertrag auch innerhalb der heimischen Rechtsordnung
rechtlich denkbar ist, scheint aus den aufgezeigten Griinden und der einleitenden Fallstudien
jedenfalls geboten. Anhand der einschldgigen gesetzlichen Bestimmungen und vorliegender
Rechtsprechung soll aufgezeigt werden, welche rechtlichen Beschrankungen einer
generellen Uberwilzung von Bestandobjektkosten im Zuge der Anwendung des Triple-Net-

Vertrages im engeren Sinne entgegenstehen.

2. DEFINITION DES .. TRIPLE-NET-VERTRAGES*

Der Begriff des Triple-Net-Vertrages stammt aus dem angelsédchsischen Wortstamm und
bezeichnet ein Bestandverhaltnis, bei welchem sémtliche Kostenfaktoren, die tiblicherweise
mit dem Besitz und der Vermietung eines Bestandobjektes einhergehen, im Zuge der
Vermietung auf den Bestandnehmer Uberwadlzt und somit in der Mietzinsbildung bereits

mitberticksichtigt sind.®

Umfasst sind sowohl die Uberwalzung samtlicher 6ffentlicher Belastungen (Steuern und
Abgaben), die Kosten fiir den laufenden Betrieb des Bestandobjektes (Betriebskosten im
engeren Sinne wie Wasser- und Kanalkosten, Versicherungen, Strom- und Heizkosten, etc),
aber auch die laufenden Erhaltungspflichten, die fir das Bestandobjekt wéhrend laufender

Nutzung anfallen. Im Gegensatz zum ,,Double-Net“-Vertrag sind somit auch die laufenden

8 Urbach/Moskaric, Die Zulassigkeit von Triple-Net Mietvertragen im schweizerischen Mietrecht, AJP/PJA
2008, 995.

10



Erhaltungs- und Erneuerungskosten fiir ,,Dach und Fach®, sprich auch fur die gesamte
Bausubstanz des Bestandobjektes, bereits im verrechneten Mietzins einkalkuliert. °
Vereinfacht formuliert sind alle denkbaren, mit dem Bestandsobjekt verbundenen Kosten,
bereits im vereinbarten Mietzins eingepreist, sodass der beim Vermieter schlussendlich
ankommende Mietzins als ,,dreifach-netto” (= ,, Triple-Net*) angesehen werden kann.

Innerhalb der Osterreichischen Rechtsordnungen lassen sich die aufgezeigten
Kosteniberwaélzungen hinsichtlich ihrer rechtlichen Aufarbeitung in zwei groRe (in Lehre

und Rechtsprechung prominent vertretene) und bereits etablierte Terminologien einteilen:

1. ,Erhaltungspflichten*: beschreibt simtliche Instandhaltungs-, Instandsetzungs- und
Wartungskosten fur ein Mietobjekt (siehe dazu Kapitel 3).

2. ,Lasten und Abgaben“: umfasst samtliche offentlich-rechtlichen, sozial- und
steuerrechtlichen Aufwendungen, die fir ein Bestandobjekt anfallen (siehe dazu
Kapitel 4).1!

Unter der Pramisse, dass die vollumfangliche Uberwilzung dieser beiden aufgezeigten
,Institute* tiberhaupt rechtlich zulassig ist, wird wohl mit der Uberbindung dieser Kosten,
weitestgehend jener Vertragszweck erreicht werden kdnnen, der nach dem internationalen
Verstandnis als Triple-Net-Vertrag anzusehen ist. Insofern kann bei einem Bestandvertrag,
der eine zulassige und vollstindige Uberwilzung der ,,Erhaltungspflichten” sowie der
,Lasten und Abgaben“ auf den Bestandnehmer vorsieht, wohl von einem ,,Triple-Net-

Vertrag osterreichischer Pragung‘ gesprochen werden.

3. DIE ERHALTUNGSPFLICHTEN IM MIETRECHT

Mit Abschluss eines Bestandvertrages hat der Bestandgeber nicht nur dafiir Sorge zu tragen,
dass dem Bestandnehmer die faktisch ungestorte Nutzung des Bestandobjektes jederzeit
moglich ist, sondern er ist auch verpflichtet den Zustand des Bestandobjektes (im gesetzlich

normierten Umfang) und der zugehorigen allgemeinen Teile wéhrend der gesamten

® Bitzer/Stocker, Bewertung von Einkaufs- und Fachmarktzentren, ZLB 2018/48.

10 Urbach/Moskaric, Die Zulassigkeit von Triple-Net Mietvertragen im schweizerischen Mietrecht AJP/PJA
208, 995.

11 Hrdlicka-Perl, Single-, Double- und Triple-Net-Vertrage, 11.

11



Vertragslaufzeit zu erhalten.? Die Erhaltungspflicht des Bestandobjektes bildet nach ihrer
gesetzlichen Konzeption die maRgebliche , Kardinalspflicht“ des Vermieters.!3

Nach herrschender Lehre und Rechtsprechung wird das Mietzinsminderungsrecht insofern
auch als ,,Sondergewahrleistungsbestimmung‘ verstanden, welcher dem Bestandnehmer bei
Verletzung der Erhaltungspflicht einen Mietzinsminderungsanspruch im Ausmal} der
geminderten Brauchbarkeit einraumt. ** Die allgemeinen Rechtshehelfe aus der
Schlechterfiilllung des Vermieters bleiben davon unberiihrt. *® Daher kann der
Bestandnehmer — unabhéngig vom Verschulden — entweder am Vertrag festhalten und
verlangen, dass der geschuldete Zustand vom Vermieter hergestellt wird oder den Zustand
selbst herstellen und Ersatz fir die Aufwendungen verlangen.'® Darliber hinaus kann der
Bestandnehmer bei Verletzung der Erhaltungspflicht auch vom Vertrag zurlcktreten und bei
Vorliegen von Verschulden seitens des Vermieters, das Erfullungsinteresse als

Schadenersatz geltend machen.’

Die Bestimmungen zur Erhaltungspflicht nach ABGB und MRG differenzieren in
zweifacher Hinsicht. Einerseits ist der Umfang der Erhaltungspflicht je nach gesetzlicher
Grundlage unterschiedlich ausgestaltet, andererseits weichen auch die rechtlichen Grenzen,
innerhalb derer eine Uberwalzung dieser Pflichten tiberhaupt zulassig ist, voneinander ab.
Wéhrend die Erhaltungspflicht nach § 1096 ABGB aufgrund des dispositiven Charakters
grundsatzlich von den Vertragsparteien frei vereinbart werden kann, sind die Bestimmungen
des MRG relativ zwingend und kénnen im Vorfeld nicht zu Lasten des Mieters abbedungen

werden.8

Im Vollanwendungsbereich des MRG kénnen die Vertragsparteien nur insofern tber jene
Erhaltungspflichten frei disponieren, die ausdriuicklich nicht vom MRG selbst schon dem

Vermieter zugewiesen sind. Ganz allgemein wird das MRG nach Judikatur und Lehre im

12 Riss in Kletecka/Schauer, ABGB-ON% (2024) § 1096 Rz 1; Richter in Artner/Kohlmaier (Hrsg),
Praxishandbuch Immobilienrecht* (2023) 189.

13 Hausmann/Vonkilch, Osterreichisches Wohnrecht MRG* (2021) § 3 Rz 1.

4 Riss in Kletecka/Schauer, ABGB-ON § 1096 Rz 7; vgl Hausmann/Vonkilch, MRG § 3 Rz 6j, wonach das
Mietzinsminderung auch nach Selbstverbesserung des Mieters weiterbestehen soll, bis der Vermieter die
Kosten fiir den getatigten Aufwand ersetzt hat; vgl dazu auch Riss in Kletec¢ka/Schauer, ABGB-ON § 1096 Rz
28.

15 Warth/Zingher/Kovanyi, Miet- und Wohnrecht? Band | (2015) § 1096 ABGB Rz 2.

16 Wiirth/Zingher/Kovanyi, Wohnrecht § 1096 ABGB Rz 2.

7 Wirth/Zingher/Kovanyi, Wohnrecht § 1096 ABGB Rz 2; 3 Ob 216/06w MietSlg 59.133.

18 Artner/Kohlmaier (Hrsg), Immobilienrecht, 206.
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Verhéltnis zu § 1096 ABGB als Spezialnorm verstanden, die innerhalb ihres

Anwendungsbereiches als lex specialis die allgemeinen Bestimmungen verdringt.

3.1 ABGRENZUNG DES ERHALTUNGS-BEGRIFFES

Der Begriff der ,,Erhaltung* ist weder nach den Bestimmungen des ABGB noch nach jenen
des MRG ausdrucklich gesetzlich definiert. Vielmehr bildet die Erhaltung nach ihrem
eigentlichen Wortsinn einen Sammelbegriff flir alle Manahmen, die der Aufrechterhaltung
eines bestimmten Objektzustandes dienen.?° Eine terminologische Unterscheidung ist
insofern erforderlich, als die Pflicht zur Durchfiihrung einzelner MaRnahmen entweder dem
Bestandnehmer oder dem Bestandgeber rechtlich zugeordnet ist.

Vor allem aus den gesetzlichen Bestimmungen des MRG lassen sich anhand der Intensitéat

der notwendigen Malthahme im Wesentlichen drei Unterkategorien definieren:

1. ,Wartung“: im Zusammenhang mit der ,,Wartungspflicht des Mieters gemal
88 Abs 1S 2 MRG (fur Mietobjekte im VVollanwendungsbereich des MRG) wird das
allgemeine Verstandnis und die Definition der ,Wartung“ abgleitet. 22 Im
eigentlichen Sinne werden darunter die regelmaRige Pflege sowie Kkleinere
Reparaturen verstanden, die in erster Linie der allgemeinen Vermeidung von
Schaden und Abnutzungen dienen und daher die allgemeine ,,Funktionsfahigkeit und
Brauchbarkeit des Bestandobjektes gewahrleisten sollen.?® Umfasst sind daher
einfachste MaRnahmen wie ,,Pflege, Service, Einstellung, Reinigung [oder]
Behebung von Undichtheiten. «?*

2. ,Instandhaltung®“: umfasst innerhalb der ndchsten Intensitatsstufe samtliche
MaRnahmen, die auf das ,,Beheben von Schaden* abzielen.?® Durch Instandhaltung

soll die ,,Funktionsfahigkeit oder die ,,Brauchbarkeit” eines Objektes durch die

19 Hausmann/Vonkilch, MRG § 3 Rz 6e; RIS-Justiz RS0124632.

20 Hausmann/Vonkilch, MRG § 3 Rz 8.

2L Anm hierzu: Nicht selten finden sich auch in der Praxis beispielsweise Vertragsklauseln wie ,,Der Mieter
verpflichtet sich zu regelméRigen Wartungsarbeiten* ohne zu definieren, was unter Wartung im Sinne des
Parteiwillens zu verstehen ist. Auch hinsichtlich solcher Auslegungsfragen ist hilfsweise auf das dispositive
Recht zuriickzugreifen.

22 H.Bohm/Pletzer in H.B6hm/Pletzer/Spruzina/Stabentheiner (Hrsg), GeKo Wohnrecht Gesamtkommentar
Band 1 (2018) § 8 MRG Rz 25.

23 Kothbauer, Nochmals zu den Warmebereitungsgeraten: Wartungsfragen, immolex 2015, 32.

241 GZ Wien 41 R 115/06z MietSlg 58/30.

25 H.Bohm/Pletzer in H.Bohm/Pletzer/Spruzina/Stabentheiner (Hrsg), GeKo Wohnrecht § 8 MRG Rz 25;
Kothbauer, Nochmals zu den Warmebereitungsgeréten: Wartungsfragen, immolex 2015, 32.
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Beseitigung bestehender Mangel wiederhergestellt werden.? Die Unterscheidung
zur vorgenannten Kategorie kann durch eine negative Abgrenzung erfolgen. Sofern
eine MaRnahme daher die Intensitat einer Wartung tberschreitet, ist diese rechtlich
als Instandhaltung zu qualifizieren.?” Ist das Tatigwerden eines Professionisten fiir
eine konkrete MalRnahme erforderlich, so ist objektiv jedenfalls die Grenze zur
Instandhaltung erfullt.

3. ,Instandsetzung“: wird durch eine konkrete MalRnahme und Uber die bloRe
Instandhaltung  hinaus  zusatzlich eine  Verbesserung des bestehenden
Bestandobjektes bewirkt, welche sich durch eine verldngerte oder verbesserte
Nutzung des Bestandobjektes auszeichnet, so ist in Abgrenzung zur Instandhaltung,

bereits die Intensitét zur ,,Instandsetzung* erreicht.

Terminologisch werden von Judikatur und Lehre unter ,Erhaltungspflicht stets jene
Pflichten verstanden, die unabhangig von ihrer Kategorisierung nach gesetzlichen
Regelungen den Vermieter treffen.?® Vom allgemeinen Begriff der ,,Erhaltungspflicht* des
Vermieters sind grundsétzlich stets samtliche MaRnahmen der Instandhaltung- und der

Instandsetzung umfasst.?®

3.2 ERHALTUNGSPFLICHTEN NACH MRG

8 3 MRG normiert einen taxativ definierten Katalog an Erhaltungspflichten des Vermieters.
Die Erhaltungspflichten sind nach dem MRG insofern weniger weitgehend als sie durch die
gesetzliche Aufzahlung in sich abgeschlossen sind, wahrend nach den Bestimmungen des
ABGB den Bestandgeber eine ,,umfassende* Erhaltungspflicht fiir das Bestandobjekt trifft.*°
8 3 MRG Abs 2 regelt, wann und zu welchen konkreten Erhaltungsmafnahmen der
Vermieter verpflichtet ist. Ein Tatigwerden des Vermieters zum Erhalt des Mietobjektes ist
gesetzlich erst dann geschuldet, wenn durch die Erhaltungsmalinahme ,,ernste Schaden am
Haus verhindert werden missen (8 3 MRG Abs 2 Z 2) oder der Mieter ohne die

26 RIS-Justiz RS0116998.

27 Prader, Manz Wohnrecht MRG®% (2022) § 8 E 12 ff, wonach folgende MaBnahmen ,,noch* als ,,Wartung*
zu qualifizieren sind: vgl OGH 16.05.2002, 6 Ob 42/02y: ,,Entfernung von Staub und Lurch*; vgl LGZ Wien
41 R 115/06z: ,,regelmaBige Reinigungs- und Uberprifungsarbeiten, das Schmieren beweglicher Teile [...]
Austauschen von Dichtungen®; vgl LGZ Graz 7 R 141/12z MietSlg 65.192.: ,,Kleinere Ausbesserungen des
Verputzes®.

28 H.Bohm/Pletzer in H.Bohm/Pletzer/Spruzina/Stabentheiner (Hrsg), GeKo Wohnrecht § 8 MRG Rz 37.

29 Anm. hierzu: Ausnahme bildet 8 8 Abs 1 S 2 MRG, wo explizit ,,Instandhaltungspflichten des Mieters*
normiert sind und die darin enthaltenen InstandhaltungsmaRnahmen ausdriicklich dem Mieter zugewiesen sind.
30 Hausmann/Vonkilch, MRG § 3 Rz 6d.
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entsprechende Erhaltungsmanahme in seiner Gesundheit erheblich geféhrdet werden wiirde
(8 3 MRG Abs 2 Z 2).3!

Ein ernster Schaden besteht nach der Judikatur, wenn die Bausubstanz des Hauses derart
,,massive Mangel aufweist, dass sie nicht durch blof} ,,geringfugige Mittel* beseitigt werden
konnen und folglich die ,,ordentliche Beniutzung“ des Mietobjektes damit unmdoglich
machen.®? Dariiber hinaus besteht auch eine Pflicht zum Erhalt der allgemeinen Teile des
Hauses in dem sich das Mietobjekt befindet (§ 3 MRG Abs 2 Z 1) sowie — seit der
Wohnrechtsnovelle 2015 — auch die Pflicht zum Erhalt der ,,mitvermieteten Heizthermen,

Warmwasserboiler und Warmebereitungsgerate. 33

Dagegen definiert 8 3 Abs 1 MRG den Umfang der Erhaltungspflicht. Die Bestimmung stellt
auf die ,,Ortsublichkeit* der Erhaltungsmalnahme ab, woraus Judikatur und die Lehre den
Begriff des ,,dynamischen Erhaltungsbegriffes entwickelt haben.®* Der konkrete Umfang
der Erhaltungspflicht ist daher nicht starr auf den Zustand zum Ubergabezeitpunkt
,einzementiert, sondern entwickelt sich ,ortsiblich“ anhand der rechtlichen,
wirtschaftlichen und technischen Gegebenheiten* mit der Zeit und mit den jeweiligen

Anforderungen fort.®

Die Erhaltungspflicht des 8 3 MRG kommt, wie eingangs ausgefuhrt, nur fir Bestandobjekte
im Vollanwendungsbereich des MRG zur Anwendung. Umfasst sind im Wesentlichen
freifinanzierte Mietobjekte in Gebauden mit mehr als zwei getrennten Mietobjekten und
deren Errichtung:

1. vor dem 01.07.1953 erfolgte (,,Altbau*), oder

31 Richter in Artner/Kohlmaier (Hrsg), Immobilienrecht, 206.

32 prader, MRG § 3 E 107 ff, wonach in folgenden Fallen das Vorliegen eines ,.ernsten Schadens* bejaht
wurde: vgl OGH 12.06.1996, 5 Ob 2151/96a: ,,schadhafter Estrich, der seine Dammfunktion verliert;* vgl
OGH 28.11.2000, 1 Ob 228/00m: ,,Setzungsrisse, “ vgl OGH 11.07.2001, 7 Ob 218/00k: ,,notwendige statische
Sanierungen des Mauerwerks; “ vgl OGH 27.06.1978, 5 Ob 616/78: ,,Gefahr von Feuer-, Explosions- und
Wasserschaden an Elektroleitungen;* vgl OGH 17.12.2012, 5 Ob 148/12v: ,,Feuchtigkeitsschaden infolge
Wassereintritts ins Mauerwerk.*

3 Hausmann/Vonkilch, MRG 8 3 Rz 6h; Wiirth/Zingher/Kovanyi, Wohnrecht § 3 MRG Rz 6; Riss in
Kletecka/Schauer, ABGB-ON 8 1096 Rz 21; vgl dazu auch jiingst OGH 11.01.2024, 5 Ob 51/23w zum neuen
Verstiandnis des Erhaltungsbegriffes im Zusammenhang mit ,,Warmeversorgungsanlagen“, demnach nicht nur
das Heizgerit selbst, sondern simtliche zur ,,Erzeugung, Weiterleitung und Abgabe von Warme und
Warmwasser dienenden Einrichtungen® von der Erhaltungspflicht des Vermieters mitumfasst sind.
Konkurrieren Erhaltungspflichten des Vermieters mit jenen des Mieters, ist grundsétzlich jene des Vermieters
ausschlaggebend.

34 Wrth/Zingher/Kovanyi, Wohnrecht § 3 MRG Rz 7.

% leg cit § 3 Abs 1 Bundesgesetz vom 12. November 1981 tiber das Mietrecht (MRG) BGBI | 520/1981 idF
BGBI | 176/2023.
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2. im Wohnungseigentum stehen und vor dem 09.05.1945 errichtet wurden.®

Fur alle Ubrigen Mietobjekte in Voll- und Teilausnahme des MRG sind die
Erhaltungspflichten nach den allgemeinen Bestimmungen des § 1096 ABGB zu beurteilen.
Tatsachlich kénnen sich aus der Einschrinkung, dass nur ,,Gebaude mit mehr als zwei
getrennte Mietobjekte” von der Norm erfasst sein sollen, fur die Praxis erhebliche
Abgrenzungsschwierigkeiten hinsichtlich des Anwendungsbereiches des MRG ergeben.®’
Es stellt sich namlich hierbei die rechtliche Frage, ob eine bestimmte Raumlichkeit eines
Gebdudes Uberhaupt als eigenstandiger Teil selbststandig vermietbar ist oder bloRes
unselbststandiges ,,Zugehdr zu einem einheitlichen Mietobjekt bildet.®® Um das Problem
zu veranschaulichen, sei wiederum auf die einleitende Fallstudie 1 verwiesen (siehe dazu
Kapitel 1):

Das Fabrikgelédnde der B-GmbH besteht aus drei Lagerhallen, deren Errichtung im Jahr 1950
abgeschlossen wurde. Unter der Annahme alle Lagerhallen stellen separate, voneinander
unabhangig zu vermietende Raumlichkeiten dar wiirde der gesamte Mietvertrag tber das
Fabrikgeldnde und der darauf befindlichen Lagerhallen dem Vollanwendungsbereich des
MRG unterliegen, womit auch die Erhaltungspflicht des Vermieters nach 8 3 MRG zu
beurteilen wére. Stellt das gesamte Gelande jedoch rechtlich betrachtet eine Einheit dar, in
welcher der Zugang zu den einzelnen Lagerhallen sinnvollerweise nur von ein- und
demselben Mieter erfolgen kann,* so handelt es sich bei den Lagerhallen rechtlich um keine
,,getrennten Mietobjekte*, weshalb mangels zweier getrennter Mietobjekte iSd § 1 Abs 2 Z

5 MRG der gesamte Anwendungsbereich des MRG von Vornherein ausscheidet.*°

3 Eberharter/Handler, Reformbedarf im Mietrecht — Forderungen an den Gesetzgeber, juridikum 2013, 233.
37 leg cit§ 1 Abs 2 Z 5 MRG.

% Prader, MRG 81 E 235, OGH 30.05.2010, 2 Ob 169/10g, wonach es fir die Beurteilung eines
selbststindigen Bestandobjektes auf die ,,gesicherte Zugangsmdoglichkeit[en]* ankommt. Ist der Zutritt zur
Raumlichkeit vom Einverstandnis eines anderen Bestandnehmers abhéngig, liegt kein selbstdndig vermietbares
Obijekt vor.

39 Anm _hierzu: Zieht man wiederum die geschilderte Fallstudie 1 heran, ist fraglich, in wie weit ein
eingezduntes Fabrikgel&nde an sich schon ein einheitliches Mietobjekt bildet. Ein industrielles Werksareal wird
in der Regel aufgrund seiner Gefahrenquellen baulich von der Offentlichkeit abgegrenzt und ausschlieRlich
durch ein zentrales und kontrolliertes ,,Werkstor* zugénglich gemacht.

Bestehen am Areal zwar grundsatzlich baulich getrennte Lagerhallen, die an sich einer getrennten Vermietung
zuginglich wiéren, so hingt die rechtliche ,,Selbststéindigkeit” dieser Lagerhallen wohl mafigeblich von der
allgemeinen Zuganglichkeit zum gesamten Fabrikgeldnde ab. Beispielsweise wird aufgrund empfindlicher
Betriebsgeheimnisse die Vermietung eines gesamten Fabrikgeldndes regelm&Big nur als einheitliches
Mietobjekt ,,sinnvoll* sein, auch wenn die getrennte Vermietung der einzelnen, darauf gelegenen Lagerhallen
grundsétzlich moglich wére. Selbiges gilt wohl, wenn zwischen den Lagerhallen ein technisches
Zusammenspiel besteht, die eine Verwendung nur in Kombination objektiv ,,sinnvoll“ erscheinen 1asst.

40 Prader, MRG 8§ 1 E 231, unter Verweis auf OGH 16.06.2011, 6 Ob 251/10w, wonach der Begriff der
»Geschaftsraumlichkeit” grundsétzlich weit zu verstehen ist. Es ist fiir eine selbstdndige Geschaftsraumlichkeit
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Auf die Fallstudie bezogen ist der Ausnahmetatbestand somit beispielsweise erfullt, wenn
der Zutritt zur Lagerhalle 3 aufgrund baulicher Gegebenheiten nur durch die vorgelagerte
Lagerhalle 1 oder Lagerhalle 2 erfolgen kann. Lagerhalle 3 ware somit aufgrund ihrer
Abhangigkeit zu den vorgelagerten Lagerhallen ,,sinnvollerweise® nicht als ,,getrenntes
Mietobjekt iSd § 1 Abs 2 Z 5 MRG vermietbar. Selbiges gilt im Ubrigen auch, wenn
Raumlichkeiten im rechtlichen Sinne nicht voneinander baulich ,,getrennt* sind. Werden die
aus dem dargelegten Beispiel bestehenden Lagerhallen 2 und 3 nur durch einen ,,Raumteiler*
getrennt, so liegen rechtlich betrachtet keine ,,zwei* getrennten Raumlichkeit vor und das

MRG ware zur Gé&nze nicht auf die gegenstandliche Vermietung anzuwenden.

Die Erhaltungspflichten des Vermieters nach MRG werden vom Gesetzgeber zwingend
vorgeschrieben und sind daher von der parteilichen Disposition ausgeschlossen.
Abweichungen vom Gesetz zulasten des Mieters sind grundsatzlich unzuléssig. #
Ausnahmen konnen sich mitunter fur Altvertrédge ergeben, die bereits vor Inkrafttreten des
MRG — also zu Zeiten des Mietengesetzes (MG) — abgeschlossen wurden.*> Ob in einem
solchen Fall die Uberwalzung einzelner Pflichten zulassig war und weiterhin ist, hangt nach
stindiger Rechtsprechung vom ,Zeitpunkt der Vereinbarung“ ab. *® Sofern eine
Uberwalzung zum Zeitpunkt und unter Anwendung des — mittlerweile auRerkraftgetretenen
— Mietengesetzes (MG) zul&ssig war, ist sie auch im Sinne des MRG noch zuléssig, sofern

nicht Bestimmungen des KSchG explizit entgegenstehen.**

Im Gegensatz zum Mietrecht nach ABGB, wonach aus Sicht des Gesetzgebers die gesamte
Erhaltung des Bestandobjektes primér vom Vermieter zu erfullen ist, regelt das MRG auch
spezifische Wartungs- und Instandhaltungspflichten des Mieters (§ 8 Abs 1 S 2).%°

Sofern die nach MRG vorgezeichneten ErhaltungsmaBnahmen nicht ausdricklich dem
Vermieter (8 3 MRG) oder dem Mieter (§ 8 MRG) ex lege zugeschrieben werden, kdnnen

die Vertragsparteien in sogenannten ,,Graubereich“ weitere Regelungen zur Ubernahme

iSd 8 1 Abs 2 Z 5 MRG rechtlich somit nicht erforderlich, dass die Raumlichkeit Uber eigene
»Wasseranschliisse und sanitare[n] Anlagen* verfiigt, solange die Rdumlichkeit an sich selbsténdig iiber ein
Stiegenhaus zugénglich ist.

41 Richter in Artner/Kohlmaier (Hrsg), Immobilienrecht, 206.

42 Bundesgesetz Uber die Miete von Wohnungen und Geschaftsraumlichkeiten (Mietengesetz — MG), BGBI.
Nr. 872, aulerkraftgetreten mit BGBI. Nr. 210/1929.

4 Wurth/Zingher/Kovanyi, Wohnrecht § 3 MRG Rz 5.

4 Wurth/Zingher/Kovanyi, Wohnrecht § 3 MRG Rz 5.

4 Hausmann/Vonkilch, MRG § 8 Rz 1.
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bestimmter Erhaltungspflichten innerhalb rechtlich zuldssiger Grenzen (siehe dazu
Kapitel 3.4 ff) vereinbaren.*

In der Zusammenschau des bisher Gesagten kann in einem ersten Zwischenergebnis
festgehalten werden, dass fur Bestandobjekte im Vollanwendungsbereich des MRG die
Anwendbarkeit des Triple-Net-Vertrages im engeren Sinne von VVornherein nicht in Betracht
kommt. Aufgrund des relativ zwingenden Charakters des MRG ist die generelle
Uberwilzung samtlicher Erhaltungspflichten auf den Bestandnehmer von vorneherein

unzulassig.4’

3.3 ERHALTUNGSPFLICHTEN NACH ABGB

Nach dem gesetzlichen Wortlaut des § 1096 ABGB ist der Vermieter wéhrend der gesamten
Vertragslaufzeit zur Erhaltung des ,bedungen Gebrauchs* des Bestandobjekts
verpflichtet. *® Die Brauchbarkeit orientiert sich dabei grundsitzlich (sofern von den
Vertragsparteien nicht anderes vereinbart wurde) am Ubergabezustand. Auf einen ersten
Blick reicht die Erhaltungspflicht nach dem ABGB somit weiter als jene des MRG, weil der
Vermieter nicht nur zu gesetzlich normierten ErhaltungsmaRnahmen verpflichtet ist, sondern
grundsatzlich bei jedem Abweichen vom vereinbarten Zustand Malinahmen zur
Wiederherstellung des vereinbarten Gebrauchszustandes ergreifen muss.*°

Gewohnliche Gebrauchsspuren der einfachen Wohnabnutzung sind vom Mieter jedoch zu
tolerieren. ®® Aus diesem MaRstab haben Lehre und Rechtsprechung den Begriff der
,.Bagatellreparaturen entwickelt.®® Einfache Wartungen im Rahmen der gewdhnlichen
Abnutzung des Mietobjektes hat der Mieter selbst durchzufuhren. Erreichen Reparaturen
jedoch ein Ausmal, welches das Tatigwerden eines Professionisten erforderlich machen, ist
die Schwelle zur Erhaltungspflicht tberschritten und die jeweilige ErhaltungsmafRnahme ist
vom Vermieter durchzufiihren (zum Wartungsbegriff siehe Kapitel 3.1 ABGRENZUNG DES
ERHALTUNGS-BEGRIFFES).  Aufgrund des  dispositiven  Charakters sind  die
Erhaltungspflichten nach 8 1096 ABGB grundsétzlich auf den Mieter Gberwélzbar.

46 Hausmann/Vonkilch, MRG § 3 Rz 6.

47 Hausmann/Vonkilch, MRG § 3 Rz 6.

48 Riss in Kletecka/Schauer, ABGB-ON § 1096 Rz 10.

49 vgl Riss in Kletecka/Schauer, ABGB-ON § 1096 Rz 19, wonach der geschuldete Ubergabezustand in jeder
juristischen Sekunde neu entsteht und den Vermieter zur Wiederherstellung dieses Zustandes verpflichtet.

50 Anm hierzu: Salopp gesprochen: Brauchbarkeit = Ubergabezustand abziiglich gewdhnlicher Abnutzung.

51 Pesek, Ist die Uberwélzung von Betriebskosten und Wartungspflichten auf den Mieter auRerhalb des MRG-
Vollanwendungsbereichs (un-)zuldssig?, wobl 2021, 253.
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Dies gilt grundsétzlich auch fir mitvermietete Gegenstande. Sofern keine gesonderten
vertraglichen Vereinbarungen getroffen werden, ist auch hier ein ,,brauchbarer* Zustand der
mitvermieteten Gegenstande fir die Dauer des Mietverhiltnisses geschuldet.> Dabei darf
nach der Rechtsprechung des OGH der Begriff der ,,Erhaltung® nicht zu eng ausgelegt
werden. Nach dem Verstdndnis der Judikatur sind somit auch die ,,Erneuerung
mitgemieteter Gegenstdnde mitumfasst, wenn die geschuldete Brauchbarkeit ansonsten
nicht mehr erreicht werden kann. Der Mieter kann daher auch zum Ersatz eines ,,schuldlos
schadhaft gewordenen Inventargegenstands® verpflichtet werden, wenn dessen

Funktionstiichtigkeit nicht mehr gewahrleistet ist.>

3.4 BESCHRANKUNGEN DER UBERWALZUNG IM
KONSUMENTENSCHUTZ

Bei  Vertragsbeziehungen  zwischen  Unternehmen und  Verbrauchern  sind
Uberwilzungsklauseln in erster Linie im Lichte des KSchG zu priifen. In der Vergangenheit
wurden insbesondere Anhand der vom OGH ergangenen Klausel-Entscheidungen etliche
Uberwilzungsklauseln hinsichtlich ihrer Zul4ssigkeit auf den Priifstand gestellt.

Insgesamt siebzehn Klausel-Entscheidungen ergingen bisher, die vor allem auf Grundlage
des § 6 Abs 3 KSchG (,,Transparenzgebot™) und des § 9 KSchG (Unzul&ssigkeit von
Gewihrleistungs-ausschliissen) eine Vielzahl von Uberwalzungsbestimmungen  fir

unzulassig erklart haben.>*

Hinsichtlich des Anwendungsbereichs des KSchG ist auszufuhren, dass bereits jede
natlrliche Person, die mindestens funf Wohnungen vermietet als Unternehmer iSd des
KSchG anzusehen ist.>® Nach der Judikatur des EUGH kommt bei der Uberpriifung KSchG-
widriger Klauseln auch keine geltungserhaltende Reduktion in Betracht.>® Vielmehr ist eine
solche Klausel ersatzlos zu streichen und potenzielle Vertragslicken anhand gesetzlicher

Bestimmungen und dem hypothetischen Parteiwillen zu beurteilen. Insofern bildet das

52 OGH 09.01.1996, 10 Ob 1608/95, MietSlg 48.118 zur Frage der Kostentragung eines defektgewordenen
Heizkessels.

53 OGH 09.01.1996, 10 Ob 1608/95, MietSlg 48.118.

5 Berger, Die Uberwalzung von Erhaltungspflichten im Lichte der 15. Klauselentscheidung, immolex 2024,
125.

55 Kronthaler in H.Bohm/Pletzer/Spruzina/Stabentheiner (Hrsg) GeKo Wohnrecht § 6 KSchG Rz 53.

%6 Richter in Artner/Kohlmaier (Hrsg), Immobilienrecht, 247.
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KSchG aufgrund seiner strengen Rechtsfolgen ein ,,scharfes Schwert”, wenn es um die

Beurteilung der Zulissigkeit von Uberwilzungsklauseln geht.

TRANSPARENZGEBOT (§ 6 ABS 3 KSCHG)

Das Transparenzgebot sieht vor, dass Vertragsklauseln unwirksam sein sollen, wenn ,,diese
unklar oder unverstandlich abgefasst sind.“>" Darunter sind insbesondere Klauseln zu
verstehen, bei welchen der Bestandnehmer nicht in ausreichender Weise die Tragweite von
Art, Umfang und Konsequenz der Gbernommenen Belastung versteht, zu der er sich mit
Vertragsabschluss verpflichtet. Die Rechtsprechung differenziert hinsichtlich des
Transparenzgebots in entsprechende Unterkategorien, anhand derer die Zulassigkeit einer
Klausel bemessen wird. Umfasst sind insbesondere das Gebot der , Erkennbarkeit und
Verstandlichkeit der Klausel, die Pflicht zum ,Hinweis auf etwaige Rechtsfolgen®,
das ,,Bestimmtheitsgebot miteingehender Verpflichtungen oder auch das ,,Gebot der

Richtigkeit und Vollstandigkeit“ der verwendeten Vertragsbestimmungen.®

Im Gegensatz zu 8 879 Abs 3 ABGB bezieht sich § 6 Abs 3 KSchG nicht nur auf
Vertragsformblatter, sondern grundsatzlich auf sémtliche ,schriftlich abgefassten
Vertragsbestimmungen.“>® Selbst wenn bestimmte Klauseln von den Vertragsparteien daher
im Einzelnen ausverhandelt wurden, so unterliegen sie dennoch dem Transparenzgebot nach

8 6 Abs 3 KschG und kdnnen nach dieser Mafgabe fur unzuldssig erklart werden.

Im Zusammenhang mit der Uberwalzung von Erhaltungspflichten wurden bereits
Vertragsbestimmungen nach dem Transparenzgebot fir unwirksam erklart, die den Mieter
zu ,jahrlichen Fugenwartungen® im Badezimmer verpflichteten, weil nicht ausreichend

offengelegt wurde, was unter dem Begriff ,,Wartung* zu verstehen sei.*

Ebenfalls intransparent sind Vertragsklauseln, die eine ,ubertragene Wartungs- und
Erhaltungspflichten bereits im Hauptmietzins* als angerechnet betrachten,®* ohne jedoch

genauer zu definieren, welche konkreten MalRnahmen davon umfasst sind und auf welche

57 leg cit § 6 Abs 3 Bundesgesetz vom 8. Marz 1979, mit den Bestimmungen zum Schutz der Verbraucher
getroffen werden (KSchG) BGBI | 140/1979 idF BGBI | 85/2024.

58 Kronthaler in H.Béhm/Pletzer/Spruzina/Stabentheiner (Hrsg) GeKo Wohnrecht § 6 KSchG Rz 200.

59 Kronthaler in H.Bohm/Pletzer/Spruzina/Stabentheiner (Hrsg) GeKo Wohnrecht § 6 KSchG Rz 194.

80 Kronthaler in H.Bohm/Pletzer/Spruzina/Stabentheiner (Hrsg) GeKo Wohnrecht § 6 KSchG Rz 208; OGH
18.12.2009, 6 Ob 81/09v.

61 Berger, Die Uberwalzung von Erhaltungspflichten im Lichte der 15. Klauselentscheidung, immolex 2024,
125; OGH 24.01.2024, 9 Ob 4/23p.
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Weise sich die Ubernahme dieser Pflichten betraglich im Mietzins niederschlagt.®? Generell
wird die Ubernahme von Erhaltungspflichten — sofern man dies im Verbraucherbereich
Uberhaupt zul&ssig vereinbaren kann (siehe dazu nachstes Kapitel) — stets erfordern, dass
nicht nur die Gbernommene MaRnahme konkret beschrieben, sondern auch explizit
ausgewiesen wird, inwiefern sich die Ubernahme auf die Mietzinsreduktion betraglich

auswirkt.5®

Dem Verbraucher muss daher bereits vor Abschluss des Mietvertrages in transparenter
Weise offengelegt werden, zu welchen ,,méglichen* ErhaltungsmafRnahem er sich wéhrend
eines aufrechten Bestandverhaltnis verpflichtet und welchen Einfluss die Ubernahme auf
den kunftig zu entrichtenden Mietzins hat. Andernfalls wére auch die objektive
,,Vergleichsmdglichkeit* zu einem ,,Hauptmietzins ohne Uberwalzung* fiir den Verbraucher

nicht in ausreichender Weise gegeben.

GEWAHRLEISTUNGSAUSSCHLUSSE (§ 9 KSCHG)

Dagegen regelt 8 9 KSchG den Schutz der Gewahrleistungsrechte eines Verbrauchers.
Klauseln, die Gewahrleistungsrechte des Verbrauchers bereits vor ,,Kenntnis eines Mangels*
vertraglich einschranken oder ausschlieRen, sind im Sinne des KSchG nichtig.%

Im Zusammenhang mit dem Verbot des Gewéhrleistungsausschlusses ist festzuhalten, dass
der Oberste Gerichtshof in seinen beiden ersten Klauselentscheidungen grundlegend urteilte,
dass der Mietzinsminderungsanspruch nach § 1096 Abs 1 zweiter Satz ABGB als
,.Sondergewahrleistungsbestimmung® zu betrachten sei.® Entspricht der Mietgegenstand
daher nicht mehr jenem Zustand wie er nach dem Vertrag geschuldet ist, so ist der
Bestandgeber nach der Grundidee des ABGB verpflichtet — im Sinne der Erhaltungspflicht
— den vertragskonformen Zustand wiederherzustellen. Bis zur Wiederherstellung hat der
Bestandnehmer im Gegenzug das Recht, den Mietzins im Ausmal} der eigeschrankten
Verwendungsméglichkeit zu mindern. Nach Ansicht des OGH wiirde bei einer generellen
Uberwilzung der Erhaltungspflicht dem Bestandnehmer das Recht auf Mietzinsminderung
genommen werden, da mangels einer Erhaltungspflicht des Bestandgebers jede Abweichung

62 Anm hierzu: Im Wesentlichen wird mit dieser Klausel vom Vertragserrichter versucht, der
Uberwalzungsklausel eine dquivalente Gegenleistung gegeniiberzustellen, um den Anforderungen des § 879
Abs 3 ABGB zu gentigen (siehe dazu Kapitel 3.5.1).

63 Berger, Die Uberwalzung von Erhaltungspflichten im Lichte der 15. Klauselentscheidung, immolex 2024,
125;

84 leg cit § 9 KSchG.

8 RIS-Justiz R$0021326; RIS-Justiz RS0021286; Bohm, Erhaltung des Mietgegenstandes: alles neu? (Teil 1),
immolex 2007, 262.
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vom vertragskonformen Zustand umgehend vom Bestandnehmer selbst — auch bei
vollkommener Unbrauchbarkeit — wiederherzustellen wére.% Insofern wirde auch keine
vom Bestandgeber zu verantwortende Einschrankung des Nutzungsrechts vorliegen, die aber
die Grundvoraussetzung flr die Geltendmachung des Mietzinsminderungsrechts bilde und
faktisch somit auch die ,,Sondergewahrleistung“ nach 8§ 1096 Abs 1 ABGB zweiter Satz
ausgeschlossen ware. Durch diese Argumentationslinie hat der Oberste Gerichtshof die
generelle Uberwalzung der Erhaltungspflicht im Anwendungsbereich des KSchG de facto

ausgeschlossen.®’

Diese Entscheidung des Obersten Gerichtshofes wurde von der Lehre, insbesondere wegen
der vorgenommenen Gleichsetzung von Erhaltungspflicht und Gewahrleistung, stark
kritisiert. % So wvertritt Bohm die Ansicht, dass der Mietzinsminderungsanspruch des
Bestandnehmers vollig unabhangig von der Erhaltungspflicht des Bestandgebers zu
beurteilen sei. Nur der Mietzinsminderungsanspruch an sich, nicht jedoch auch die
Erhaltungspflicht als solche, bilde eine denkbare Sondergewahrleistungsbestimmung, auf
welche ein Vorausverzicht generell nicht nur im Sinne des § 9 KSchG, sondern auch nach
der allgemeinen Bestimmungen des § 1096 Abs 1 Satz 3 ABGB unzulassig sei.®® Eine
Gleichsetzung von Mietzinsminderungsrecht, Erhaltungspflicht und Gewéhrleistung fihre
nach Ansicht Béhm im Ergebnis dazu, dass nicht nur nach KSchG, sondern iberhaupt jede
Uberwilzung von Erhaltungspflichten generell einen (Teil-) Vorausverzicht auf das
Mietzinsminderungsrecht bilde und somit nach 8§ 1096 Abs 1 Satz 3 ABGB zur
Unzulassigkeit fiihre.”

In der 4. Klausel Entscheidungen kehrte der Oberste Gerichtshof von seiner bisherigen
Ansicht ab und verwies die Unzulissigkeit der Uberwalzungsklausel erstmalig —jedoch ohne
néhere Erlduterungen — auf die allgemeine Bestimmung des § 879 Abs 3 ABGB, anstelle die
Unzulassigkeit dem Regime des § 9 KSchG zu unterstellen. "t Wortlich wird in der

Entscheidung, trotz ausdrucklichem Verweis auf die 2. Klauselentscheidung und die

8 OGH 27.03.2007, 1 Ob 241/06g = Zak 2007/371.

67 OGH 27.03.2007, 1 Ob 241/06g = Zak 2007/371; Bohm, Erhaltung des Mietgegenstandes: alles neu? (Teil
1), immolex 2007, 262.

6 Bohm, Erhaltung des Mietgegenstandes: alles neu? (Teil 1), immolex 2007, 262.

8 Bohm, Erhaltung des Mietgegenstandes: alles neu? (Teil I), immolex 2007, 262.

70 Bghm, Erhaltung des Mietgegenstandes: alles neu? (Teil I), immolex 2007, 262.

" Berger, Die Uberwalzung von Erhaltungspflichten im Lichte der 15. Klauselentscheidung, immolex 2024,
125; OGH 22.12.2010, 2 Ob 73/10i, zur Zulassigkeit von Riickstellungsklauseln: ,,wie bei Mietbeginn
tbernommen*.
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dortigen Ausfihrungen zur Unzuldssigkeit nach 8 9 KSchG, in der Begriindung ausgefihrt,
dass fiir Uberwalzungsklauseln ,,in jingster Zeit [...] zunehmend § 879 Abs 3 ABGB in den
Mittelpunkt des Interesses riicken wiirde und eine Uberpriifung der Zulassigkeit daher
anhand der allgemeinen Bestimmung zu erfolgen habe. Eine (zusétzliche) Prifung nach
MaRgabe des 8 9 KSchG wurde trotz entsprechendem Parteienvorbringen und allgemeinem
rechtlichen Interesse, vom Obersten Gerichtshof ganzlich unterlassen. Diese — nach meiner
Ansicht rechtsdogmatisch katastrophale — Entscheidung wird von einem Teil der Lehre als
Judikaturwende interpretiert, weil in nachfolgenden Urteilen des Obersten Gerichtshofes
die Unzulassigkeit von Uberwalzungsklauseln nicht mehr auf § 9 KSchG gestiitzt, sondern
ausschlief3lich anhand des 8 879 Abs 3 ABGB bzw des § 6 Abs 3 KSchG gepriift wurde.

Folglich wurde auch in der 5. Klauselentscheidung im Zusammenhang mit einer
,Endrenovierungsverpflichtung“ diese Argumentationslinie bestétigt. Eine derartige
,Erhaltungspflicht* wirde — laut Begriindung — erst mit Rickstellung des Bestandobjektes
entstenen und somit keinen Einfluss auf die bestehenden Gewéhrleistungsrechte des
laufenden Bestandverhéltnisses entfalten. Vielmehr sei eine solche Verpflichtung als
einmalige ,,geldwerte Leistung* anzusehen, die vom Mieter im Rahmen der Beendigung des
Bestandverhaltnisses zu erbringen sei. Eine solche Verpflichtung zur Beendigung des
Vertragsverhéltnisses ~ kénne  jedoch  nicht  anhand  der  ,Ratio“  von
Gewadhrleistungsanspriichen bemessen werden, sondern sei vielmehr aufgrund ihres
unbestimmten Umfanges im Rahmen des ,, Transparenzgebots* geméall § 6 Abs 3 KSchG zu
beurteilen. "> Nach meiner Ansicht ist diese rechtliche Beurteilung des Obersten
Gerichtshofes zumindest zweifelhaft. Selbst wenn der Leistungsanspruch erst nach
Vertragsbeendigung entsteht, so werden mit diesem Anspruch faktisch auch alle vor
Vertragsbedingung nicht (rechtzeitig) geltend gemachten Erhaltungsanspriiche innerhalb
dessen gewissermafen ,,konsumiert®. Sofern der Konsument es daher verabsdumt, bereits
vor Beendigung des Bestandverhaltnisses, die ihm zustehenden Erhaltungsanspriiche
geltend zu machen, wirde er diese im Rahmen der Endrenovierungsverpflichtung
mitbehandeln. Meiner Einschétzung nach ist hier durchaus gut argumentierbar, dass in einer
solchen Vereinbarung auch eine Einschrankung nach § 9 KSchG vorliegt, weil der

Konsument im Rahmen der Endrenovierungsverpflichtung auch die wahrend aufrechtem

2 0GH 27.02.2012, 2 Ob 215/10x.
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Bestandverhaltnis bestehenden Gewahrleistungspflichten des Vermieters mittibernimmt und

dadurch das eigene Gewahrleistungsrecht im eigenen Umfang faktisch eingeschréankt.

Dennoch wurde auch in anschliefenden Entscheidungen des Obersten Gerichtshofes die
Unzulassigkeit von Uberwilzungsklauseln ausschlieRlich anhand des § 879 Abs 3 ABGB
und § 6 Abs 3 KSchG beurteilt. § 9 KSchG wurde dagegen nicht mehr geprift, obwohl auch
die zugrundeliegenden Sachverhalte durchaus anzudenkende ,,Gewéhrleistungsausschliisse*
geboten hatten.”® Mangels eindeutiger Rechtsprechung und einer stichhaltigen Begriindung,
muss auch aus Sicht der Lehre offengelassen werden, ob der Oberste Gerichtshof in Zukunft
von seiner Rechtsansicht wieder abriickt und die Uberwalzung von Erhaltungspflichten auch
am MaRstab des § 9 KSchG priifen wird.”

Zusammenfassend kann jedoch festgehalten werden, dass der Triple-Net-Vertrag aufgrund
der weitreichenden Schutzbestimmungen des KSchG wohl fuir den Verbraucherbereich nicht
zielfihrend darstellbar sein wird. Es mag zwar zutreffen, dass aufgrund der vermeintlichen
,Judikaturwende* eine potenzielle  Erhaltungspflichteniiberwdlzung  nicht  mehr
zwangslaufig zum Gewahrleistungsausschluss nach § 9 KSchG fiihrt. Dennoch ist es
vermutlich schlicht unwahrscheinlich, dass eine generelle Uberwalzung vertraglich derart
ausgestaltet werden kann, dass samtliche zu erwartende Kosten eines Bestandverhaltnisses
in einer Form dargestellt werden konnen, die im Ergebnis keine Zweifel im Sinne des
Transparenzgebotes fur den Konsumenten offenlassen. Zu hoch ware in diesem
Zusammenhang auch das Risiko, wenn eine solche umfassende Uberwilzungsklausel im
Nachhinein fur unzuldssig erklart werden wirde. Der Triple-Net-Vertrag wird in einem
weiteren Zwischenergebnis daher ausschlieflich auf das Verhéltnis zwischen zwei
Unternehmern (B-2-B) oder auf das Verhéltnis zwischen zwei Privatpersonen (C-2-C) zu

verweisen sein.

3.5 BESCHRANKUNGEN NACH ALLGEMEINEM ZIVILRECHT

Neben den Bestimmungen des KSchG kann sich eine Unzuldssigkeit auch aus dem
allgemeinen Zivilrecht ergeben. In der Praxis werden in der Regel Formblatter fir den

Abschluss von Mietvertragen verwendet, weshalb die Uberwéalzung der Erhaltungspflichten

73 Berger, Die Uberwalzung von Erhaltungspflichten im Lichte der 15. Klauselentscheidung, immolex 2024,
125, wonach der OGH trotz vorliegendem Haftungsausschluss fiir ,,Sach- und Rechtsméngel im Zeitpunkt der
Ubergabe* keine Priifung des § 9 KSchG vornahm.

"4 Wirth/Zingher/Kovanyi, Miet- und Wohnrecht 88 8, 9 KSchG Rz 8.
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insbesondere im Lichte einer gréblichen Benachteiligung gemal? 8 879 Abs 3 ABGB zu
prifen ist. Sofern durch die Uberwalzung der Erhaltungspflicht ein ,krass grobes
Missverhaltnis® zwischen Leistung und Gegenleistung besteht, ist auch eine Anfechtung
wegen laesio enormis (8 934 ABGB) beziehungsweise einer generellen Sittenwidrigkeit (8
879 Abs 1 ABGB) des Vertragsinhaltes denkbar. Beruht die Aquivalenzstorung auf der
LHAusnutzung einer Zwangslage* seitens des Bestandgebers, ist mitunter auch eine
Anfechtung wegen ,,Wucher* denkbar (8 879 Abs 3 Z 4 ABGB). Nachdem Triple-Net-
Vereinbarungen, wie bereits aufgezeigt, nur auBerhalb der Anwendbarkeit des KSchG
realistischerweise umsetzbar sind, ist ein erhohtes Augenmerk auf die allgemeinen
Bestimmungen des Zivilrechts anzulegen und daraus ergebende Beschrankungen bei der

praktischen Vertragsgestaltung entsprechend zu berlcksichtigen.

3.5.1 GROBLICHE BENACHTEILIGUNG (8 879 ABS 3 ABGB)

Unter bestimmten Voraussetzungen kann eine Vertragsbestimmung unwirksam sein, wenn

sie fur eine der Parteien eine groblich Benachteiligung darstellt.

8 879 Abs 3 ABGB behandelt jene Félle, in denen in standardisierten Vertragsmustern (bzw
Formblattern) Klauseln verwendet werden, welche die mit dem Vertragsmuster
konfrontierte Vertragspartei objektiv benachteiligen. "> Dabei ist eine grobliche
Benachteiligung bereits dann anzunehmen, wenn eine vereinbarte Klausel vom dispositiven
Recht abweicht und fiir diese Abweichung keine sachliche Rechtfertigung besteht.”® Aus
Sicht des Gesetzgebers soll jene Vertragspartei, die sich mit einem ihr unbekannten
Vertragsmuster auseinandersetzen muss, aufgrund der ,verdinnten Willensfreiheit
geschiitzt und hinsichtlich der sachlichen Rechtfertigung einer solchen Gesetzesabweichung
eine entsprechende Interessenabwégung zwischen den Vertragsparteien vorgenommen
werden.’” Liegt im Ergebnis keine sachliche Rechtfertigung vor, so ist die Klausel nach

allgemeinen Grundsitzen nichtig.”

7> Pesek in Schwimman/Kodek, ABGB® (2021) § 1096 Rz 93.

6 OGH 23.11.1994, 1 Ob 638/94.

7OGH 23.11.1994, 1 Ob 638/94.

8 Anm hierzu: die klassischste Form der sachlichen Rechtfertigung ist die Vereinbarung einer Gegenleistung,
mit welcher die Abweichung von der gesetzlichen Grundvorstellung abgegolten werden soll. Erhélt
beispielsweise der Mieter eine Mietzinsreduktion fiir eine (teilweise) Ubernahme von Erhaltungspflichten, so
kann dies eine sachliche Rechtfertigung fiir das Abweichen der nach § 1096 ABGB treffenden
Erhaltungspflichten des Vermieters darstellen; so auch explizit OGH 22.3.2024, 8 Ob 6/24a.
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Eine Ausnahme besteht nur dort, wo Klauseln im Einzelnen zwischen Parteien ausverhandelt
wurden. ® Sofern daher eine bestimmte Klausel von den Vertragsparteien gesondert
thematisiert und anschlieRend vereinbart wurde, kann sich die benachteiligte Partei nicht auf
8 879 Abs 3 ABGB stiutzen. Das Ausverhandeln einzelner Vertragsbestimmungen &ndert
dabei nichts am urspriinglichen Charakter des Formblatts, sodass auch die tbrigen, nicht im
Einzelnen ausverhandelten Bestimmungen des Vertragswerkes, weiterhin groblich
benachteiligend iSd § 879 Abs 3 ABGB sein konnen.

Bestandvertrage sind in der Praxis prédestiniert dafur auf Grundlage von Formbléattern
abgeschlossen zu werden, zumal sie in der Regel fir einen groReren Kreis potenzieller
Bestandnehmer ausgelegt sind und sich die Vertragsklauseln zumindest im
Anwendungsbereich des Konsumentenschutzes (zur Klausel-Judikatur des Obersten
Gerichtshofes vgl Kapitel 3.4 BESCHRANKUNGEN DER UBERWALZUNG IM
KONSUMENTENSCHUTZ) in einem sehr engen ,Korsett der Zulissigkeit® bewegen. 8!
Bestandgeber greifen daher in der Praxis auf ,,erprobte* Standardmuster zuriick, um sich
nicht der Gefahr einer gerichtlichen Uberpriifung fraglicher Klauseln auszusetzen. Insofern
werden in Mietvertrdgen regelméaRig standardisierte Textbausteine verwendet, die nur mehr

auf das jeweilige Mietobjekt angepasst werden. 2

Klarstellend ist festzuhalten, dass § 879 Abs 3 ABGB nur auf Nebenvereinbarungen
Anwendungen findet. Sofern Hauptleistungspflichten von einer vermeintlich benachteiligten
Vertragspartei beanstandet werden sollen, kann sie sich hierfir nicht auf § 879 Abs 3 ABGB
berufen.® Ob eine fragwiirdige Uberwalzungsklausel daher iiberhaupt der Uberpriifbarkeit
nach § 879 Abs 3 ABGB unterliegt, hangt rechtlich davon ab, ob die Erhaltungspflicht des

Bestandgebers als Haupt- oder als Nebenleistungspflicht anzusehen ist.

In Judikatur und Lehre bildete diese rechtliche Einordnung bereits in der Vergangenheit
ausreichend Stoff fir umfangreiche Diskussionen. Einhellig ist dabei zunéchst die Ansicht,
dass die Definition der Hauptleistung im Allgemeinen eng zu verstehen ist. # Vom
Hauptleitungscharakter sollen somit nur jene Vertragsbestandteile umfasst sein, bei deren

7 pesek in Schwimman/Kodek, ABGB § 1096 Rz 93.

8 Pletzer, Erhaltung im Einkaufszentrum, Auslegung und geltungserhaltende Reduktion — Zugleich eine
Besprechung von OGH 7 Ob 93/12w, wobl 2014, 2.

81 zum standardisierten Einsatz von Vertragsmustern fiir Bestandobjekte in Einkaufszentren vgl Lessiak, § 879
Abs 3 ABGB und Erhaltungskosten in Einkaufszentren, wbl 2012, 121.

8 Riedler in Schwimman/Kodek, ABGB § 864a Rz 4.

8 Graf in Kletecka/Schauer, ABGB-ON § 879 Rz 288.

84 Graf in Kletecka/Schauer, ABGB-ON § 879 Rz 288.
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Fehlen der Vertrag mangels Bestimmtheit der Leistungsbeschreibung (Ob? — Wann? —
Wieviel?) von Vornherein nicht wirksam zustande kommt (essentialia negotii).®® Nach
Ansicht von Bohm ist es flr den Abschluss eines Mietvertrages gerade nicht erforderlich,
dass die Vertragsparteien vorab Regelungen zur Erhaltung des Bestandobjektes treffen.
Vielmehr reiche es aus, dass eine Einigung tber den Mietzins und die Auswahl des
Bestandobjektes bestehe. Die Erhaltungspflicht kdnne hilfsweise aus dem dispositiven Recht
abgeleitet oder ansonsten auch von den Parteien anderwiartig vereinbart werden.® Im
zweiteren Fall stehe dann auch die Uberpriifbarkeit nach § 879 Abs 3 ABGB offen. Insofern
sei eine konkrete Regelung Uber die Erhaltungspflicht fir den Abschluss des Mietvertrages
gerade nicht zwingend erforderlich und die Qualifikation als Hauptleistung zu verneinen.

Diese Ansicht wird tiberwiegend auch von der Lehre vertreten. Die Uberwélzung einzelner
Erhaltungspflichten, wie beispielsweise einer ,, Ausmalverpflichtung“ oder eine
Verpflichtung zur ,,Erneuerung der Bdden* bei Beendigung des Bestandverhaltnisses sind
wohl stets als Nebenpflichten zu beurteilen, weil dadurch die allgemeinen
Hauptleistungspflichten der Parteien — Mietzins gegen Nutzung — wahrend dem aufrechten

Bestandverhaltnis in keiner Form beriihrt werden.®’

Hingegen sah der Oberste Gerichtshof in der Entscheidung OGH 19.05.2009, 3 Ob 20/09a,
im Zusammenhang mit der ganzlichen Uberwalzung der Erhaltungspflicht sehr wohl auch,
neben der Zahlungspflicht des Mietzinses, den Ansatz einer zusatzlichen
Hauptleistungspflicht. Bei der Uberwalzung der gesamten Erhaltungspflicht werde namlich
eine mit der Bestandiiberlassung typsicherweise verbundene Pflicht (nd&mlich die Erhaltung)
auf die bloRe vereinbarungsgemaRe Nutzungsiiberlassung beschrankt.8® Der Erhalt des
Zustandes treffe ab Ubergabe somit den Bestandnehmer, der vergleichbar wie bei einer
»Instandhaltungsvereinbarung® den iibernommenen Zustand wéhrend des gesamten
Bestandverhéaltnisses als ,.eigene Leistungspflicht“ zu erhalten hatte. 8 Der Oberste

Gerichtshof sah in einer solchen Ubernahme zwei differenzierbare Hauptleistungen des

8 Bohm, Erhaltung des Mietgegenstandes: alles neu? (Teil 1), immolex 2007, 262.

8 Bohm, Erhaltung des Mietgegenstandes: alles neu? (Teil 1), immolex 2007, 262; zustimmend auch
Graf in Kletecka/Schauer, ABGB-ON 8 879 Rz 290/1, wonach sich allein aus der vertraglichen Befreiung vom
dispositiven Recht das Charakteristikum der Nebenleistung ableiten lasse.

87 Lessiak, § 879 Abs 3 ABGB und Erhaltungskosten in Einkaufszentren, wbl 2012, 121 mit Verweis zur
,ZAusmalverpflichtung auf OGH 18.09.2009, 6 Ob 104/09a.

8 | essiak, 8 879 Abs 3 ABGB und Erhaltungskosten in Einkaufszentren, wbl 2012, 121 mit Verweis auf
OGH 19.05.2009, 3 Ob 20/09a, wonach die géanzliche Ubernahme der Erhaltungspflicht als Teil der
Mietzinsvereinbarung zu qualifizieren sei und demnach eine Hauptleistungspflicht des Bestandnehmers bilde.
8 OGH 19.05.2009, 3 Ob 20/09a.
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Bestandnehmers. Einerseits die klassische Verpflichtung zur Zahlung des Bestandzinses,
andererseits auch die zuséatzliche Naturalverpflichtung zum Erhalt des Geb&dudes aus der
Instandhaltungsvereinbarung. Darin konne ,eine geldwerte, im Synallagma stehende
positive Vertragspflicht“ erblickt werden, die entsprechend in den vereinbarten Bestandzins
eingepreist werde.*®® Insbesondere Graf spricht sich gegen die hier begriindete Qualifikation
als Hauptleistung aus und zieht firr die Uberwalzung der Instandhaltungsvereinbarung eine
Parallele zum Leasingvertrag.® Auch der Leasingnehmer miisse demnach zusatzlich zur
Zahlungspflicht der Leasingraten die Kostenlast fur eine Kaskoversicherung tibernehmen.
Deshalb wirde die Versicherungspflicht allein schon nicht zur Hauptflicht erhoben werden.
Obwohl dieser Vergleich nach seinem Gehalt nicht umfassend (iberzeugen kann (andernfalls
waren samtliche mit einem Vertragsabschluss verbundenen Nebenkosten ganz generell
fraglich) kommt Graf wohl hier zum richtigen Ergebnis. In diesem Zusammenhang sei
jedoch vorab festzuhalten, dass gerade aufgrund des von der Judikatur entwickelten
Grundsatzes zur Deckelung tberwalzbarer Erhaltungsaufwéande (siehe dazu folgende
Ausfiihrungen) anzunehmen ist, dass mit der Zuschreibung einer bestimmten WertméaRigkeit
die Tendenz zum Hauptleistungscharakter zumindest , mitschwingt*.°? Immerhin werden in
der Praxis géngige Vertragsbestimmungen wie: ,,Erhaltungspflichten gemall Punk X sind
betraglich bis zu einem Ausmaf; von € 5.000, -- pro Jahr vom Mieter zu Gbernehmen* in
irgendeiner Form Eingang in die Mietzinsbildung finden mussen, andernfalls sich das
Mietanbot bei ansonsten gleichbleibender Mietzinshohe nicht erfolgreich am Mietmarkt

positionieren kénnen wird. %

% dieser Ansicht folgend Lessiak, § 879 Abs 3 ABGB und Erhaltungskosten in Einkaufszentren, whl 2012,
121; in Gegenmeinung dazu Vonkilch, Zur Kontrollféhigkeit von Vereinbarungen Uber mietrechtliche
Hauptleistungspflichten, insbesondere Erhaltungspflichten, gemall § 879 Abs 3 ABGB, wobl 2012, 215,
wonach sich der OGH in dieser Entscheidung mit keiner ,,Silbe“ hinsichtlich einer moglichen Anfechtung
gemanR § 879 Abs 3 ABGB auseinandersetzen musste, da ein entsprechendes VVorbringen in den Unterinstanzen
wohl fehlte.

9% Graf in Kletecka/Schauer, ABGB-ON § 879 Rz 290/1,

%2 ygl Riss in Kletec¢ka/Schauer, ABGB-ON § 1096 Rz 9; zur Vereinbarung eines ,,Kostendeckels* in der Praxis
vgl Richter in Artner/Kohlmaier (Hrsg), Immobilienrecht, 190.

% Anm hierzu: Ein potenzieller Mieter wird das ausgewiesene Kostenrisiko in seiner Abwagung zu
vergleichbaren Vertragsangeboten am Mietmarkt jedenfalls beriicksichtigen. Bietet ein anderer Vermieter ein
vergleichbares Bestandobjekt mit einer Kosteniibernahme von beispielsweise nur € 4.000, -- an, wird der
gegenstandliche Vertrag wohl nicht zustande kommen, weil in der Gesamtanalyse der (Haupt)-
Leistungsverpflichtungen das zweite Angebot fiir den Mieter ,,rechnerisch® besser ist. Es ist daher zumindest
nachvollziehbar, woher der Oberste Gerichtshof seine Begrindung ableitet, die gesamte Ubernahme der
Erhaltungspflicht bilde eine eigene Hauptleistung; vgl OGH 19.05.2009, 3 Ob 20/09a; vgl Riss in
Kletecka/Schauer, ABGB-ON § 1096 Rz 9.
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Dennoch ist hier wohl der herrschenden Lehre zu folgen und auch die unbestimmte
Ubernahme von Erhaltungspflichten als bloRe Nebenleistung des Mieters zu qualifizieren.®
Vonklich bringt treffend ins Spiel, dass in der unbestimmten Ubernahme vielmehr eine
,Aushohlung“ der nach dem Gesetz den Vermieter treffenden Hauptleistungspflicht
vorliege.® Dies erscheint nachvollziehbar, wenn man nach diesem Gedankengang bildlich
die beim Vermieter grundsétzlich verbleibende Hauptleistungspflicht lediglich durch die
mieterseitige  Ubernahme von Nebenpflichten ,ausdiinnt“. Die Uberwalzung von
unbestimmten Erhaltungspflichten wird daher in aller Regel als Nebenleistung aus dem
Bestandverhaltnis zu betrachten und demensprechend der Anfechtung nach § 879 Abs 3
ABGB zuganglich sein.®® Ob auch die betraglich bestimmte und ausgewiesene Uberwalzung
(e contrario zur unbestimmten Uberwilzung) als Teil der Mietzinszahlung zu werten ist,

muss mangels standiger Rechtsprechung bis auf Weiteres offengelassen werden.

GEGENLEISTUNGSLOSE UBERWALZUNG

In einer prominenten Entscheidung betreffend die Verpachtung des Burgtheaters in Wien
hat der Oberste Gerichtshof den ersten Grundstein fiir die Zulassigkeit der Uberwalzung von
Erhaltungspflichten im Bestandverhiltnis gelegt. ® Der Bestandnehmer hat sich im
gegenstandlichen  Fall  zur  Ubernahme  samtlicher  Instandhaltungs-  und
Instandsetzungsaufwande verpflichtet, die fiir die ,,Herstellung der Spielfertigkeit des
Bestandobjektes notwendig geworden waren. Zunéchst hielt der Oberste Gerichtshof ganz
allgemein fest, dass innerhalb des Anwendungsbereiches des ABGB, es den
Vertragsparteien grundsatzlich frei stehe, welches konkrete Entgelt sie fir die
Nutzungsiberlassung vereinbaren, weil das Bestandrecht nach dem ABGB keine
Mietzinsbeschrankungen kenne.®® Aufgrund des dispositiven Charakters von § 1096 und
§ 1097 ABGB konne auch die Uberwalzung der gesamten Erhaltungspflicht daher nicht

groblich benachteiligend sein, wenn dafur eine angemessene Gegenleistung (als ein Teil des

% vgl Vonkilch, Zur Kontrollfdhigkeit von Vereinbarungen tber mietrechtliche Hauptleistungspflichten,
insbesondere Erhaltungspflichten, gemaR § 879 Abs 3 ABGB, wobl 2012, 215; zustimmend auch B&hm,
Erhaltung des Mietgegenstandes: alles neu? (Teil I), immolex 2007, 262.

% Vonkilch, Zur Kontrollfahigkeit von Vereinbarungen (ber mietrechtliche Hauptleistungspflichten,
insbesondere Erhaltungspflichten, geméR § 879 Abs 3 ABGB, wobl 2012, 215.

% anderer Ansicht, Riss in Kletecka/Schauer, ABGB-ON § 1096 Rz 8 f, der die Erhaltungspflicht als ,,primaren
Erfullungsanspruchs “ des Vermieters qualifiziert und sie deshalb als ,,kontrollimmun® sei. Eine Parallele
ergebe sich aus 8 28 MRG, wonach auch samtliche vom Mieter zu erbringende Dienstleistungen beim Mietzins
zu anzurechnen seien.

% OGH 13.06.1951, 3 Ob 267/51.

% OGH 13.06.1951, 3 Ob 267/51.
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Entgelts) vereinbart werde.® Eine solche Gegenleistung lag im konkreten Fall vor, weshalb
der Oberste Gerichtshof eine grobliche Benachteiligung des Bestandnehmers verneinte.%

Aus dieser Erkenntnis wird wohl ganz generell der Grundsatz abzuleiten sein, dass
(e contrario) eine grobliche Benachteiligung immer dann anzunehmen ist, wenn eben keine
angemessene Gegenleistung fiir die Ubernahme von Erhaltungspflicht gewahrt wird. In
einem solchen Fall wirde ndmlich der Bestandgeber eine ihn nach dem Gesetz treffende
Kardinalspflicht auf den Bestandnehmer (berwalzen, ohne dass dafiir ein entsprechendes
Aquivalent gewahrt wiirde. Der Bestandgeber wiirde dadurch im Ergebnis eine
Ubervorteilung erfahren, fiir welche keine sachliche Rechtfertigung bestiinde. Eine solche
Vereinbarung sei groblich benachteiligend iSd 8 879 Abs 3 ABGB und rechtlich somit

unwirksam.

In diesem Zusammenhang ist ganz allgemein festzuhalten, dass die Ubernahme von
Erhaltungspflichten rechtlich eine werthaltige Leistung des Mieters darstellt.2®* Selbst wenn
daher kein Mietzinsbetrag an den Vermieter bezahlt wird, steht dennoch mit der Ubernahme
von Erhaltungspflichten auch der Nutzungsiberlassung eine werthaltige Gegenleistung
gegenlber. Ein solches Vertragsverhaltnis ware — aufgrund der Entgeltlichkeit — als
Mietvertrag zu qualifizieren. Darin liegt im Wesentlichen auch die Unterscheidung zur

(Bitt-)Leihe, bei welcher die Nutzungsiiberlassung ausschlieBlich unentgeltlich erfolgt.1%?

In diesem Zusammenhang nachfolgend — aufgrund der praktischen Relevanz — ein kurzer
rechtlicher Exkurs: Vereinbarungen, durch welche Bestandobjekte als angedachtes
Prekarium, aber in Erwartung ,kleinerer Erkenntlichkeiten* iberlassen werden, kénnen in
der Praxis hdufig — aufgrund des fehlenden Problembewusstseins — zu rechtlichen
Stolperfallen filhren. Die Ubernahme von Erhaltungspflichten kann, wie bereits aufgezeigt
als ,,Gegenleistung® qualifiziert werden.%® Wird nun die Uberlassung eines Bestandobjekts

zwar ohne Mietzins, aber in Erwartung (wenn auch bloR einfacher) Instandhaltungs- und

% RIS-Justiz RS0016799.

100 Anm hierzu: Der Oberste Gerichtshof sah in einer einseitigen Kindigungsbeschrankung auf wichtige
Grinde des Bestandgebers und in einer Amortisationsklausel fur getéatigte Aufwénde, gemdR derer ein
Nachfolger des Bestandnehmers eine Zinsreduktion zur Finanzierung der Investitionsabldse bekommen sollte,
eine angemessene Gegenleistung fiir die Ubernahme der Erhaltungspflicht. Ob eine solche Gegenleistung nach
heutigem Mal3stab immer noch als ,,angemessen‘ beurteilt werden wiirde, wage ich zu bezweifeln.

101 OGH 19.10.1989, 8 Oh 660/89.

102 OGH 19.10.1989, 8 Ob 660/89; Kellner in Rummel/Lukas/Geroldinger (Hrsg), ABGB* (2024) § 974 Rz 12.
103 OGH 19.10.1989, 8 Oh 660/89.
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Instandsetzungsarbeiten (Ausmalen, Schleifen, Entrimpeln, etc) tiberlassen, ist die Schwelle
zur Entgeltlichkeit rechtlich schnell Gberschritten.

Entgeltlichkeit ist ndmlich bereits dann anzunehmen, wenn vom ,,Prekaristen “ Aufwénde
erwartet werden, die nicht nur die gewohnliche Nutzung des Bestandobjektes
,kompensieren® sollen, sondern dartber hinaus fur den Vermieter einen ,,Mehrwert aus der
Nutzungstiberlassung lukrieren. 1% War vermieterseitig zunachst nur die unentgeltliche
Leihe beabsichtigt, wird durch eine solche Vereinbarung das Vertragsverhéltnis dem Regime
des Mietrechts unterstellt, womit auch die damit verbundenen Mieterschutzbestimmungen

(wie insbesondere der Klindigungsschutz) einhergehen.

UNBESCHRANKT UBERNOMMENE ERHALTUNGSPFLICHTEN

In der Folgeentscheidung, OGH 28.11.2012, 7 Ob 93/12w, erkannte der Oberste Gerichtshof
auch in der unbeschriankten Uberwilzung von Erhaltungspflichten fiir ein vermietetes
Einkaufszentrums eine grobliche Benachteiligung zulasten des Bestandnehmers. 1%
Mangels eines vereinbarten Hochstbetrages wirde sich der Bestandnehmer ,.einer vollig
unabschatzbaren kinftigen Kostenlast aussetzen, wahrend dem Bestandgeber der
Bestandzins und die Befreiung von jeglichem Erhaltungsaufwand fir sein gesamtes

Eigentum zugutekame. 108

Unter Verweis auf die bereits im vorhergehenden Kapitel thematisierte Entscheidung hielt
der Oberste Gerichtshof neuerlich fest, dass die generelle Uberwalzung von
Erhaltungspflichten ohne entsprechende Gegenleistung eine grébliche Benachteiligung zu
Lasten des Bestandnehmers darstelle. In Fortentwicklung dieses Ansatzes wird in dieser
Entscheidung nun zusétzlich auch auf die ,Bestimmtheit® der (bernommenen
Erhaltungspflicht Bezug genommen und in Anlehnung an die Literatur und Rechtsprechung
des Deutschen Bundesgerichtshofes festgehalten, ,,dass die unbeschréankte Uberwélzung der
Erhaltung und damit der Kosten“ des gesamten Bestandobjektes allgemein gréblich

benachteiligend sei.%” Implizit wird der Oberste Gerichtshof damit wohl auch das umseits

104 Zur Abgrenzung der Entgeltlichkeit im Prekarium vgl Kellner in Rummel/Lukas/Geroldinger (Hrsg),
ABGB§ 974 Rz 12.

105 Richter in Artner/Kohlmaier (Hrsg), Immobilienrecht, 190.

106 OGH 28.11.2012, 7 Ob 93/12w.

107 OGH 28.11.2012, 7 Ob 93/12w, unter Verweis auf Béhm, Erhaltung des Mietgegenstandes: alles neu? (Teil
1), immolex 2007, 262; Vonkilch, (Un-)Zul&ssigkeit von Kostenlberwalzungen auf den Mieter, wobl 2021,
268;

BGH 06.04.2004, XII ZR 158/01.
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bekannte Bestimmtheitsgebot ansprechen, welches ganz allgemein fordert, dass die von
Vertragsparteien vereinbarten Leistungen im ausreichenden Malle umschrieben sein

miissen, um als Verpflichtung tiberhaupt wirksam zu sein.%®

In seinen Ausfuhrungen hat der Obersten Gerichtshof jedoch offengelassen, ob die hiermit
geforderte ,,Eingrenzung® der Ubernommenen Kostenlast zusatzlich zum bisherigen
Erfordernis der ,angemessenen Gegenleistung” hinzutrete oder rechtlich als
entweder/oder« anzusehen sei und es daher ausreiche, wenn entweder eine angemessene
Gegenleistung fir das Ubernommene Risiko gewahrt oder dieses vorab fir den

Bestandnehmer abschatzbar eingeschrankt wird.

Nach meiner Einschatzung wird die spétere Rechtsprechung wohl als eine echte
Fortentwicklung des bisherigen Grundsatzes zu betrachten sein, welche die
,LAngemessenheit der Gegenleistung“ nun an einem vorab zu definierenden Umfang der
uberwadlzten Erhaltungspflicht misst. Insofern wird in einer Zusammenschau beider
Entscheidungen zuerst der Umfang der zu uberwalzenden Erhaltungspflicht festzusetzen
sein (= 2. Kriterium der Uberwalzung), um in einem Folgeschritt das angemessene
Aquivalent (idR in Form einer Mietzinsreduktion) bestimmen zu kénnen (= 1. Kriterium der
Uberwalzung). % Bei der Gestaltung entsprechender Vertragsklauseln wird man in der
Praxis wohl vorab den Erhaltungsaufwand in Prozentsdtzen abschdtzen und bei der
Mietzinshdhe (ersichtlich) in Abzug bringen missen, um der gréblichen Benachteiligung

effektiv entgegentreten zu kénnen. 1

Im Ergebnis wurde die Uberwéalzungsklausel vom Obersten Gerichtshof als gréblich
benachteiligend beurteilt und war im Sinne einer geltungserhaltenden Reduktion und nach
dem hypothetischen Parteiwillen neu auszulegen. ' Die , Grenze* der zulassigen
Uberwalzung wurde in der Erhaltung fiir das ,,Innere* des Einkaufszentrums gesehen. Im
Umkehrschluss verblieb die Erhaltungspflicht der allgemeinen Gebaudesubstanz und der

AuRenkubatur (Fassade, Dachkonstruktion, Mauerwerk, etc) beim Bestandgeber.

108 Bohm, Erhaltung des Mietgegenstandes: alles neu? (Teil 1), immolex 2007, 262, wonach es jedoch
ausreiche, wenn diese Umschreibung der Uberwilzung ,,pauschal* erfolge. Es reiche daher aus wenn ein
Mietvertrag beispielsweise vorschreibe, dass ,,jegliche Reparatur, die an Wohnung inklusive Zubehér, insb.
mitgemieteten Einrichtungsgegenstanden bzw Geraten notwendig wird“ vom Mieter {ibernommen werde.

109 vgl Vonkilch, (Un-)Zulassigkeit von Kostenliberwélzungen auf den Mieter, wobl 2021, 268, wonach auch
die vom OGH zitierte Entscheidung des Deutschen BGH vorsehe, dass die Ubernahme der Erhaltungspflichten
an Allgemeinflichen und Anlagen einen ,,bestimmten zumutbaren Rahmen* erfordere, , beispielsweise eine
Kostenbegrenzung auf einen festen Prozentsatz der Jahresmiete [...]*; BGH 06.04.2004, XII ZR 158/01.

110 ygl Richter in Artner/Kohlmaier (Hrsg), Immobilienrecht, 190.

111 OGH 28.11.2012, 7 Ob 93/12w.
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Sofern diese (im Sinne des Parteiwillens erfolgte) Auslegung in irgendeiner Form als
Argumentationsstiitze fiir allgemein unzulassige Uberwalzungsklauseln herangezogen
werden kann, so ist nach diesem Grundgedanken eine tiberschieBende Uberwéalzungsklausel
eines ,, Triple-Net-Vertrages™ wohl zumindest so weit zu reduzieren, dass der Bestandgeber
weiterhin zur Erhaltung der Gebdudesubstanz und der AuRenkubatur verpflichtet ist, um eine
nach der Rechtsprechung geforderte , Einschrankung® der Erhaltungspflicht fiir den
Bestandnehmer zu erreichen. 12 Offengelassen hat der Oberste Gerichthof in diesem
Zusammenhang des Weiteren, ob fiir eine solche ,,reduzierte* Ubernahme der Erhaltung —
somit auch fiir das ,Innere” des Bestandobjektes — eine Gegenleistung (1. Kriterium)
erforderlich ist, um dem Malistab des § 879 Abs 3 ABGB zu genlgen.

Die Rechtssache wurde zur Verfahrenserganzung an das Erstgericht zuriickverwiesen,
weshalb die Frage weiterhin offenbleibt, ab welcher ,,Schwelle die Uberwalzung einer
Erhaltungspflicht die oben definierten Kriterien erfiillen muss.'® Nach der bisherigen
Rechtsprechung ist nur die Uberwalzung der gesamten  Erhaltungspflicht
gegenleistungspflichtig. Aus Grinden des ,Umgehungsschutzes“ wird man wohl
sinnvollerweise annehmen diirfen, dass bereits die ,,iberwiegende* Ubernahme von
Erhaltungspflichten die Gegenleistungspflicht auslésen wird, um dieser Rechtsprechung
einen fur die Praxis sinnhaften Mafstab beizumessen. Andernfalls wirde der
(vermieterseitige) Vertragserrichter bewusst einzelne Erhaltungspflichten wvon der
Uberwalzung ausklammern, um pro forma den Tatbestand der ,,gesamten Erhaltungspflicht*

bereits im Vorfeld auszuschlielen.

EINSCHRANKUNG AUF MRG-ERHALTUNGSPFLICHTEN

Nach jlngster Rechtsprechung des Oberlandesgerichts fur Zivilrechtssachen Wien vom
04.06.2024 und zum Aktenzeichen 33 R 181/23i liegt auch dann eine grobliche
Benachteiligung des Mieters vor, wenn trotz gesetzlichem Anwendungsbereich des § 1096
ABGB, die Erhaltungspflichten des Vermieters auf jenen Umfang eingeschréankt werden, die

den Vermietern gesetzlich nach dem MRG-Vollanwendungsbereich treffen wiirden. 4

Das erkennende Gericht erblickte hierin keine sachliche Rechtfertigung, weshalb der

Vermieter berechtigt sein sollte, die ihn grundsétzlich nach § 1096 ABGB weitergehenden

112 OGH 28.11.2012, 7 Ob 93/12w, ecolex 2013/238.
113 ygl Bohm, Erhaltung des Mietgegenstandes: alles neu? (Teil I), immolex 2007, 262.
114 OLG Wien 04.06.2024, 33 R 181/23i.
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Erhaltungspflichten gegenleistungslos auf den niedrigeren Umfang nach § 21 MRG einseitig
einzuschranken.!®® Die bloRe Referenz auf die parallellaufende Norm des MRG stelle nach
Ansicht des OLG Wien per se noch keine sachliche Rechtfertigung dar, die eine grobliche

Benachteiligung von Vornherein ausschlieRe.

Das OLG Wien hat den Zulassungsausspruch fur die ordentliche Revision an den Obersten
Gerichtshof jedoch fur zulassig erachtet. Es bleibt daher abzuwarten, ob sich der OGH
der Entscheidung des OLG Wien anschlieRen wird (zum Spruchpunkt des OLG Wien Uber
die Unzulassigkeit der Uberwalzung des MRG-Betriebskostenkataloges siehe Kapitel 3.4.1).
Sollte das Urteil vom OGH bestétigt werden, so ist wohl im Ergebnis davon auszugehen,
dass bereits die vertragliche Einschrankung auf die Erhaltungspflichten nach MRG rechtlich
eine entsprechende Gegenleistung verlangen wird, um nicht als gréblich benachteiligend iSd
8 879 Abs 3 ABGB beurteilt zu werden (siehe dazu vorhergehendes Kapitel).

3.5.2 VERKURZUNG UBER DIE HALFTE (§ 934 ABGB)

8 934 ABGB kommt grundsétzlich auf alle entgeltlichen Rechtsgeschéafte zur Anwendung,
sodass auch im Rahmen von Bestandverhaltnissen die vereinbarten Hauptleistungspflichten
dem PrifmaRstab der laesio enormis unterliegen.'!’ Erhalt eine der Vertragsparteien im
Verhéltnis zur Gegenleistung nicht einmal die Halfte des gemeinen Wertes, ist die
benachteiligte Partei zur Vertragsanfechtung berechtigt. 1'® Der Tatbestand der laesio
enormis stellt wertungsfrei auf ein objektives Missverhéltnis der vereinbarten Leistungen
ab. Anders als nach den Alternativtatbestdnden des 8 879 Abs 2 ABGB kommt es daher
explizit nicht auf eine ,,Storung in der Willensbildung® einer Vertragspartei an, sondern die
Verkirzung tber die Halfte bezieht sich expressis verbis ausschlieBlich auf ein rechnerisches

Wertmissverhaltnis.1®

MaRgeblich fir die Beurteilung des Missverhaltnisses ist die HOhe des vereinbarten
Mietzinses, der in Relation zum durchschnittlich am Mietmarkt erzielbaren Mietzins

(gleichwertiger Bestandobjekte) gesetzt wird.?® Wurde ein gemischter Mietzins vereinbart,

115 OLG Wien 04.06.2024, 33 R 181/23i.

116 Anm hierzu: denkbar wére eine Abgeltung auf den Mietzins gewesen; vgl OGH 22.3.2024, 8 Ob 6/24a.

17 Gruber in Kletecka/Schauer, ABGB-ON § 934 Rz 1; Karauscheck/Schirhuber, Laesio enormis beim
Bestandvertrag, immo aktuell 2020, 203.

118 Gruber in Kletecka/Schauer, ABGB-ON § 934 Rz 5.

118 Karauscheck/Schuirhuber, Laesio enormis beim Bestandvertrag, immo aktuell 2020, 203.

120 Gruber in Kletecka/Schauer, ABGB-ON § 934 Rz 6. Bei Mietobjekten im Vollanwendungsbereich ergibt
sich der ,,gemeine* Mietzins (zumeist angemessener Mietzins) aus den gesetzlichen Bestimmungen des §§ 16
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so ist neben dem geldwerten Anteil auch das AusmaR der Naturalleistung anhand
marktiiblicher Verhaltnisse zu bewerten.'?! Eine solche Naturalleistung kann auch in der
Ubernahme der Erhaltungspflichten fiir das Bestandobjekt bestehen (siehe dazu Kapitel
3.5.1 GROBLICHE BENACHTEILIGUNG (§ 879 ABS 3 ABGB)). § 934 ABGB stellt darauf ab, dass
die gegenilberstehenden Leistungen als solche tatsachlich anhand eines ublichen
Verkehrswertes bewertbar sind.?? Ist ein solcher Verkehrswert nicht vorhanden, muss
stattdessen ein angemessener Wert der Leistung herangezogen werden.?® Sofern die
Leistung des Mieters in seiner Gesamtheit mehr als das Doppelte des marktlblichen

Mietzinses betrégt, ist das Bestandverhaltnis zur Ganze nach § 934 ABGB anfechtbar.'?*

MaRgeblicher Zeitpunkt fiir die Frage der WertmaRigkeit bildet dabei nach der Lehre und
Rechtsprechung der Zeitpunkt des Vertragsabschlusses des Bestandvertrages.'?> Allfallige
nachfolgende Wertentwicklungen U(ber die vereinbarten Leistungen bleiben bei der

Bewertung des Missverhaltnisses daher unberucksichtigt.

In diesem Zusammenhang sprach der Oberste Gerichtshof in seiner Entscheidung zu
OGH 19.05.2009, 3 Ob 20/09a zwar ganz generell aus, dass fir die Uberwalzung der
Erhaltungspflichten die Anwendung der laesio enormis in Betracht komme, jedoch fiihrte er
in weiterer Folge nicht aus, wie eine solche Anfechtung in der Praxis auf einen gemischten

Mietzins vorzunehmen sei.?6

Nach dem Grundsatz, dass die Bewertung zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses zu
erfolgen hat, musste bereits der gesamte fur die Laufzeit entfallende Erhaltungsaufwand des
(mitunter unbefristeten) Bestandverhé&ltnisses von den Vertragsparteien vorab ,.erahnt” und
auf jenen Mietzinsanteil heruntergebrochen werden, der auf die Naturalleistung entfallt. Eine
solch genaue Prognose ist im Rahmen einer generellen Uberwéalzung der Erhaltungspflicht
ohne entsprechende gutachterliche Bewertung des Mietobjekts und dessen Zustandes in der

Regel nicht moglich.*?” Einerseits werden ErhaltungsmaRnahmen nicht in kalendarischen

ff MRG und wird in der Regel durch Sachverstdndigengutachten ermittelt; vgl dazu auch OGH 28.4.2022, 7
Ob 14/22t = ecolex 2022/468; Reischauer in Rummel/Lukas/Geroldinger (Hrsg), ABGB § 934 Rz 41.

121 Reischauer in Rummel/Lukas/Geroldinger (Hrsg), ABGB § 934 Rz 33, unter Verweis auf OGH 19.05.2009,
3 Ob 20/09a.

122 Gruber in Kletecka/Schauer, ABGB-ON § 934 Rz 6.

123 Reischauer in Rummel/Lukas/Geroldinger (Hrsg), ABGB § 934 Rz 37.

124 Reischauer in Rummel/Lukas/Geroldinger (Hrsg), ABGB § 934 Rz 33.

125 Reischauer in Rummel/Lukas/Geroldinger (Hrsg), ABGB § 934 Rz 66.

126 OGH 19.05.2009, 3 Ob 20/09a; Reischauer in Rummel/Lukas/Geroldinger (Hrsg), ABGB § 934 Rz 33.

127 zur Unvorhersehbarkeit und mangelnden Kalkulierbarkeit eines Mangeleintritts (Reparatur) vgl Bohm,
Erhaltung des Mietgegenstandes: alles neu? (Teil 1), immolex 2007, 262, mit Verweis auf § 9 KSchG.
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Absténden fallig, mit welcher eine ,,praktische* Horchrechnung anhand des prognostizierten
Mietzinses erfolgen konnte, ' andererseits liegt in der Uberwélzung der
ErhaltungsmalRnahme auch ein gewisses Risikoelement, ob eine konkrete Malknahme
iiberhaupt innerhalb der Vertragslaufzeit schlagend wird.'?® Man denke beispielsweise an
zwei aneinander folgende Mietverhéltnisse, die jeweils zu gleichen (prognostizierten)
Konditionen und fir dasselbe Bestandobjekt auf bestimmte Zeit abgeschlossen werden:
Denkbar ware in dieser Konstellation, dass der Nachfolgemieter aufgrund eines plétzlichen
Wassereintritts die Dachsanierung zu lbernehmen hatte, wahrend der vorangegangene
Mieter ,gliicklicherweise* noch vorzeitig aus dem Bestandverhaltnis ausscheiden konnte.
Rein objektiv hatten beide Mieter zum selben marktiblichen gemischten Mietzins das
Bestandverhaltnis abgeschlossen. In der subjektiven Betrachtung tragt der Nachfolgemieter
den gesamten Erhaltungsaufwand, sowohl seiner eigenen Nutzung als auch jenen seines
Vorgéngers. Aufgrund der Marktublichkeit des Mischzinses ware der Zweimieter wohl nicht
zur Anfechtung nach § 934 ABGB berechtigt, obwohl er auf die gesamte Vertragslaufzeit

gerechnet eine offenkundig Gberhéhte Zahlungsverpflichtung tbernommen hat.

Mit einer dhnlich gelagerten Problematik von Risikolbernahmen hat sich der Oberste
Gerichtshof bereits mit der Einrdumung von Optionen beim Liegenschaftskauf
auseinandergesetzt.'® Auch bei der Option ist klassischerweise nicht absehbar, ob und in
welcher Hohe eine konkrete Leistung (hier Kaufpreis) tberhaupt in Zukunft fallig werden

wird.

Die Risikolberwélzung der Preisschwankung fir die zugrundeliegende Hauptleistung bildet
daher das Charakteristikum einer Option.!3? Der Optionsberechtigte kann mit der Ausiibung
bis zu einer fur ihn gunstigsten Marktsituation zuwarten oder die Option sanktionslos

verstreichen lassen. Der Einrdumende hingegen ist zum ,,Stillhalten* verpflichtet und tragt

128 ygl Lessiak, § 879 Abs 3 ABGB und Erhaltungskosten in Einkaufszentren, wbl 2012, 121, wonach man
auch im Betrieb eines Einkaufszentrums laufend anfallende Reparatur- und Instandsetzungsarbeiten im Sinne
einer wirtschaftlichen Betriebsfiihrung zu ,,aufwendigeren Reparaturen* oder ,,grundlegenden Erneuerungen
bzw Modernisierung* zusammenfasst.

Anm hierzu: ,,Aufgeschoben ist nicht aufgehoben — angesichts des rapide angestiegenen Baukostenindex,
kdnnen hintangestellte Sanierungsmalnahmen einen mitunter erheblichen Kostenfaktor fir den Mieter
darstellen; zur Nichtanwendbarkeit des § 934 ABGB auf die nachtragliche Korrektur gezielt vereinbarter
Marktpreise

vgl Reischauer in Rummel/Lukas/Geroldinger (Hrsg), ABGB § 934 Rz 12.

129 Bghm, Erhaltung des Mietgegenstandes: alles neu? (Teil 1), immolex 2007, 262.

130 zum aufgezeigten Beispiel siehe Vonkilch, (Un-)Zuléssigkeit von Kostenliberwalzungen auf den Mieter,
wobl 2021, 268.

181 Zimmermann, Verstarkter Senat zur laesio enormis bei der Option, NetV 2023, 6.

132 Reischauer in Rummel/Lukas/Geroldinger (Hrsg), ABGB § 934 Rz 74.
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das Risiko eines vermindernden Verkehrswertes.'3 Der Oberste Gerichtshof hat in einer
alteren und verstarkten Senatsentscheidung dazu festgehalten, dass auch bei der Bewertung
eines unentgeltlichen Optionsgeschéftes nicht der Zeitpunkt der Ausubung, sondern der
Zeitpunkt der Einraumung maRgeblich sei.’3* Richtigerweise kritisierte Zimmermann hierzu,
dass kein ,,vernunftbegabter Mensch* unentgeltlich ein solches Preisschwankungsrisiko auf
sich nehmen wirde, weshalb bei klassischen Optionsgeschaften auch ein entsprechendes
Entgelt dafiir vereinbart werde.**® Beim handelsiiblichen Liegenschaftskaufvertrag stehe der
Kaufpreis im Zeitpunkt der Vertragsabschlusses fest. Sofern jedoch ein unentgeltliches
Zuwarten eingerdumt werde, sei es unsachlich die Bewertung der Hauptleistung auf den
Vertragsabschluss festzusetzen, sondern die ,unentgeltliche Ubernahme* sei bei der

Bewertung der Leistungen zu beriicksichtigen.'%

In Anlehnung an diese Argumentation ist der Oberste Gerichtshof von seiner bisherigen
Rechtsprechung wieder abgegangen und stellt auch nach der jungeren Judikatur flr die
Einrdumung einer Option beim Liegenschaftskauf auf den ,,Zeitpunkt des Zugangs der
Optionserklarung ab“.**" Erst im Zeitpunkt der Optionsausiibung stehe namlich fest zu
welcher konkreten Leistung sich der Gegner des Optionsberechtigten verpflichte. Wortlich
fehle es zum Zeitpunkt ihrer Einrdumung [...] an jeglicher Gewissheit Uber eine kinftig
entstehende Verpflichtung zur Leistung “, weshalb eine Bewertung der Leistung im Sinne
des § 934 ABGB erst im Zeitpunkt der Austbung der Option und Entstehung der

Leistungsverpflichtung vorgenommen werden kénne.**

Nichts Anderes kann im spiegelbildlichen Fall der generellen Uberwalzung unbestimmter
Erhaltungspflichten gelten, wo beide Vertragsparteien beim Vertragsabschluss keine

Gewissheit darlber haben, welche konkrete Leistungspflichten kinftig fur das

133 Zimmermann, Verstarkter Senat zur laesio enormis bei der Option, NetV 2023, 6.

134 Reischauer in Rummel/Lukas/Geroldinger (Hrsg), ABGB § 934 Rz 74; OGH 13.02.1997 2 Ob 17/97g.

135 ygl Zimmermann, Verstarkter Senat zur laesio enormis bei der Option, NetV 2023, 6, wonach fir die
Einrdumung einer unentgeltlichen Option, es ,,zweifelhaft” sei, fir den Bewertungszeitpunkt jenen des
Vertragsabschlusses heranzuziehen. Die einrdumende Partei wirde unentgeltlich das Risiko fur die
Wertentwicklung der versprochenen Sache iibernehmen. Eine solche Ubernahme muss in irgendeiner Form in
der objektiven Bewertung seine Beriicksichtigung finden.

136 Zimmermann, Verstarkter Senat zur laesio enormis bei der Option, NetV 2023, 6.

137 Reischauer in Rummel/Lukas/Geroldinger (Hrsg), ABGB § 934 Rz 74; OGH 12.09.2001, 4 Ob 159/01p.
1% Reischauer in Rummel/Lukas/Geroldinger (Hrsg), ABGB 8934 Rz 74; zur Entstehung der
Leistungsverpflichtung bei Austibung der Option vgl OGH 25.03.2003, 1 Ob 67/03i; in diesem Zusammenhang
auch OGH 12.09.2001, 4 Ob 159/01p, wonach zu beriicksichtigen sei, dass Optionen oft auf einen langen
Zeitraum eingerdumt werden und die ,,Entwicklung des Wertungsgefiiges* daher vorab fiir die Vertragsparteien
nicht absehbar sei.
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abzuschlieRende Bestandverhaltnis entstehen werden und welche Marktsituation zum
Zeitpunkt der Durchfiihrung herrschen wird.

Es erscheint daher nur sachgerecht, die Bewertung der vereinbarten Leistungen ex post im
Zeitpunkt der ,,Entstehung* der konkreten Erhaltungsmanahme vorzunehmen. Samtliche
bis zu diesem Zeitpunkt vom Mieter erbrachten Mietzinsleistungen konnten zuzuglich der
zu Ubernehmenden Erhaltungsmalinahme in Relation zum marktiblichen Mischzins gesetzt
werden. Laufende (kleinere) Erhaltungskosten wirden ohnedies nicht die Schwelle zur
Verkilrzung Uber die Halfte erreichen. Dagegen kdnnten jedoch besondere Hartefalle, in
denen der Vermieter die ,,Generalsanierung® des Bestandobjektes im eigentlichen Sinne auf
den Mieter Uberbindet, durch eine Anfechtungsmoglichkeit nach 8§ 934 ABGB im Rahmen

der laesio enormis abgefangen werden.

3.5.3 WUCHER (§ 879 ABS 3 Z 4 ABGB)

Unter den Wuchertatbestand fallen jene entgeltlichen Vertrage, bei denen ein objektives
Missverhaltnis zwischen den vereinbarten Leistungen vorliegt, sodass eine der
Vertragsparteien aus der Vertragsbeziehung tbervorteilt wird. MaRgebliche Unterscheidung
zur Verkirzung Uber die Halfte geméal 8 934 ABGB ist das zusétzlich hinzutretende
subjektive Element. Wucher setzt ndmlich voraus, dass sich die (bervorteilte Partei die
Zwangslage ihres Gegenlbers zu Nutze macht, um fur sich einen glnstigeren

Vertragsabschluss zu erreichen.

Fur den Umfang der Adaquanzstérung muss zumindest ein ,,auffallendes” Missverhéltnis
zwischen den vereinbarten Leistungen vorliegen; eine rechnerische Halfte wie bei der laesio
enormis ist dagegen nicht erforderlich.'® Laut Lehre und Rechtsprechung muss dieses nach
dem Gesetzeswortlaut geforderte ,,Ausbeuten* nicht vorsétzlich erfolgen, sondern es reicht
aus, dass die Ubervorteilte Partei die Zwangslage kannte oder ,,fahrlassig™ erkennen musste

und dennoch den Vertragsabschluss vornimmt.14°

Was genau unter einer Zwangslage zu verstehen ist wird anhand der Rechtsprechung néher

ausgelegt. Die betroffene Vertragspartei muss aufgrund einer Drucksituation in ihrer freien

139 Krejci in Rummel/Lukas/Geroldinger (Hrsg), ABGB § 879 Rz 358, wonach ,,die Gegenleistung den Wert
der Leistung bedeutend Ubersteigt, ohne [...], dass dies sachlich gerechtfertigt“ wire; zum leicht
erkennbaren, groben Missverhdltnis“ vgl OGH 25.03.1993, 8 Ob 502/93.

140 Kietaibl/Rebhahn in Neumayr/Reissner (Hrsg), Zeller Kommentar zum Arbeitsrecht® (2018) § 879 ABGB
Rz 57.
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Willensbildung derart eingeschrankt sein, dass sie den Vertrag trotz der objektiv
schlechteren Konditionen dennoch abschlieRt.!*! Dabei ist auch nicht erforderlich, dass die
iibervorteilte Partei die Zwangslage selbst geschaffen hat. ¥ Ganz allgemeine
wirtschaftliche Notlagen, wie insbesondere die einschldgige und ausjudizierte
,»Wohnungsbeschaffungsschwierigkeiten“ begrinden aber keine Zwangslage, die zur
Anfechtung nach § 879 Abs 2 Z 4 ABGB berechtigen.'*® Ist das Gegeniiber jedoch bereit
auch in der Notlage iber den marktiblichen Preis hinauszuzahlen (zum Beispiel durch die
zusatzliche Ubernahme von Erhaltungspflichten), so kann der Wuchertatbestand mitunter
bereits erfullt sein. Auch aus ,,Unerfahrenheit* des Vertragspartners oder dem Ausnutzen
der Verhandlungsschwache kann eine solche Zwangslage begriindet werden.'* Der Oberste
Gerichtshof musste sich bisher noch nicht mit einschldgigen Sachverhalten
auseinandersetzen, die den hier aufbereiteten Problemstellungen einen Mehrwert
zuschreiben konnten. Verneint wurde im Zusammenhang mit Mietvertrdgen lediglich das
Vorliegen einer Zwangslage, wenn in umgekehrter Hinsicht der Mieter vom Vermieter eine

,»Ablose* zur Aufgabe seines Mietrechts verlangt. 1%

Dabei ertffnet bereits ein realistischer Blick in die derzeitige Wohnsituation, dass nicht mit
allzu groRen Schwierigkeiten eine solche Zwangssituation fir den wohnungssuchenden
Mieter konstruieren werden kann.'*® Die Auswahl einer potenziellen Wohnung orientiert
sich in aller Regel an Mietzins, GroRe und Lage des Bestandobjektes. Diese Parameter
stehen vernunftigerweise in direktem Verhaltnis. Je zentraler, grofRer und besser angebunden
ein Bestandobjekt ist, desto héher ist auch der Mietzins.**” Der Mieter steht bei der Auswahl
eines passenden Bestandobjektes daher stets im Spannungsverhéltnis zwischen der
zumutbaren Wegzeit und seinem verfigbaren Budget (GréRe und Zustand

miteingeschlossen).

Die Ubrigen (vertraglichen) Parameter werden vom durchschnittlichen Wohnungssucher

regelméafig vernachlassigt. Zumindest ist beim derzeitigen ,,Wohnungsmangel* in Wien nur

141 Krejci in Rummel/Lukas, ABGB* § 879 Rz 342.

142 Kietaibl/Rebhahn in Neumayr/Reissner (Hrsg), Zellkomm § 879 ABGB Rz 57, unter Verweis auf
OGH 13.07.1994, 3 Ob 503/93.

143 Krejci in Rummel/Lukas/Geroldinger (Hrsg), ABGB § 879 Rz 351.

144 Krejci in Rummel/Lukas/Geroldinger (Hrsg), ABGB § 879 Rz 354.

145 Krejci in Rummel/Lukas/Geroldinger (Hrsg), ABGB § 879 Rz 342; OGH 24.03.2010, 9 Ob 20/10x.

146 zur allgemeinen Wohnsituation in Wien vgl Ehlmaier, Vorsorgewohnungen in Wien, ZLB 2024, 31.

147 ygl Kuprian, der Mietvertrag? (2014) Rz 82, wonach sich auch der angemessene Mietzins grundsatzlich am
marktkonformen Mietzins orientiert und die Zu- und Abschldge geméaRl § 16 Abs 1 MRG anhand ,, Grdfse, Art,
Beschaffenheit und Lage “ errechnen.
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zu gut vorstellbar, dass ein potenzieller Mieter ,,dankend* das Risiko fur mogliche
Erhaltungspflichten tbernimmt, sofern er nur die gewahlte Wohnung in gew(nschter Lage
und zum leistbaren Mietzins erhalt.}*® Der nachste Gedankenschritt zum Vermieter, der den
allgemein schlechten Zustand seines Bestandobjektes kennt oder zumindest kennen musste
und sich dennoch die Sanierung seines Bestandobjektes vertraglich vom Mieter zusichern
lasst, liegt offenkundig auf der Hand.

Mag zwar sein, dass ein aktueller Wohnungsnotstand und die gestiegenen Wohnkosten als
allgemeine Notlage nicht zur Begriindung einer Zwangslage ausreichen; sehr wohl wird nach
meiner Ansicht jedoch ein Ausnutzen der Verhandlungsschwache vorliegen, wenn der
Mieter aufgrund seiner Unkenntnis tbereilt umfassende Erhaltungspflichten Gbernimmt, in

der Sorge, er konne zeitnahe keine vergleich- bzw. leistbare Wohnung finden.'4°

Der durchschnittliche wohnungssuchende Mieter wird in aller Regel die tatsachliche
Tragweite seiner Erklarung zum Zeitpunkt seines Vertragsabschlusses nicht verstehen, mit
welcher das vertragliche Risiko von Erhaltungspflichten Gbernommen wird. Hier ist nach
meiner Einschdtzung durchaus plausibel vertretbar, dass der Vermieter bei
Vertragsabschluss die rechtliche Unerfahrenheit des durchschnittlichen Mieters und dessen
Alternativlosigkeit ausnutzt, um im ,,Driver-Seat” der Vertragsverhandlung auch eine

weitreichende Erhaltungspflicht auf den Mieter zu Uberbinden.

3.5.4 ALLGEMEINE SITTENWIDRIGKEIT (8 879 ABS 1 ABGB)

Sofern die Uberwalzung der Erhaltungspflichten von den Vertragsparteien im Einzelnen
ausverhandelt wurde und auch der Tatbestand des Wuchers oder der laesio enormis nicht
erflllt sind, steht der vermeintlich benachteiligten Partei nur mehr eine Anfechtung nach
8 879 Abs 1 ABGB offen. Der Oberste Gerichtshof musste sich bisher noch nicht mit der
rechtlichen Frage auseinandersetzen, ob eine génzliche Uberwalzung der Erhaltungspflicht
auch ohne Gegenleistung im Sinne des § 879 Abs 1 ABGB sittenwidrig ist.**° Die

148 Anm hierzu: bei Vertragsverhandlungen hinsichtlich gut positionierter Mietobjekte unterliegt der Mieter in
der Praxis oft dem ,Friss-oder-Stirb“ — Prinzip; Vermieter koénnen bei einer hohen Anzahl an
Mietinteressenten, von einem Abriicken des eigenen vertraglichen Standpunktes Abstand nehmen.

149 Anm hierzu: an dieser Stelle sei auch etwas Platz fur berechtigte Kritik bekannter Verhandlungspraktiken
des Immobilienmaklergewerbes: mit ,,ich habe bereits flinf Interessenten und brauchte zeitnahe eine Zusage
von lhnen“ werden genannte Zwangssituationen geschaffen, wo rechtliche ,,Red-Flags* nicht mehr hinterfragt,
sondern in Ermangelung aussichtsreicher Alternativen vom (berforderten Mieter hingenommen werden.

150 vgl dazu aber OGH 13.06.1951, 3 Ob 267/51, wonach bei der generellen Uberwilzung der Erhaltungspflicht
keine Nichtigkeit vorliege, weil aufgrund der Nachgiebigkeit von § 1096 und § 1097 ABGB eine Uberwalzung
grundsitzlich ,,zuldssig” sei. Es miisse so dann aber eine entsprechende Gegenleistung gewihrt werden.
Obwohl der OGH hier keine klare Abgrenzung der ,,Nichtigkeit* zwischen ,,Versto gegen ein gesetzliches

40



Uberwilzung einzelner Erhaltungspflichten unterliegt jedenfalls nicht der allgemeinen
Sittenwidrigkeit.’>* Weil der Oberste Gerichtshof im Zusammenhang mit der generellen
Uberwilzung eine grobliche Benachteiligung iSd 879 Abs 3 ABGB annimmt (siehe dazu
Kapitel 3.5.1), ist zumindest auch der duBere Anschein einer ,,groben Aquivalenzstérung:
iISd § 879 Abs 1 ABGB indiziert. Eine Anfechtung wegen allgemeiner Sittenwidrigkeit
erscheint aus den aufgezeigten Uberlegungen daher rechtlich plausibel und Gberpriifenswert.

Nach seiner Konzeption fungiert § 879 Abs 1 ABGB als letzter Auffangtatbestand. %2
Innerhalb der Privatautonomie steht es den Vertragsparteien grundsétzlich frei, ihre
rechtsgeschéftlichen Beziehungen — innerhalb sondergesetzlicher Schranken (zu
konsumentenschutzrechtlichen Schranken siehe auch Kapitel 3.4.) — nach Belieben zu
gestalten.'® Der Gesetzgeber greift mit § 879 Abs 1 ABGB nur mehr in jenen Fillen ein, in
denen bestimmte Vertragsbeziehungen aufgrund ihres Inhaltes nicht mehr mit den
Wertungen des dsterreichischen Zivilrechts in Einklang zu bringen sind.*>* Die Schwelle fiir
die Sittenwidrigkeit ist daher entsprechend hoch. Nach Krejci unterliegt die grobe
Aquivalenzstorung also solche zur Génze nicht dem Regime der allgemeinen
Sittenwidrigkeit, weil die Osterreichische Rechtsordnung kein allgemeines ,,Gebot zur
Aquivalenze kenne. ™ Sofern der Gesetzgeber einen solchen Ausgleich explizit hitte
berticksichtigten wollen, hat er dies — nach Ansicht Krejcis — bereits durch eigene gesetzliche
Bestimmungen, wie insbesondere durch § 934 ABGB (Laesio enormis) und § 879 Abs 2 Z
4 ABGB (Wucher) getan.

Dieser Meinung hat sich der OGH nicht angeschlossen und bereits in Einzelfallen die

Sittenwidrigkeit wegen ,,grober Aquivalenzstorung“ des Leistungsverhltnisses als zulassig

Verbot“ und ,,Sittenwidrigkeit* zieht, wird aus dem Wort ,,zuléssig* wohl zu schlieBen sein, dass damit nur die
Nichtigkeit wegen des ,,VerstoRes gegen ein gesetzliches Verbot“ gemeint sein kann. Er prézisiert in einem
néchsten Schritt diese Erkenntnis, indem er im gegenstandlichen Fall die gewdhrte Gegenleistung als
ausreichend beurteilt,
50 daB der Vertrag [...] den guten Sitten nicht* widerspreche, jedoch ohne ausdriicklich festzuhalten, ob eine
gegenleistungslose Uberwalzung automatisch zur Sittenwidrigkeit gefiihrt hétte; zur Unterscheidung der
beiden Nichtigkeitstatbestdnde vgl Graf in Kletecka/Schauer, ABGB-ON § 879 Rz 2 und Rz 60.

151 yvgl OGH 9.10.2007, 10 Ob 79/07a, wobl 2007/137, wonach auch eine Ausmalverpflichtung und die
Riickstellung des Bestandobjektes mit ,,neu versiegelten Béden* jedenfalls nicht sittenwidrig iSd § 879 Abs 1
ABGB sei.

152 Graf in Kletecka/Schauer, ABGB-ON § 879 Rz 60.

153 |essiak, § 879 Abs 3 ABGB und Erhaltungskosten in Einkaufszentren, wbl 2012, 121

154 Graf in Kletecka/Schauer, ABGB-ON § 879 Rz 60.

1%5 Graf in Kletecka/Schauer, ABGB-ON 8§ 879 Rz 60; mit Verweis auf Krejci in Rummel/Lukas/Geroldinger
(Hrsg) 8 879 Rz 98; ebenso Karauscheck/Schirhuber, Laesio enormis beim Bestandvertrag, immo aktuell
2020, 203.
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erachtet.’® Nach m.E. ist diese Ansicht des Obersten Gerichtshofes zutreffend und er6ffnet
konkret die Anwendbarkeit der generellen Sittenwidrigkeit auf die gegenstandliche
Problemstellung. **" Krejci ist zwar insofern zuzustimmen als die meisten Hartefalle
insbesondere durch die Tatbestdnde der laesio enormis und des Wuchertatbestandes
rechtlich wohl abgefangen werden konnen; dennoch bestehen einzelne Fallgruppen, die
durch diesen Raster ,,durchrutschen* und zu unbilligenden Ergebnissen fiihren kénnen. So
stellt der Wuchertatbestand beispielsweise auf eine zum Vertragsabschluss abzielende
Ubervorteilung ab und fordert zumindest ein ,fahrlassiges Ausnutzen seitens des

Vermieters.1°8

Bei vielen Bestandobjekten werden die zukiinftig eintretenden Erhaltungsmafnahmen (und
die zum Zeitpunkt der Durchfuhrung konkret anfallenden Kosten) den Parteien bei
Abschluss des Bestandvertrages schlicht nicht bekannt sein, weshalb hier die Konstruktion
eines Wuchertatbestandes oft nicht gelingen wird.** Dagegen stellt die Verkiirzung tber die
Halfte auf eine rein objektive und mathematische Betrachtung der gegentiberstehenden
Leistungen im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses ab und wird bei Grenzfallen den Mieter

zu einer nicht vorhersehbaren Kosteniibernahme verpflichten. 16

Wie bereits in der Entscheidung OGH 28.11.2012, 7 Ob 93/12w aufgezeigt, ist bei einer
nicht abschétzbaren Kostenlast zumindest iSd § 879 Abs 3 ABGB eine groblich
Benachteiligung zu erkennen, weil sich der Mieter im Vorfeld in keiner Weise ein

ausreichendes Bild (iber den Umfang seiner Verpflichtungserklarung machen kann.'®! Dass

1%6 Graf in Kletecka/Schauer, ABGB-ON § 879 Rz 113; vgl dazu OGH 06.02.1950, 2 Ob 251/49 zur ,,grob
unausgewogenen Differenzierung der Rechtspositionen* im Zusammenhang der groben Ubervorteilung eine
einer Vertragspartei hinsichtlich von Verzugsfolge aus dem Vertragsverhaltnis.

157 vgl Krejci in Rummel/Lukas/Geroldinger (Hrsg) §879 Rz 344, unter Verweis auf einschlagige
Rechtsprechung zum ,,Umstieg® der Anfechtungsgrundlage auf § 879 Abs 1 ABGB, sofern der
Wuchertatbestand nicht vorliege.

1%8 Kietaibl/Rebhahn in Neumayr/Reissner (Hrsg), ZellKkomm § 879 ABGB Rz 57.

19 vgl hierzu schon Vonkilch, Zur Kontrollfahigkeit von Vereinbarungen (ber mietrechtliche
Hauptleistungspflichten, insbesondere Erhaltungspflichten, gemé&R § 879 Abs 3 ABGB, wobl 2012, 215.

160 Anm. hierzu: Wie bereits in Kapitel 3.5.3 ausgefiihrt, denke man hier an langfristige Bestandsverhaltnisse,
wo der Mieter nach einer bestimmten Laufzeit mit kostspieligen SanierungsmalRnahmen konfrontiert wird.
Steigen im Laufe des Bestandsverhdltnisses die generellen Marktpreise fur Erhaltungsmalinahmen, wird
regelmalRig die Schwelle zur Verkiirzung Uiber die Halfte nicht erreicht werden, weil nach der Rechtsprechung
fir die Werthaltigkeit der Leistung auf den Vertragsabschlusszeitpunkt abzustellen ist; zum bereits
aufgezeigten sinkenden Wohnangebot und der steigenden Mieten fir Wohnraum in Wien vgl Ehlmaier,
Vorsorgewohnungen in Wien, ZLB 2024, 31.

161 vgl dazu Graf in Kletecka/Schauer, ABGB-ON § 879 Rz 123 mit Verweis auf OGH 10.09.1997, 7 Ob
2382/96m, wonach eine Risikoliberwélzung beim Werkvertrag dann als sittenwidrig zu beurteilen ist, wenn es
,.zur Uberwdalzung eines unkalkulierbaren und nach oben hin unbegrenzten Baugrundrisikos kommt*, sodass
im Ergebnis zwischen geschuldeter Leistung und dem zu bezahlenden Entgelt ein ,,auffallendes
Missverhaltnis* resultiert. Fraglich in diesem Zusammenhang, ob die Ubernahme einer ,,nicht abschatzbaren
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eine solche Vertragsbeziehung, wo das Ausmal der eigenen (mitunter umfangreichen)
Verpflichtung im Vorfeld nicht bekannt ist, den allgemeinen Wertungen Zivilrechts
widerspricht, ist zumindest im Lichte der Rechtsprechung und Lehre argumentierbar;
immerhin sieht der Obersten Gerichtshofes auch dort eine grobe Aquivalenzstorung als
sittenwidrig an, wo eine Vertragspartei zu ,ausgleichlosen Belastungen und

Anspruchsausschliissen verpflichtet wird.%?

In einer weiteren Entscheidung des Obersten Gerichtshofes zu OGH 24.04.1957, 7 Ob
183/57 wurde festgehalten, dass eine Sittenwidrigkeit dann anzunehmen sei, ,,wenn fiir ein
unbendtzbar gewordenes Objekt die gleiche Miete zu bezahlen ist wie fur das benttzbare
Objekt oder der Mieter verpflichtet ist, das Mietobjekt instand zu setzen, ohne dafiir einen
entsprechenden Gegenwert zu erhalten — etwa einen mehrjahrigen unkindbaren
Mietvertrag, obwohl an sich auch eine unbenltzbare Sache Gegenstand eines glltigen
Mietvertrages sein kann. % Obwohl hier im ersten Halbsatz auf das an sich nicht
ausschlieBbare Recht der Mietzinsminderung referenziert wird, indiziert der Oberste
Gerichtshof meiner Einschatzung nach in dieser Entscheidung bereits eine allgemeine
Sittenwidrigkeit fur all jene Falle, in denen mieterseitig eine Ubernahme von

gegenleistungslosen Erhaltungspflichten erfolgt.*64

Wie bereits aufgezeigt, stehen Mietzinsminderungsrecht und Erhaltungspflicht in einem
direkten Zusammenspiel (zum Mietzinsminderungsrecht als
Sondergewahrleistungsbestimmung siehe  Kapitel 3). Sofern allgemein keine
Erhaltungspflichten des Vermieters bestehen, kann auch der Mieter im Gegenzug keinen
Mietzinsminderungsanspruch geltend machen. Insofern kann aus dieser Entscheidung des
Obersten Gerichtshofes eine erste Tendenz fur eine generelle Sittenwidrigkeit der

gegenleistungslosen Uberwalzung der Erhaltungspflicht festgemacht werden.6®

Kostenlast unabhédngig vom Vertragstypus ganz generell eine Sittenwidrigkeit nach § 879 Abs 1 ABGB
zumindest indiziert.

162 Krejci in Rummel/Lukas/Geroldinger (Hrsg), ABGB § 879 Rz 106; vgl auch OGH 13.06.1951, 3 Ob
267/51.

183 Krejci in Rummel/Lukas/Geroldinger (Hrsg), ABGB § 879 Rz 106.

164 Anm_hierzu: auch wenn in dieser Entscheidung streng genommen die mieterseitige Ubernahme jener
MaRnahmen vereinbart wurde, welche (berhaupt die erstmalige Brauchbarkeit des Bestandobjektes hatte
herstellen sollen.

185 vgl auch OGH 13.06.1951, 3 Ob 267/51.
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4. LASTEN UND ABGABEN IM MIETRECHT

4.1 DEFINITION VON ,,LASTEN UND ABGABEN*

Begrifflich werden unter Lasten und Abgaben sémtliche Zahlungspflichten verstanden, die
sich aus offentlich-rechtlichen, sozial- und steuerrechtlichen Grundlagen fur das
Bestandobjekt selbst oder aus den daraus erwirtschafteten Ertragen ableiten lassen.'®® Der in
der Praxis bedeutsamste Teil, namlich jener der ,,Betriebskosten®, bildet eine Unterkategorie
der Lasten und umfasst im Wesentlichen jene mit der ,Wirtschaftsfihrung“ des
Bestandobjektes (anteilig) verbundenen Kosten.®” Aufgrund der praktischen Relevanz
fokussiert sich das folgende Kapitel ausschlieRlich auf die zulassige Uberwdlzbarkeit von
Betriebskosten. Sofern einschlédgige Rechtsprechung zu sonstigen Lasten und Abgaben

besteht, wird explizit darauf im Einzelnen verwiesen.

Fir die Frage der Uberwilzung der Betriebskosten ist abermals zu unterscheiden, ob und
wie weit das MRG auf ein Bestandobjekt zur Anwendung kommt. Je nachdem welchem
System ein Mietvertrag unterliegt, ist der Begriff der ,,Betriebskosten* rechtlich in einer
unterschiedlich weitgehenden Interpretation zu verstehen und in einem gesetzlich
unterschiedlichen MaR auf Mieter lberwalzbar. Gleich gelagert zur Uberwilzung von
Erhaltungspflichten ergeben sich aul3erhalb des VVollanwendungsbereiches des MRG weitere
Einschrankungen aus dem KSchG und aus der groblichen Benachteiligung nach § 879 Abs
3 ABGB.

4.2 BETRIEBSKOSTENREGELUNG NACH MRG (8 21 MRG)

Im Vollanwendungsbereich des MRG bestimmt sich der Begriff der ,,Betriebskosten*
anhand des § 21 MRG normierten ,,Betriebskostenkataloges®, der abschlieRend samtliche

als Betriebskosten zu definierende Aufwendungen normiert.6®

Im Rahmen des § 15 Abs 1 MRG konnen die genannten Aufwendungen als Teil des
Hauptmietzinses auf den Mieter iberwalzt werden.®® Sofern eine konkrete Ausgabe nicht

unter die im Betriebskostenkatalog gesetzlich ausgewiesenen Aufwendungen subsumiert

186 Hgllwerth in H.Bohm/Pletzer/Spruzina/Stabentheiner (Hrsg), GeKo Wohnrecht § 1099 ABGB Rz 6.

167 Hausmann/Vonkilch, MRG, § 21 Rz 1; vgl auch zuletzt OLG Wien 04.06.2024, 33 R 181/23i; Lovrek in
Rummel/Lukas/Geroldinger (Hrsg), ABGB § 1099 Rz 1f.

188 Hausmann/Vonkilch, MRG, § 21 Rz 6.

169 pesek, Ist die Uberwalzung von Betriebskosten und Wartungspflichten auf den Mieter auRerhalb des MRG-
Vollanwendungsbereichs (un-)zuldssig? wobl 2021, 253.
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werden kann, ist die Uberwalzung aufgrund des relativ zwingenden Charakters des MRG
unzulassig.t’® Umfasst sind insbesondere die Wasserversorgung- und Entsorgungskosten
(Kanalgebiihren), Rauchfangkehrerkosten, Kanalrdumung sowie Miillabfuhr.'’* Kosten der
Hausverwaltung und fir Reinigungsdienste sind im Umfang der nach 8§ 24, 25 MRG
normiertem Ausmald zulassig.

Auch kann der Bestandgeber Versicherungspramien hinsichtlich fir das Mietobjekt
abgeschlossener Versicherungen als Betriebskosten im Mietzins mitberiicksichtigen, sofern
das Versicherungsverhiltnis ,,angemessen* ist.}’2 Dem Vermieter steht es prinzipiell frei
welchen Versicherungsschutz und welchen Versicherer er fiir das Bestandobjekt wahlt,
sofern im Versicherungsfall der gesamte Schaden gedeckt ist. Prdmienuberzahlung tber
25 % des durchschnittlichen Marktpreises muissen jedoch vom Mieter nicht Gibernommen
werden. Selbiges gilt auch in Fallen von Uber- oder Doppelversicherungen, die entsprechend

auf das AusmaR eines angemessenen Versicherungsschutzes zu kiirzen sind.!"

Ganz generell sei in diesem Zusammenhang angemerkt, dass zwischen Betriebskosten und
Erhaltungspflichten rechtlich streng zu unterscheiden ist.}’* Die Differenzierung kann in der
Praxis durchaus Schwierigkeiten bereiten. So sind beispielsweise Kosten fir die
Bereitstellung der Wasserversorgung nur dann als Teil der Betriebskosten abzurechnen,
sofern  die  Bereitstellung  durch  eine  liegenschaftsfremde  (6ffentlich-
rechtliche/zivilrechtliche) Anlage erfolgt.”™ Kosten, die der Erhaltung der hauseigenen
Wasserversorgungsanlage entspringen, unterliegen daher der Erhaltungspflicht des
Vermieters und konnen nicht im Mietzins als Betriebskosten beriicksichtigt werden.’®
Selbiges gilt, wenn aufgrund einer Baustelle eine erhthte Wasserversorgung bendtigt wird;
auch dann sind diese Kosten als Teil der Erhaltungspflichten des Vermieters und nicht Gber

die Betriebskosten abzurechnen.

170 Rosifka, Uberwélzung von Betriebskosten auf den (Wohnungs-)Mieter auRerhalb der Vollanwendung des
MRG, immolex 2022/148.

111 Hausmann/Vonkilch, MRG 8 21 Rz 26; leg cit § 21 MRG sind gesetzlich normiert, Versicherungen gegen
Brandschaden (bis zum Wiederherstellungswert), Leistungswasserschaden, Glasbruch, Sturmschéaden,
Korrosionsschaden und die Haftpflichtversicherung des Hauseigentiimers.

172 Hausmann/Vonkilch, MRG § 21 Rz 27.

173 Hausmann/Vonkilch, MRG § 21 Rz 27 f.

174 ygl hierzu schon die nach dem Gesetz vorgenommene systematische Unterscheidung der
Pflichtenverteilung zwischen Mieter (8 1099 ABGB) und Vermieter (8§ 1096 — 1098 ABGB); vgl Hollwerth in
H.Bohm/Pletzer/Spruzina/Stabentheiner (Hrsg), GeKo Wohnrecht § 1099 ABGB Rz 3.

175 Hausmann/Vonkilch, MRG § 21 Rz 14.

176 H,Bohm/Pletzer/Spruzina/Stabentheiner (Hrsg), GeKo Wohnrecht § 21 MRG Rz 12.
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4.3 BETRIEBSKOSTENREGELUNG NACH ABGB

Das ABGB kennt im Gegenzug keine einheitlich abgeschlossene Definition der
Betriebskosten, sondern leitet diese aus dem allgemeinen Sprachgebrauch und der
Verkehrssitte ab. Demnach sind unter Betriebskosten sé&mtliche Aufwendungen zu
verstehen, deren Verursachung typischerweise im ,,Gebrauch einer Mietsache und der
allgemeinen Teile“ liegen.}”” Die Rechtsprechung versteht unter Betriebskosten beispielhaft
Bereitstellungskosten fiir ,,Wasser und Beheizung [...], Kosten fiir Versicherungen, die
Hausverwaltungskosten, Kanalgebthren, Millabfuhr aber auch die Grundsteuer fir das

einverleibte Eigentum.!’®

Die gesetzliche Konzeption des 8 1099 ABGB (bei Teil- und Vollausnahme-Objekten) geht
davon aus, dass samtliche mit dem Bestandobjekt verbundenen Lasten und Abgaben in erster
Linie vom Vermieter zu tragen und somit in der Mietzinsvorschreibung gegeniiber dem
Mieter bereits entsprechend eingepreist sind. § 1099 ABGB vermutet daher in seiner
Allgemeinheit einen vom Vermieter veranschlagten Pauschalmietzins (Benutzungsentgelt +

Betriebskosten).1"

Groller Nachteil eines Pauschalmietzinses bildet der Umstand, dass Betriebskosten im
Gegensatz zum Benutzungsentgelt in der Regel nicht indexiert sind, sondern nach ihrem
tatsachlichen Entstehen abgerechnet werden.'® Im Falle steigender Betriebskosten wird
innerhalb eines zugrundgelegten Pauschalmietzinses dem eigentlichen Benltzungsentgelt
das ,,Wasser abgegraben®, wenn die vereinbarte Indexierung eine steigende Kostenbelastung
nicht ausgleichen kann.!8! Im Ergebnis wird der gesamte aus der Indexierung gewonnene
Mehrwert fir die Deckung der Betriebskosten aufgebraucht, wahrend das eigentliche

Nutzungsentgelt ohne Wertanpassung zurtickbleibt.

Schon deshalb werden in der Praxis in aller Regel die Mietzinskomponenten in getrennten
Positionen ausgewiesen, wobei die Betriebskosten in der HoOhe ihres tatsachlichen

177 Rosifka, Uberwélzung von Betriebskosten auf den (Wohnungs-)Mieter auRerhalb der Vollanwendung des
MRG, immolex 2022/148; unter Verweis auf OGH 28.05.2013, 10 Ob 14/13a.

1 OGH 25.6.1985, 4 Ob 517/85; Hollwerthin H.Béhm/Pletzer/Spruzina/Stabentheiner (Hrsg),
GeKo Wohnrecht § 1099 ABGB Rz 6.

175 ygl dazu auch zuletzt OLG Wien 04.06.2024, 33 R 181/23i zur Frage der gréblichen Benachteiligung von
Uberwalzungsklauseln iSd § 879 Abs 3 ABGB.

180 pesek, Ist die Uberwélzung von Betriebskosten und Wartungspflichten auf den Mieter auRerhalb des MRG-
Vollanwendungsbereichs (un-)zuldssig?, wobl 2021, 253.

181 pesek, Ist die Uberwilzung von Betriebskosten und Wartungspflichten auf den Mieter auRerhalb des MRG-
Vollanwendungsbereichs (un-)zuldssig?, wobl 2021, 253.
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Entstehens und das Benltzungsentgelt wertangepasst nach einem Ublichen
Wertsicherungsindex (bsp VPI) vorgeschrieben werden.

Ganz allgemein ist § 1099 ABGB im Gegensatz zu 8§ 21 MRG dispositiv. Es ist daher
zulassig, innerhalb rechtlicher Grenzen eine Uberwalzung der Lasten und Abgaben auf den
Mieter vertraglich zu vorzunehmen. Gleichlaufend zur Uberwélzung der Erhaltungskosten
ergeben sich auch hier, insbesondere aus dem Konsumentenschutz und dem allgemeinen
Zivilrecht, einschldgige  Einschrdnkungen hinsichtlich  der  Zul&ssigkeit von

Uberwilzungsklauseln.

4.4 BESCHRANKUNGEN IM KONSUMENTENSCHUTZ

Im Anwendungsbereich des 8 1099 ABGB ist die Parteiendisposition durch das KSchG
eingeschrankt. In diesem Zusammenhang kann auf Kapitel 3.4 und insbesondere auf die
Ausfiihrungen zum Transparenzgebot gemal? § 6 Abs 3 KSchG verwiesen werden. Im
Zusammenhang mit Verbrauchervertragen wurden von der Rechtsprechung entsprechende
Kriterien entwickelt, nach welchen die Uberwilzung von Betriebskosten auf den

Konsumenten als unzuldssig anzusehen sind.

UNBESTIMMTER BETRIEBSKOSTEN-KATALOG
Sofern Betriebskosten vom Vermieter auf den Mieter (iberwélzt werden, sind diese fiir den
Konsumenten abschlieBend anzufiihren, um dem Transparenzgebot des § 6 Abs 3 KSchG zu

geniigen. 82

Dem Konsumenten sind die mit dem Mietverhéltnis zu erwartenden Kosten bei
Vertragsabschluss taxativ und in voller Hohe offenzulegen. Allgemein gehaltene
Generalklauseln wie ,,sdmtliche mit dem Betrieb des Gebaudes und des Mietgegenstandes
verbundene Betriebskosten, oOffentlichen Abgaben und Verwaltungskosten verstolRen
mangels entsprechender Konkretisierung nach Art und Héhe gegen das Transparenzgebot
gemal § 6 Abs 3 KSchG.18

Dies gilt auch wenn in solchen Generalliberwdlzungen einzelne Betriebskosten bloR
beispielhaft aufgezahlt werden. Nach Ansicht des OGH kdnne namlich der Konsument ohne

eine taxative Aufstellung der Betriebskosten vorab ,,nicht abschatzen welche Belastung er

182 \onkilch, (Un-)Zulassigkeit von Kostentiberwalzungen auf den Mieter, wobl 2021, 268.
183 OGH 27.7.2021, 4 Ob 106/21y = ecolex 2021/643.
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sich mit dem Mietvertragsabschluss aufbiirdet.'® Insofern schaden auch Formulierungen
wie ,,jedenfalls® ,,unter anderem* oder ,,insbesondere* dem Charakter einer abschlieBenden

Aufzihlung eines Betriebskostenkataloges.'%

UNBESTIMMTER MIETOBJEKTSBEGRIFF

Fur die Uberwalzung von Betriebskosten ist es im Sinne des Transparenzgebots auch dann
schadlich, wenn fiir das Bestandobjekt ,,unterschiedliche Terminologien® im Vertragswerk
verwendet werden. Wird daher an unterschiedlichen Stellen des Mietvertrages voneinander
abweichende Bezeichnungen wie ,,Gebaude*, ,,Mietgegenstand* ,,Betrieb* oder "Objekt*
fir das gemietete Bestandobjekt verwendet, verstofit auch eine solche inhomogene
Definition dem Transparenzgebot, weil fur den Konsumenten nicht klar verstandlich ist,
worauf die konkreten Betriebskosten aufgewendet werden.

UNDURCHSICHTIGE BETRIEBSKOSTENANPASSUNGEN

Wird vertraglich vereinbart, dass der Mieter bereits vorab zur Anderung bestimmter
Betriebskostenpositionen oder dem Vertragseintritt zu bestimmten Versorgungsvertragen
zustimmt (im gegenstandlichen Fall einem Versicherungsvertrag), so ist in einer solchen
Klausel ein Verstoll gegen das Transparenzgebot verortet, weil dem Verbraucher vor
Abschluss des Mietvertrages nicht in ausreichender Weise offengelegt wird welcher

konkreten Kostenbelastung er sich mit der Ubernahme dieser Verpflichtung aussetzt.18®

Nach Ansicht dieses Obersten Gerichtshofes ist eine solche Klausel nichtig iSd 8 6 Abs 3
KSchG, wenn der potenzielle Mieter nicht gesondert darauf hingewiesen wird, dass mit
Anderung des bestehenden oder mit Eintritt in einen neuen Versorgungsvertrag auch eine

etwaige Preiserhohung flr den Mieter verbunden ist.

4.5 BESCHRANKUNGEN NACH ALLGEMEINEM ZIVILRECHT

Im Verhaltnis zur Uberwélzung von Erhaltungspflichnten am Bestandobjekt, wo der
Bestandgeber offenkundig einen entsprechenden Mehrwert aus der Wertsteigerung seines
Bestandobjekts lukriert, ist die Ubernahme verbrauchsabhéngiger Betriebskosten in der
Regel weniger dazu geeignet eine direkte ,,Ubervorteilung des Vermieters hervorzurufen.
Insbesondere Rechtsbehelfe wie die laesio enormis (8 934 ABGB) und der Wucher (§ 879

184 OGH 27.7.2021, 4 Ob 106/21y.
185 Scharmer, Die 10. bestandrechtliche Klauselentscheidung, ©JZ 2021/129; OGH 27.02.2012; 2 Ob 215/10x.
18 Prader, MRG § 21 E 17/2.
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Abs 3 Z 4), die gezielt auf ein krasses Missverhaltnis des vereinbarten Leistungsaustausches
abstellen, werden fiir die Uberwéalzung von gebrauchsabhingigen Betriebskosten daher in

aller Regel zu vernachldssigen sein.

In der Praxis dagegen — durchaus prominent von der Rechtsprechung aufgegriffen — ist die
Fragestellung, inwiefern eine Uberwélzung von Betriebskosten eine grébliche
Benachteiligung im Sinne des 8 879 Abs 3 ABGB darstellen kann. Wie auch bei der
Uberwilzung von Erhaltungspflichten besteht daneben die allgemeine Sittenwidrigkeit nach
§ 879 Abs 1 ABGB als Auffangtatbestand.

4.5.1 GROBLICHE BENACHTEILIGUNG (§ 879 ABS 3 ABGB)

ZUGRUNDELEGUNG DES MRG-BETRIEBSKOSTENKATALOGES

Als bisher unbedenklich galt nach Rechtsprechung und Lehre in diesem Zusammenhang,
wenn Betriebskosten im Ausmal} des 8 21 ff MRG definierten Klausel-Kataloges auch im
Voll- und Teilausnahmebereich des MRG auf den Mieter Giberwalzt wurden.'®” Eine solche
Uberwilzung wurde insofern nicht als gréblich benachteiligend angesehen, als sich die
vertragliche Regelung am strengeren Schutzregime des MRGs orientierte und somit im
Sinne eines GroRenschlusses auch eine Abweichung im dispositiven Recht — wo die
Mietzinsbildung (unter Einbeziehung der Betriebskosten) ja grundsatzlich frei vereinbart

werden kann — als sachlich gerechtfertigt erschien.®®

Insofern bildete die vertragliche Zugrundlegung des Betriebskosten-Kataloges nach § 21
MRG bisher einen ,safe-harbour fiir den Vertragserrichter. Anhand des gesetzlich
definierten Betriebskostenkataloges konnten die ,wesentlichsten Betriebskosten
(allgemeine Wasser, Strom- und Kanalkosten, sowie anteilige Steuern, etc) vertraglich
erfasst werden, deren Uberwéilzung aufgrund der gefestigten Rechtsprechung bisher als

unproblematisch angesehen wurde.

187 pesek, Ist die Uberwalzung von Betriebskosten und Wartungspflichten auf den Mieter auRerhalb des MRG-
Vollanwendungsbereichs (un-)zuldssig?, wobl 2021, 253.

188 Kothbauer, Betriebskosten und offentliche Abgaben im ABGB-Mietrecht, immolex 2022/129, mit Verweis
auf OGH 15.11.2021, 6 Ob 172/21v; vgl dazu in Gegenmeinung Rosifka, Uberwalzung von Betriebskosten auf
den (Wohnungs-)Mieter aulerhalb der Vollanwendung des MRG, immolex 2022/148, demnach das MRG im
Allgemeinen keinen — wie vom OGH angenommen — besonderen Mieterschutz darstelle, sondern lediglich
einzelne vom MRG gewihrte ,,Begunstigungen durch andere Normen kompensiere® und ein generell
angenommener GrofRenschluss deshalb fiir die Beurteilung der sachlichen Rechtfertigung iSd § 879 Abs 3
ABGB nicht zielfiihrend sei.
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Mit neuster Erkenntnis des Landesgerichts flr Zivilrechtssachen Wien vom 04.06.2024 wird
von dieser gefestigten Rechtsprechung wiederum abgegangen. 8 Dazu fihrt das
Landesgericht eingangs ganz allgemein aus, dass nach der (dispositiven) gesetzlichen
Grundkonzeption des ABGB samtliche Lasten und Abgaben grundsétzlich der Vermieter zu
tragen habe und daher jede Abweichung ohne sachliche Rechtfertigung per se dazu geeignet
sei, eine grobliche Benachteiligung nach § 879 Abs 3 ABGB darzustellen. Im Folgeschritt
stellt das erkennende Gericht jedoch abweichend von der bisherigen Rechtsprechung fest,
dass sich allein aus der Zugrundlegung des Betriebskataloges geméalR § 21 MRG noch keine
ausreichende sachliche Rechtfertigung ergebe, die eine grébliche Benachteiligung im Sinne
des § 879 Abs 3 ABGB von Vorherein ausschliefe. 1%

Der bisher angenommene GrolRenschluss der beiden parallellaufenden Normen sei nach
Ansicht des erkennenden Gerichts nicht mehr aufrechtzuerhalten. Vielmehr ergebe sich
aufgrund der Mietzinsbeschrankung im Vollanwendungsbereich des MRG, dass nur im
Anwendungsbereich dieser konkreten Norm es der Billigkeit entspreche, zusétzlich zum
begrenzten Nutzungsentgelt auch die tatsachlich anfallenden Betriebskosten gesondert vom

Mieter zu verlangen.

Diese sachliche Rechtfertigung bestiinde eben gerade dort nicht, wo es den Vertragsparteien
ohnedies offenstehe, den Mietzins frei zu vereinbaren. Hier obliege es nédmlich dem
Vermieter einen entsprechenden Mietzins bereits vorab festzulegen, der neben dem bloRen
Nutzungsentgelt  bereits sdmtliche  Betriebskosten und damit einhergehende
Preisschwankungen abdecke (,,Pauschalmietzins®). Nur dadurch konne auf dem
Mietrechtsmarkt ein realistisches Bild des angebotenen Bestandobjekts erreicht werden,
welches auch einem fairen Vergleich mit konkurrierenden Angeboten zugénglich sei.®!
Eine ,,Kombination aus freiem Mietzins und ,,betraglich nicht festgelegter* und vom
,Verbrauch des Mieters unabhéngigere zu tbernehmende Kosten stelle daher ein sachlich
nicht gerechtfertigtes Ungleichgewicht zulasten des Mieters dar und sei demnach als
groblich benachteiligend iSd des § 879 Abs 3 ABGB zu beurteilen.%?

189 OLG Wien 04.06.2024, 33 R 181/23i.

190 ygl Kothbauer, Betriebskosten und offentliche Abgaben im ABGB-Mietrecht, immolex 2022/129, wonach
bisher von der Judikatur ein GroRBenschluss zum strengeren System des MRG gezogen wurde.

91 dazu bereits Rosifka, Uberwalzung von Betriebskosten auf den (Wohnungs-)Mieter auRerhalb der
Vollanwendung des MRG, immolex 2022/148, wonach nur durch die Vereinbarung eines Pauschalmietzinses
dem Mieter die tatséchliche Kostenbelastung offengelegt werde.

192 Anm hierzu: im konkreten Fall wurden von LGZ Wien Bestimmungen als gréblich benachteiligend
aufgehoben, mit welchen (1) Kosten fir die Versicherung des Bestandobjekts, (2) anteilige Kosten der
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Zu dieser Entscheidung sind im Wesentlichen zwei Feststellungen herauszuarbeiten.
Einerseits differenziert das Gericht hinsichtlich der Uberwalzung der Betriebskosten nicht
zwischen Verbraucher- und Nichtverbrauchervertragen, sondern stitzt sich ausschlielich
auf die allgemeine Bestimmung des § 879 Abs 3 ABGB. Daher ist zundchst festzuhalten ist,
dass auch im B2B- oder B2C-Verhdltnis vereinbarte Betriebskostenkataloge nach den
Uberlegungen des erkennenden Gerichts grundsatzlich als groblich benachteiligend
anzusehen sind. Ob eine solche Uberwalzungsklausel dagegen auch intransparent
iISd § 6 Abs 1 Z5 KSchG sein kdnnte, wurde in der Entscheidung des LGZ Wien nicht néher

erortert.

Weiters ist anzumerken, dass sich das LGZ Wien hinsichtlich der groblichen
Benachteiligung lediglich zu jenen lberwalzten Betriebskosten &duRerte, auf deren Hohe der
,Mieter keinen Einfluss nehmen kann .3 Damit wird sich das erkennende Gericht wohl auf
all jene Kosten beziehen, die der Mieter im Rahmen von Versorgungsvertrdgen — wie
insbesondere von Strom- und Gaszulieferern — nach eigenen vereinbarten Konditionen
bezieht.

Das LGZ Wien hat im Zulassungsausspruch die ordentliche Revision an den Obersten
Gerichtshof als zul&ssig erachtet. Sollte sich der OGH der Entscheidung des LGZ Wien
anschlieBen, hatte dies zur Folge, dass auch vergangene Betriebskostenabrechnungen
rechtswidrig erfolgten. Zumindest im Anwendungsbereich des KSchG wiirden gréblich
benachteiligende Klauseln ersatzlos wegfallen und rickwirkend einen vollen
Ruckzahlungsanspruch bereits geleisteter Betriebskosten begrinden, die wahrend
aufrechtem Bestandverhaltnis vom Bestandnehmer entrichtet wurden.'** AuRerhalb des
KSchG waren nichtige Klauseln anhand einer geltungserhaltenden Reduktion zu

»reparieren® (siehe dazu néchstes Kapitel).

Sollte der Oberste Gerichthof die Entscheidung des LGZ Wien bestétigen, hatte dies wohl
ganz allgemein zur Folge, dass kunftig nur mehr ,,Pauschalmietzinse” im Rahmen der
ABGB-Miete als zuld&ssig anzusehen wéren. Was auf den ersten Blick nach einem

»~Etappensieg® des Bestandnehmers anmutet, hat in der Praxis erhebliche Konsequenzen auf

,Hausbetreuung®, sprich Reinigung und Wartung von Allgemeinflichen und (3) anteilige Kosten der
Hausverwaltung auf den Mieter iberwalzt wurden.

193 OLG Wien 04.06.2024, 33 R 181/23i.

194 Anm hierzu: Rechtsgrundlose Anspriiche verjahren innerhalb der langen Verjahrungsfrist von 30 Jahren.
Insbesondere bei unbefristeten Vertrdgen kdnnen sich mitunter enorme Rickzahlungsanspriiche des Mieters
hinsichtlich bereits verrechneter Betriebskosten ergeben.
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die am Mietmarkt angebotenen Bestandverhéltnisse. War der VVermieter bisher berechtigt,
die Betriebskosten separat vom eigentlichen Nutzungsentgelt und nach tatsachlichem
Anfallen zu verrechnen ist er nach der Erkenntnis des OLG Wien nun verpflichtet, diese
Kosten samt dem zugehdrigen Preissteigerungsrisiko innerhalb des Pauschalmietzinses
einzupreisen (zur Problematik der Indexierung siehe Kapitel 4.3
BETRIEBSKOSTENREGELUNG NACH ABGB). Eine Erhéhung des Betriebskostenanteils ware

nur mehr im Rahmen einer allgemeinen Erhéhung des Pauschalmietzinses moglich.

Dies hat folgende Auswirkungen auf die Vertragsgestaltung in der Praxis: Einerseits werden
Vermieter (weiter) ermutigt, ausschliellich auf die gesetzlich zul&ssige Mindestdauer von
drei Jahren Mietvertrage abzuschlieBen, um nach Ablauf des Vertragslaufzeit den Mietzins
und die darin enthaltenen Betriebskosten tberhaupt noch auf aktuelle Marktpreise anpassen
zu kdnnen und zusétzlich wird der durchschnittliche Mietzins am Mietmarkt wohl allgemein
steigen, weil Vermieter zukunftig auch das Risiko einer moglichen Preissteigerung der

Betriebskosten bereits vorab als ,,Puffer” im Pauschalmietzins berticksichtigen werden.

Nach meiner Einschdtzung wird damit die ohnedies dominierende Problematik der
,Zweiklassen-Miete“ nur weiter befeuert, wonach im Verhdltnis zu Objekten im
Vollanwendungsbereich des MRG der Preisunterschied zu Objekten in der freien

Mietzinsbildung weiter spiirbar auseinanderdriften wird.

UNBESTIMMTER BETRIEBSKOSTEN-KATALOG

Auch auBerhalb des Anwendungsbereiches des KSchG wird von der Rechtsprechung
verlangt, dass die Uberwalzung von Betriebskosten innerhalb eines taxativ abgeschlossenen
Betriebskostenkataloges erfolgt.1% Die Rechtsfolgen einer nicht abschlieRenden oder bloR
beispielhaften Aufzéhlung fihren daher sowohl fir Verbrauchervertrdge als auch fur
Nichtverbrauchervertrage zwangslaufig zur Nichtigkeit der Uberwalzungsklausel. Im
zweiten Fall hat sich der Betroffene auf die grobliche Benachteiligung gemaR § 879 Abs 3
ABGB zu stiitzen. Im Ubrigen kann daher auf Kapitel 3.4 verwiesen werden. Die dortigen
Ausfithrungen zur Unbestimmtheit des Betriebskosten-Kataloges gelten hier sinngemaf.*%

Im Unterschied zur Anfechtung nach KSchG im Verbandsverfahren, wo die Nichtigkeit

einer Klausel zum ersatzlosen Entfall ebendieser fiihrt, ist bei einer Anfechtung nach § 879

195 Kothbauer, Betriebskosten und offentliche Abgaben im ABGB-Mietrecht, immolex 2022/129; OGH
27.07.2021, 4 Ob 106/21y.
196 ygl Kothbauer, Betriebskosten und offentliche Abgaben im ABGB-Mietrecht, immolex 2022/129.
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Abs 3 ABGB eine geltungserhaltene Reduktion der Bestimmung vorzunehmen.!®’ Das
Gericht hat in einem solchen Fall zu ermitteln, welche Regelungen die Parteien bei Kenntnis
der Unwirksamkeit vereinbart hatten. Erfolgt die Uberwilzung von Betriebskosten daher
anhand eines unbestimmten Kataloges, hat das Gericht festzustellen, welche konkreten

Betriebskosten von verstdndigen Vertragsparteien in diesem Fall Uberwalzt worden waren.

Der Oberste Gerichtshof orientiert sich zur Auslegung an der Verkehrssitte. Wurden daher
nicht naher bestimmte Betriebskosten auf den Mieter (berwélzt, so sind unter
,.Betriebskosten nach dem allgemeinen Verstandnis jene Kosten zu verstehen, die vom
Verbrauch des Mieters abhéngig und daher zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses noch
nicht bestimmbar sind.!%® Umfasst sind daher nach der geltungserhaltenden Reduktion

jedenfalls die Kosten fiir ,,Wasser, Kanal, Mullabfuhr, Strom und Heizung.*1%°

Dabei handelt es sich im Wesentlichen um jene Betriebskosten, wie sie auch vom MRG
vorgeschrieben werden. Wir daher ein nicht ndher abgeschlossener Betriebskostenkatalog
zwischen den Vertragsparteien vereinbart, gelten im Zweifelsfall jene Betriebskosten als

Uberwalzt, wie sie in 8§ 21 — 24 MRG definiert werden.2®

5. STEUERRECHTLICHE ANWENDUNGSMOGLICHKEITEN
DES TRIPLE-NET-VERTRAGES

Neben der bereits beschriebenen Anwendungsmdglichkeit des Triple-Net-Vertrages im
allgemeinen Sinne, kann die Anwendung im Bereich der reinen Vermdégensverwaltung unter
Einbindung einer Zwischenkapitalgesellschaft durchaus steuerrechtliche Vorteile fiir die

private Vermietung von Bestandobjekten bieten.

Eingangs ist festzuhalten, dass hinsichtlich der generellen Erhaltungskosteniuberwalzung
—als maRgebliche Komponente des Triple-Net-Vertrages — auch aus steuerrechtlicher Sicht
zu differenzieren ist. Ahnlich wie in der zivilrechtlichen Definition muss auch im Steuerrecht
eine rechtliche Unterteilung anhand der Tragweite der jeweiligen MaRnahme vorgenommen

werden:2°!

197 Richter in Artner/Kohlmaier (Hrsg), Immobilienrecht, 247.

198 Rosifka, Uberwalzung von Betriebskosten auf den (Wohnungs-)Mieter auRerhalb der Vollanwendung des
MRG, immolex 2022/148.

199 Rosifka, Uberwalzung von Betriebskosten auf den (Wohnungs-)Mieter auRerhalb der Vollanwendung des
MRG, immolex 2022/148.

200 OGH 15.11.2021, 6 Ob 172/21v.

201_audacher in Kanduth-Kristen/Laudacher/Lenneis/Jakom/Marschner/Peyerl, EStG*® (2020) § 28 Rz 96.
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1. ,Instandhaltungsaufwande“: bezeichnen geringfligige Aufwendungen, welche
lediglich die gewohnliche Abnutzung des Bestandobjektes ausgleichen, ohne dabei
die allgemeine Nutzungsdauer malgeblich zu beeinflussen. Umfasst sind somit
Reparaturen, Wartungsarbeiten, Streicharbeiten, Ausbesserungsarbeiten oder auch
der Austausch einzelner Teile des Gebaudes.?*? Einen eigene Wartungs-Definition
—wie in der zivilrechtlichen Abgrenzung — ist daher nicht vorgesehen, sondern diese
MaRnahmen gehen innerhalb der Instandhaltungsaufwande auf. Wird eine
Aufwendung aufgrund ,,h6herer Gewalt“ sofort notwendig, ist auch eine solche
Aufwendung als Instandhaltungsaufwand zu qualifizieren. Instandhaltungsarbeiten
kdnnen entweder sofort in voller Hohe oder auf Antrag fur eine Dauer von 15 Jahren
steuerlich abgesetzt werden.?%

2. ,Instandsetzungsaufwand*: umfassen dagegen Aufwendungen, die auf langere Sicht
eine maligebliche Verlangerung der Lebensdauer des Bestandobjektes bewirken.
Umfasst sind beispielhaft die Dachsanierungen, Fassadenerneuerung bei mehr als 25
% der AuRenfassade oder eine umfassende Erneuerung der Installationen eines
Gebaudes. Instandsetzungsarbeiten kdnnen im Gegensatz zu
Instandhaltungsaufwendungen nicht sofort mit Einnahmen aus dem Bestandobjekt
gegengerechnet werden, sondern sind sowohl fur privat als auch gewerblich
vermietete Wohnobjekte zwingend auf eine Dauer von 15 Jahren abzusetzen.?% Fiir
sonstige gewerblich vermietete Bestandobjekte, die nicht zu Wohnzwecken genutzt
werden, konnen Instandsetzungsaufwendungen sofort steuerlich in voller Hohe
abgesetzt werden.

Daneben bestehen sonstige Werbungskosten aus der Vermietung und Verpachtung iSd § 28
EStG, die allgemein anerkannt und ohne bestimmte Verteilungsregelung sofort absetzbar
sind. Dazu gehoren insbesondere Betriebskosten, Steuern, Steuerberatungsleistungen,
Kosten zur ,,Akquirierung von Mietern* (idR Maklerhonorare) oder auch Kosten fiir die

zustindige Hausverwaltung des Gebaudes.?%®

202ygl Laudacher in Kanduth-Kristen/Laudacher/Lenneis/Jakom/Marschner/Peyerl, EStG § 28 Rz 96, wonach
der Austausch von bis zu 25 % der AuRenfenster als ,,Instandhaltungsaufwand* — zu qualifizieren ist. Dariiber
hinaus liegt ,,Instandsetzung“ vor.

208 \Vondrak in Vondrak (Hrsg), Steuerrecht fiir Juristen? (2019) Rz 6.18.

204 \Jondrak in Vondrak (Hrsg), Steuerrecht fiir Juristen, Rz 6.19.

205 | audacher in Kanduth-Kristen/Laudacher/Lenneis/Jakom/Marschner/Peyerl, EStG § 28 Rz 19, Orlovskaya
in Kainc/Reiber, immolexikon ,,Werbungskosten* (2024), 1.
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5.1 STEUERRECHTLICHE AUSGANGSLAGE (NATURLICHER
PERSONEN)

Einklnfte aus Vermietung und Verpachtungen sind gemaR § 28 EStG im Rahmen der
allgemeinen jahrlichen Bemessungsgrundlage natiirlicher Personen zu beriicksichtigen.2%
Fur Einkilnfte aus Vermietung und Verpachtung gilt das allgemeine Subsidiaritatsprinzip.
Eine rechtliche Qualifikation der Einkunftsquelle nach § 28 EStG erfolgt nur, sofern die
Einklnfte nicht primér einer Einkunft aus Land- und Forstwirtschaft (8 21 EStG), aus
selbstandiger Arbeit (§ 22 EStG), aus Gewerbebetrieb (§ 23 EStG), aus nichtselbstandiger

Arbeit (§ 25 EStG) oder aus Kapitalvermdgen (§ 27 EStG) unterliegt.?’’

Abgrenzungsschwierigkeiten kdnnen sich insbesondere zu Einkinften aus Gewerbebetrieb
(8 23 EStG) innerhalb der sogenannten ,,gewerblichen Vermietung* ergeben. In aller Regel
liegt bei der bloRen Nutzungsuberlassung im Zuge der ,,herkdmmlichen* Vermietung keine
gewerbliche Tatigkeit, sondern eine ,,bloe Vermdgensverwaltung* vor, deren Einkiinfte aus
Vermietung und Verpachtung gemiRl § 28 EStG zu erfassen sind. 2 Nach der
Rechtsprechung ist die Gewerblichkeit jedoch dann gegeben, wenn zur bloRRen
Nutzungsiberlassung  weitere  Leistungen  hinzutreten, die Uber die bloRe

Zurverfugungstellung des Bestandobjektes hinausgehen. 2%

GemaRigte Verwaltungstatigkeiten, die blicherweise mit der Vermietung einhergehen,
schaden der Qualifikation als ,bloRe Vermogensverwaltung™ jedoch nicht.
Nimmt die Austibung der Verwaltungstéatigkeit jedoch solche AusmaRe an, sodass nicht die
eigentliche Nutzungsuberlassung, sondern die Verwaltungstatigkeit an sich als
,unternehmenscharakter in den Vordergrund tritt“, ist die Schwelle zur Gewerblichkeit
nach der Rechtsprechung des VWGH iiberschritten. 2% Fiir die Einkiinfteermittlung ist
grundsétzliches jedes Bestandobjekt als eigenes ,,Wirtschaftsgut“ gesondert zu betrachten.?!!

208 | gudacher in in Kanduth-Kristen/Laudacher/Lenneis/Jakom/Marschner/Peyerl, EStG § 28 Rz 2.

207 |eg cit § 2 Abs 3 Bundesgesetz vom 7. Juli 1988 iiber die Besteuerung des Einkommens nattrlicher Personen
(EStG) BGBI |1 400/1988 idF BGBI | 113/2024.

208 peyerl in Kanduth-Kristen/Laudacher/Lenneis/Jakom/Marschner/Peyerl, EStG § 28 Rz 61.

29 Anm_hierzu: Prominent ist die auch Unterscheidung zwischen der bloRen Vermietung und dem
gewerblichen Betrieb einer Beherbergungsstatte. Nach der Rechtsprechung ist die Schwelle zum
Beherbergungsbetrieb erst dann tberschritten, wenn zusétzlich zur bloBen Uberlassung der Raumlichkeit,
weitere damit verbundene Leistungen, wie insbesondere Dienstleistungen (Reinigung, Frihstiicks- und
Zimmerservice) oder die Zurverfligungstellung von Sachgitern (Geschirr, Bettwésche, etc) angeboten werden;
vgl LVwG Wien 19.06.2023, VGW 1110775016/2022.

210 peyerl in Kanduth-Kristen/Laudacher/Lenneis/Jakom/Marschner/Peyerl, EStG § 28 Rz 61, unter Verweis
auf VwGH 29.02.2012, 2008/13/0029.

211 \VVwGH 28.01.2005, 2001/15/0150.
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Einnahmen und Werbungskosten sind fir die einzelnen Bestandobjekte zundchst in einem
eigenen Jahresergebnis zu verrechnen und koénnen erst in einem Folgeschritt bei
uberschielenden Verlusten mit Einkiinften aus anderen Mietobjekten gegengerechnet

werden (,,vertikale Verlustverrechnung*).?'?

Bei einem negativen Jahresergebnis ist fur Einkunfte nach § 28 EStG im Gegensatz zu
Einkiinften aus Gewerbebetrieb kein ,,Verlustvortrag®“ vorgesehen, der eine steuerliche

Verwertbarkeit im Folgejahre erméglichen wiirde.?*®

Aufgrund der Differenzierung der einzelnen Einkunftsarten im Einkommensteuergesetz ist
erst mit Feststellung der einzelnen Jahresergebnisse samtlicher Einkunftsarten (,,vertikale
Verlustverrechnung®) eine Verrechnung untereinander (,,horizontaler Verlustausgleich®)
moglich. 4 Das Ergebnis bildet die Bemessungsgrundlage gemaR § 2 EStG des

Jahreseinkommens der natiirlichen Person.2%®

Einkiinfte § 28 EStG Einklinfte § 28 EStG
Bemessungs- Bemessungs-
grundlage § 28 EStG grundlage § 28 EStG

Erhaltungsaufwand Erhaltungsaufwand

Mietzinsertrage
Mietzinsertrage

‘ Mietobjekt 1 \ ‘ Mietobjekt 2 \

Abbildung 1: Darstellung des Vermdgensflusses aus steuerrechtlicher Sicht bei Vermietung zweier
Mietobjekte

212 | audacher in Kanduth-Kristen/Laudacher/Lenneis/Jakom/Marschner/Peyerl, EStG § 28 Rz 2.
213 |_audacher in Kanduth-Kristen/Laudacher/Lenneis/Jakom/Marschner/Peyerl, EStG § 28 Rz 55.
214 | audacher in Kanduth-Kristen/Laudacher/Lenneis/Jakom/Marschner/Peyerl, EStG § 2 Rz 122.
215 Toifl in Doralt/Kirchmayr/Mayr/Zorn, EStG? (2022) § 28 Rz 168.
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5.2 MIETRECHTSVERWERTUNG DURCH ,INTERCOMPANY -
LEASING*

Die steuerrechtliche Ermittlung von Kapitalgesellschaften erfolgt nach dem System des
Korperschaftssteuergesetzes, welches das Aquivalent zur Einkommensteuer der natiirlichen
Personen bildet. 21 Aufgrund des Trennungsprinzips ist die Kdorperschaft als eigenes
Steuersubjekt anzusehen, die eine eigene — insbesondere von ihren Gesellschaftern —

unabhingige steuerliche Bemessungsgrundlage ermittelt (,,zweite Besteuerungsebene*).2’

Im Gegensatz zur steuerlichen Bemessung naturlicher Personen, wo Einkinfte aus
Bestandvertragen je nach rechtlicher Abgrenzung entweder Einkiinfte aus Gewerbebetrieb
(8 23 EStG) oder Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung (§ 28 EStG) darstellen
konnen, sind Einklnfte einer Kapitalgesellschaft kraft ausdriicklicher gesetzlicher
Qualifikation stets als gewerbliche Einkinfte gemal 8§ 7 Abs 3 KStG anzusehen

(,.Einkiinftetransformation).?8

Entgegen dem Besteuerungssystem des § 28 EStG erfolgt bei Kapitalgesellschaft geman
8 7 Abs 3 KStG daher keine gesonderte Betrachtung einzelner Einkunftsquellen, sondern es
erfolgt eine Summenbildung und Verrechnung aller Einkinfte und Ausgaben, die
betriebswirtschaftlich innerhalb eines Jahres aktiviert wurden.?*® Dementsprechend kennt
das KStG auch keinen vertikalen oder horizontalen Verlustausgleich, sondern sémtliche
Einkiinfte aus allen Wirtschaftsgutern werden als gewerbliche Einkinfte betrachtet und
direkt miteinander verrechnet.?? Die Ermittlung des Uberschusses zwischen Einkiinfte und
Ausgaben bildet — nach Abzug von Sonderausgaben und Freibetrdgen — das jahrliche
Einkommen der Kapitalgesellschaft, welches als Bemessungsgrundlage fir den gemaR § 22
KStG festgelegten Steuersatz von 23% unterliegt.??

216 Hohenwarter-Mayr in Lang/Rust/Schuch/Staringer (Hrsg), KStG? (2016) § 1 Rz 18.

217 Naux in Lang/Rust/Schuch/Staringer (Hrsg), KStG § 7 Rz 28.

218 peyerl in Kanduth-Kristen/Laudacher/Lenneis/Jakom/Marschner/Peyerl, EStG § 23 Rz 96; zur allgemeinen
Rechnungslegungspflicht  von  Kapitalgesellschaften ~ vgl  Kalss/Schauer/Winner,  Allgemeines
Unternehmensrecht® (2017) Rz 7/11.

219 Achatz/Bieber in Achatz/Kirchmayr (Hrsg), Korperschaftsteuergesetz (2011) § 7 Rz 13.

220 Hohenwarter-Mayr in Lang/Rust/Schuch/Staringer (Hrsg), KStG § 1 Rz 203.

221 Hohenwarter-Mayr in Lang/Rust/Schuch/Staringer (Hrsg), KStG § 7 Rz 191; leg cit § 22 Abs 1 KStG.
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Nach dem Gesagten lasst sich unter Anwendung einer Triple-Net-Vereinbarung folgende
rechtliche Konstruktion darstellen:

Anstatt das Bestandobjekt als nattrliche Person direkt an den Endverbraucher zu vermieten,
wird  dieses  mittels  Triple-Net-Vereinbarung an eine  zwischengeschaltete
Kapitalgesellschaft (,,Intercompany*) vermietet (Innenverhéltnis).??? Erhaltungspflichten,
die im Zusammenhang mit der gewdhnlichen Vermietung eines Mietobjekts stehen, werden
innerhalb der rechtlich zuléssigen Grenzen auf die Kapitalgesellschaft als Bestandnehmerin
uberwalzt und kénnen im Sinne der Korperschaftsteuer als Ubliche Betriebsausgaben im

steuerrechtlich zuldssigen Umfang geltend gemacht werden.

Positive Jahresertrdge unterliegen dem abschlieRenden Steuersatz von 23% nach
Korperschaftssteuergesetz und Gewinne kdnnen, sofern sie in der Gesellschaft thesauriert
werden, fir nachtragliche Bilanzjahre auf laufende Rechnung fortgeschrieben werden.
Mittels Intercompany-leasing ist es somit moglich, aus Sicht der Gesellschaft kiinftige
Erhaltungsaufwénde im Vorfeld einzuplanen und die dafir notwendigen Ertrédge aus den
einzelnen Mietobjekten steuerschonend ,,anzusparen®, wahrend sich Einkinfte aus
Vermietung und Verpachtung auf Besteuerungsebene der natirlichen Person jedenfalls
innerhalb des progressiven Steuersatzes ,,automatisch* realisieren. Daneben steht der
Gesellschaft, im Gegensatz zur naturlichen Person, auch ein mdglicher Verlustvortrag zur
Verfligung, sofern (beispielsweise aufgrund grofRerer Sanierungsmal3nahme) fur ein

Betriebsjahr ein negatives Ergebnis erwirtschaftet wird.

Zwischen Kapitalgesellschaft und Endverbraucher (AuRenverhaltnis) besteht dagegen ein
standardisierter Bestandnehmervertrag, der den allgemeinen Regeln, insbesondere dem
KSchG und dem MRG, unterliegt und somit rechtlich keine Besonderheiten zu
standardublichen Mietvertragen aufweist. Aus zivilrechtlicher Sicht liegt bei der
Zwischenkapitalgesellschaft damit eine reine ,Mietrechtsverwertung™ der einzelnen

Bestandobjekte vor, die zur Untermiete entgeltlich Gberlassen werden.

Aus Sicht des vermietenden Gesellschafters liegt eine ,,blofRe Vermdgensverwaltung vor
deren Einkilnfte, wie bereits im vorhergehenden Kapitel aufgezeigt, als Einkiinfte aus

Vermietung und Verpachtung gemaR § 28 EStG zu beriicksichtigen sind.

222 zur allgemein rechtlichen Zulassigkeit fir das Zwischenschalten einer Kapitalgesellschaft vgl Doralt in
Doralt/Kirchmayr/Mayr/Zorn, EStG § 28 Rz 19/2.
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{ Summe aller J
———— —

Einkiinfte § 2 EStG

T

EinkUnfte § 28 EStG Einkanfte § 27 EStG Einkinfte § 28 EStG
Hauptmietzins aus Hauptmietzins aus

Mietobjekt 1 ‘ Mietobjekt 2

Zwischenkapitalgesellschaft

Erhaltungsaufwand Erhaltungsaufwand
Untermietzinsertrage
Untermietzinsertrage

Mietobjekt 1 Mietobjekt 2

Abbildung 2: Darstellung des Vermdgensflusses aus steuerrechtlicher Sicht im Intercompany-Leasing

Fraglich ist in diesem Zusammenhang, welchem Steuersubjekt das vermietete Bestandobjekt
(und die damit verbundenen Zahlungspflichten) im Intercompany-Leasing steuerlich
zurechenbar ist. Nach der Rechtsprechung ist fur die steuerliche Beurteilung ndmlich nicht
das zivilrechtliche Eigentum, sondern lediglich der faktische Einfluss auf das Wirtschaftsgut
maRgeblich. 2% Einerseits ist der Bestandnehmer zwar berechtigt auf eigenes
unternehmerisches Risiko das Wirtschaftsgut ausschlief(lich zu nutzen und damit zu
wirtschaften, andererseits erhélt der Bestandgeber jedoch zusatzlich zum Hauptmietzins

auch einen Mehrwert aus dem Erhalt seines Eigentums.?

Nach der Rechtsprechung ist jedoch auch in einer solchen Konstellation grundsatzlich beim
Bestandnehmer die wirtschaftliche Zugehorigkeit des Wirtschaftsgutes zu verorten, der
aufgrund seiner rechtlichen Stellung Uber die unmittelbare Einflussnahme und den

wirtschaftlichen Nutzen des Bestandobjektes bestimmt. Die rechtliche Zuordnung der

223 BFG 20.12.2022, RV/7102523/2020.
224 BFG 20.12.2022, RV/7102523/2020.
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Einkunftsquelle kann sich neben dem Vollrecht des ,,Eigentums* daher auch aus einem
davon abgeleiteten ,,Mietrecht (zur Weiter- oder Untervermietung) “ begriinden.??

Die Uberwalzung der Erhaltungspflicht ist aus steuerrechtlicher Sicht als Teil des Mietzinses
zu beriicksichtigen und entsprechend in den Einkiinften des Bestandgebers zu erfassen.??®
Fur die Praxis empfiehlt es sich daher, den jahrlich auf das Bestandobjekt anfallenden
Erhaltungsaufwand als pauschalen Betrag vorab zu ermitteln und in der
Mietzinsaufschliisselung anzufiihren. Unabhéngig vom tatsdchlichen ,,Geldfluss* an den
Gesellschafter ist namlich der tatsachliche Wert der Uberlassung als Einkunft zu erfassen
und zu versteuern. ??’ Werden Betriebskosten im Zuge des Mietverhaltnisses auf den
Bestandnehmer (iberwalzt, ist auch dieser Vorteil als Einkunft nach § 28 EStG zu
beriicksichtigen. 22 Auf Seiten des Bestandnehmers stellen  durchgefiihrte
ErhaltungsmalRnahmen aus der Uberwalzten Erhaltungspflicht wiederum laufende
Betriebsausgaben dar, die steuerlich mit Einkiinften gegengerechnet werden kénnen.??°
Verpflichtet sich der Bestandnehmer daher zur Ubernahme von Erhaltungspflichten kénnen
Instandhaltungsaufwande wiederum sofort und Instandsetzungsaufwénde innerhalb von

15 Jahren steuerlich geltend gemacht werden (siehe dazu bereits einleitend Kapitel 5).2%°

Sofern daher der direkte Vermogensfluss aus dem Triple-Net-Vertrag von der Gesellschaft
an den Gesellschafter niedrig gehalten wird und der Gberwiegende Anteil der Einkiinfte der
Zwischenkapitalgesellschaft zugutekommt, wird automatisch auch die
Bemessungsgrundlage der Einkommensteuer fiir den Bestandgeber gesenkt (zu den

rechtlichen Grenzen siehe néchstes Kapitel). Dividendenausschiittungen nach § 27 EStG

225 BFG 20.12.2022, RV/7102523/2020 unter Verweis auf VWGH 4.9.2014, 2011/15/0149.

226 Doralt in Doralt/Kirchmayr/Mayr/Zorn, EStG § 28 Rz 50.

227 Anm hierzu: Folgendes Beispiel soll zum besseren Verstindnis die Ermittlung der ,,tatséchlichen* Einkunft
veranschaulichen: Mieter und Vermieter schlieBen einen Triple-Net-Vertrag im engeren Sinne ab. Die
jahrlichen Erhaltungskosten des Bestandobjektes betragen laut Sachverstandigengutachten EUR 30.000,--, die
sonstigen Lasten und Abgaben (inkl Betriebskosten) EUR 10.000,-- und fiir die eigentliche Nutzung wird ein
jahrliches Bruttoentgelt von 40.000,-- vereinbart. Der gesamte Mietzins betrdgt daher 80.000,-- die als
Einkiinfte auf Seiten des Bestandgebers in voller Hohe zu beriicksichtigen sind, obwohl nur tatsachliche
Zahlungen in der Hohe von EUR 40.000,-- an den Bestandgeber erfolgen.

228 Doralt in Doralt/Kirchmayr/Mayr/Zorn, EStG § 28 Rz 47.

229 Herbst/Meszarits, Darstellung von Mieterinvestitionen nach der VRV 2015 - eine anwendungsorientierte
Betrachtung, RFG 2022/2, unter Verweis auf die Voranschlags- und Rechnungsabschlussverordnung 2015
(VRV 2015), BGBI. Il Nr. 313/2015 idF BGBI. Il Nr. 316/2023, wonach die Verordnung von der bisher
steuerlichen Differenzierung zwischen Instandsetzung- und Instandhaltung abweiche; vgl auch
Bldschl/HAdI/Maimer, Vermdgensbewertung, Leitfaden fiir die kommunale Praxis, Version 1.4 (2017) 18.

230 Doralt in Doralt/Kirchmayr/Mayr/Zorn, EStG § 28 Rz 50.
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unterliegen dem besonderen Steuersatz von 27,5 % und sind dadurch endbesteuert —
entfalten somit keine Wirkung auf die jahrliche Bemessungsgrundlage des Bestandgebers.?!

Intercompany-leasing bietet daher die Mdglichkeit einen Teil der Einkiinfte aus Vermietung
und Verpachtung iiber die Dividendenausschiittung der Gesellschaft ,,steuerbar zu machen,
die sonst jedenfalls nach § 28 EStG in der nattrlichen Person des Bestandgebers jahrlich der

steuerlichen Bemessungsgrundlage unterliegen wiirden.

5.3 STEUERRECHTLICHE FREMDUBLICHKEIT DER
VERTRAGSBEZIEHUNG

Das Steuerrecht stellt bei Vertragsbeziehungen in familidren Néheverhaltnisses darauf ab,
ob das dasselbe Rechtsgeschéft zu gleichen Konditionen auch mit einem unabh&ngigen
Dritten abgeschlossen worden ware. 232 Ist eine sogenannte ,Fremdiiblichkeit* nicht
gegeben, wird dem Rechtsgeschaft aus steuerlicher Sicht ein unentgeltlicher Charakter
unterstellt, womit auch ein Verlust der rechtlichen Eigenschaft als Einkunftsquelle
einhergeht. Aufwendungen, die in Folge auf das Mietobjekt getétigt werden, kénnen in
Konsequenz nicht steuerlich mit Ertrdgen aus den Bestandobjekten gegenverrechnet

werden.233

Ein verstarkender Faktor fiir das VVorliegen eines nicht fremdlblichen Rechtsgeschéftes liegt
nach der Rechtsprechung dann vor, wenn neben der Unterbewertung der Gegenleistung das
Vertragsverhéltnis dartiber hinaus nicht ausreichend bestimmt ist und nach auen hin nicht

in ausreichendem Mafe fiir den Rechtsverkehr erkennbar in Erscheinung tritt. 2%

Neben der familidren Nahebeziehungen kennt das Steuerrecht auch eine (fir die
Konstruktion des Intercompany-Leasing relevantere) wirtschaftliche Nahebeziehung
zwischen Kapitalgesellschaften und daran beteiligten Personen.?® Die Rechtsfolgen der
wirtschaftlichen Nahebeziehungen sind mit jenen der familidren Naheverhaltnissen

gleichzusetzen. SchlieBt daher eine der Gesellschaft nahestehende Person mit der

21 Kirchmayr/Voit in Doralt/Kirchmayr/Mayr/Zorn, EStG § 28 Rz 1/2.

232 Doralt in Doralt/Kirchmayr/Mayr/Zorn, EStG § 28 Rz 19/1.

233 Doralt in Doralt/Kirchmayr/Mayr/Zorn, EStG § 28 Rz 19/1.

23 Doralt in Doralt/Kirchmayr/Mayr/Zorn, EStG § 28 Rz 19/1; zur Bestimmtheit von Bestandverhltnissen im
Familienverband vgl VwWGH 17.12.2001, 98/14/0137, wonach ein (1) zwischen Vater und Sohn (2) miindlich
geschlossener Mietvertrag, (3) ohne ausreichende Konkretisierung, nicht ausreichend nach aufen hin in
Erscheinung tritt, um steuerlich berticksichtigt zu werden.

2% Doralt in Doralt/Kirchmayr/Mayr/Zorn, EStG § 28 Rz 14.
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Gesellschaft einen Vertrag ab, ist fur die steuerlichen Regelungen auch hier auf die
Fremdublichkeit des Rechtsgeschafts abzustellen. Eine solche ist beispielhaft nach der
Rechtsprechung dann zu verneinen, wenn der Mietzins fiir die Nutzungsuberlassung
gegeniiber der Gesellschaft jahrelang gestundet wird,?3® oder wenn das Bestandobjekt
unentgeltlich auf die Winsche der mietenden Gesellschaft zur ,Verwertung von

Markchancen* angepasst wird.?’

Ob das Intercompany-Leasing-Modell aus steuerlicher Sicht daher rechtlich anzuerkennen
ist, hdngt malgeblich davon ab, ob das zwischen Gesellschafter und Gesellschaft im
Innenverhaltnis abgeschlossene Bestandverhaltnis fremdublich ist. Die betragliche
Werthaltigkeit der Ubernahme genereller  Erhaltungspflichten wurde von der
Rechtsprechung nicht nur bereits anerkannt, sondern im Lichte der Judikatur zur gréblichen
Benachteiligung iSd 8 879 Abs 3 ABGB als ,,4quivalente® Abgeltung sogar ausdriicklich
gefordert. Demnach sollen Uberwalzungsklauseln insbesondere durch ,,Deckelungen eine
gewisse Vorhersehbarkeit der Kostenlast beinhalten (zur gegenleistungslosen Uberwalzung
siehe bereits Kapitel 3.5.1).2%8 Nach der bereits zitierten Rechtsprechung des Deutschen
Bundesgerichtshofes (BGH) kann die Bewertung einer solchen Deckelung beispielsweise
»anhand eines festen Prozentsatzes der Jahresmiete* erfolgen, mit welcher die maximal zu

erwartende Kostenlast vertraglich begrenzt ist.?*°

Die vom BGH vorgeschlagene Herangehensweise erscheint auch fur die mdgliche
Bewertung der Fremdublichkeit innerhalb eines Intercompany-Leasings als zielfiihrend.
Der jahrliche Erhaltungsaufwand wird anhand objektiver  Kriterien (idR
Sachverstandigengutachten) vorab geschétzt und als Pauschalbetrag im Verhaltnis zum
erwarteten Mietzins im AuBenverhaltnis (zum Endverbraucher) veranschlagt. Erganzend zu
beriicksichtigen ist ein Gewinnaufschlag der Gesellschaft, der einerseits die natirliche
Bemessungsgrundlage des Gesellschafters beeinflusst und jedenfalls auch dem Verbot der

Einlagenriickgewéahr effektiv entgegenwirkt (siehe dazu néchstes Kapitel).

2% | audacher in Kanduth-Kristen/Laudacher/Lenneis/Jakom/Marschner/Peyerl, EStG § 28 Rz 2; unter
Verweis auf UFS Wien 26.09.2008, RV/2163-W/08.

237 Laudacher in Kanduth-Kristen/Laudacher/Lenneis/Jakom/Marschner/Peyerl, EStG § 28 Rz 2, unter
Verweis auf VwWGH 26.07.2007, 2005/15/0013.

2% vonkilch, Zur Kontrollfahigkeit von Vereinbarungen Gber mietrechtliche Hauptleistungspflichten,
insbesondere Erhaltungspflichten, gemé&R § 879 Abs 3 ABGB, wobl 2012, 215.

23 Vonkilch, Zur Kontrollfahigkeit von Vereinbarungen Uber mietrechtliche Hauptleistungspflichten,
insbesondere Erhaltungspflichten, geméaR § 879 Abs 3 ABGB, wobl 2012, 215.
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Bei der Berechnung des fremdiblichen Mietzinses im Innenverhéltnis wird wohl stets
zundchst der maximal zu lukrierende Mietzins im AuBenverhaltnis heranzuziehen sein, da
dieser entweder anhand gesetzlicher Mietzinsbestimmungen (Vollanwendung MRG) oder
durch die Marktsituation (freier Mietzins) vorgegeben wird. Unter Anwendung sémtlicher
geschilderten Variablen konnte sich somit folgende fiir die Praxis taugliche Formel zur
Ermittlung eines fremdublichen Mietzinses zwischen Gesellschaft und Gesellschafter im

Innenverhéltnis ergeben:

Jahresbruttomietzins im AuBenverhaltnis (zum Endmieter)
- geschétzter Jahreserhaltungsaufwand inkl. Betriebskosten und sonst. Abgaben
- Zuschlag fiir wirtschaftliches Leerstands- und Erhaltungsmanahmenrisiko

- drittiblicher Gewinnzuschlag (Untermietzinsaufschlag)

= Jahresbruttomietzins (Gesellschafter)

Der Gewinnaufschlag der Zwischengesellschaft steht dabei gewissermafBen in einem
Spannungsverhaltnis mit der allgemeinen Fremdublichkeit des Bestandvertrages im
Innenverhéltnis. Einerseits will man erreichen, dass ein mdglichst hoher Anteil des
Jahresnettomietzins aus dem AufRenverhéltnis in der Zwischengesellschaft verbleibt, sodass
sich nur ein mdoglichst geringer Anteil des Jahresbruttomietzinses auf die
Jahresbemessungsgrundlage des Gesellschafters auswirkt, andererseits darf der
Gewinnzuschlag auch nicht derart hoch bemessen werden, dass ein Dritter im Sinne der
Fremdublichkeit an die Gesellschaft nicht mehr vermieten wirde und das Vertragsverhaltnis

daher steuerrechtlich nicht mehr als entgeltlich zu bewerten ist.

Zur Orientierung an die Angemessenheit des Gewinnzuschlags kann nach meiner
Einschatzung hilfsweise die Rechtsprechung zur Untermiete herangezogen werden,
demnach ein Zuschlag von bis zu 40% auf die Hauptmiete generell als nicht ,,ibermaRig*
erachtet wird.?*® Abhangig vom Einzelfall wurden auch schon Betrége von iiber 70 % fir
zulassig erklart.*! Freilich ist in diesem Zusammenhang festzuhalten, dass die aufgezeigte
Rechtsprechung primar jene Konstellationen im Sinn hat, wo der Hauptmieter bereits tiber

die vereinbarte Miete hinaus eine gewinnbringende Untermiete erwirtschaften kann.

240 R1S-Justiz RS0068141.

241 vl OGH 27.11.1969, 1 Ob 229/69: ,,Sechzig Prozent hoherer Untermietzins nicht tibermaRig;* vgl OGH
07.07.1971, 6 Ob 149/71: ,,Finfzig bis sechzig Prozent Erhéhung zulassig, dariiberhinausgehend unzuléssig;«
vgl OGH 01.08.2003, 1 Ob 166/03y: ,.Ein um 60 bis 70 % tbersteigender Untermietzins wird regelmaRig als
nicht iibermdfig qualifiziert;“ vgl OGH 27.06.1978, 5 Ob 616/78 Eine nicht an einhundert Prozent
heranreichende Uberschreitung ist nicht tibermaRig.«
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Die gegenstandliche Vorstellung umfasst daher exakt den gegenteiligen Fall, wo von der
hdchstzulassigen Miete eine angemessene Untermiete riickgerechnet wird, um festzustellen,
wie viel der Vermieter mindestens vom Hauptmieter verlangen muss, um (berhaupt noch
der Drittvergleichsfahigkeit zu unterliegen. Vor dem Hintergrund, dass die Gesellschaft
jedoch rechtlich betrachtet auch das Risiko fur die Durchfuhrung etwaiger
ErhaltungsmalRnahmen sowie ein mdgliches Leerstandsrisiko zugunsten des Gesellschafters
ubernimmt, ist wohl auch iSd der Drittvergleichsfahigkeit ein Gewinnzuschlag von bis zu
40% nach allgemeinen Bewertungsgrundsatzen durchaus vertretbar, der als

Untermietzinszuschlag im AuRenverhaltnis veranschlagt werden kann.?42

5.4 GESELLSCHAFTSRECHTLICHE BESONDERHEITEN
(,,EINLAGENRUCKGEWAHR*)

Beim geschilderten Intercompany-Leasing wird mit Hilfe der beschriebenen
Rechtskonstruktion zwischen dem einzigen Gesellschafter einer Kapitalgesellschaft — als
Eigentimer des Mietobjekts — und der Gesellschaft als Bestandnehmerin ein
Vertragsverhéltnis abgeschlossen. Geschaftsabschliisse, die innerhalb einer ,,Einmann-
Gmbh* intern zwischen dem Gesellschafter und der Gesellschaft selbst abgeschlossen
werden sind in der Praxis besonders gefahrdet objektiv den Anschein einer
Einlagenriickgewé&hr zu erwecken. Dabei ist insbesondere nicht die direkte Riickzahlung von
Gesellschaftsvermogen an den Gesellschafter (,,direkte Einlagenriickgewéhr) die
eigentliche ,,Stolperfalle®, sondern weitaus mehr der indirekte Vermogensfluss, der sich aus

einer potenziellen Ubervorteilung des Gesellschafters ergibt.?*

In der gegenstéandlichen Konstellation kommen gleich mehrere Varianten der indirekten
Einlagenriickgewéhr in Betracht. Ist der vertraglich ibernommene Erhaltungsaufwand aus
dem angemieteten Mietobjekt zu hoch, sodass aus wirtschaftlicher Betrachtungsweise auch
ein von der Gesellschaft unabhéngiger Dritter mangels Gewinnaussicht den Mietvertrag in
dieser Form nicht abschlielen wirde (siehe auch vorheriges Kapitel zur

,Fremdiiblichkeit), so ist der WVertrag aufgrund der absoluten Wirkung der

242 ygl dazu auch RIS-Justiz RS0068224, wonach es fiir die Beurteilung der UnverhaltnismaRigkeit des
Untermietzinses nur auf das Verhaltnis zwischen dem vom Untermieter (Endverbraucher) an den Hauptmieter
(Zwischengesellschaft) und wiederum an den Hauseigentiimer (Vermieter) zu bezahlender Mietzins ankdme,
die konkrete Hohe des Differenzbetrages jedoch grundsatzlich irrelevant sei.

243 Reich-Rohrwig/Reich-Rohrwig/Kinsky, Flexible Kapitalgesellschaft (2024) Rz 6.54.
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Einlagenriickgewahr als nichtig zu betrachten.?** Selbiges kann in der (teil-) unentgeltlichen
Ubernahme einer Haftung, eines Risikos oder Dienstleistungen zugunsten des
Gesellschafters ergeben. In diesem Zusammenhang darf daher auch auf die Angemessenheit
des Risiko- und Gewinnzuschlages auf das vorige Kapitel verwiesen werden, der eben diese

indirekte Vermdgensabwanderung von der Gesellschaft verhindern soll.

Der Schutz des Gesellschaftsvermdgens wird dabei von Lehre und Rechtsprechung als
Schutzgesetz verstanden.?*® Im Falle einer Insolvenz der Zwischengesellschaft kdnnte daher
bei Vorliegen einer Einlagenriickgewahr auch der Einmann-Gesellschafter vom

Insolvenzverwalter zur Zahlung an die Gesellschaft verpflichtet werden.?4

6. ZUSAMMENFASSUNG UND CONCLUSIO

Aufgrund der aufgezeigten zivilrechtlichen Einschrankungen l&sst sich abschlieRend
festhalten, dass dem Triple-Net-Vertrag Osterreichischer Pragung wie bereits einleitend
erwogen, nur ein sehr geringes Anwendungsspektrum innerhalb der 6sterreichischen
Rechtsordnung zukommt. Insbesondere aufgrund der Schutzbestimmungen aus dem KSchG
und der damit verbundenen weitgehenden Unzuldssigkeit bzw Intransparenz von
Uberwilzungsklauseln, ist im Verhaltnis zum Konsumenten die Anwendbarkeit des
Vertragstypus von Vornherein wohl auszuschliefen. Erganzend bildet vor allem der
zwingende Charakter des MRG einen weiteren — von den Vertragsparteien unabhangigen —
mafRgeblichen  Ausschlussgrund hinsichtlich all jener Mietobjekte, die vom

Vollanwendungsbereich der Norm erfasst sind.

Sofern auf ein Bestandverhéltnis die allgemeinen Bestimmungen nach ABGB zur
Anwendung kommen, sind in diesem Zusammenhang vor allem die Grenzen des § 879 Abs
3 ABGB zu beriicksichtigen, die der gegenleistungslosen oder unbestimmten Uberwalzung
eine grobliche Benachteiligung attestieren, sofern die Bestimmungen nicht im Einzelnen

zwischen den Vertragsparteien ausverhandelt wurden.

In der klassischen Wohnraumvermietung institutioneller Vermieter erfolgt der
Mietvertragsabschluss in aller Regel auf Grundlage vorgefertigter Mustermietvertrage und

im Verhaltnis zu Konsumenten. Allein aus der aufgezeigten Zusammenschau ist wohl

244 Koppl in U.Torggler (Hrsg), GmbHG (2014) § 83 Rz 3.
245 Koppl in U.Torggler (Hrsg), GmbHG, § 83 Rz 1.
246 Koppl in U.Torggler (Hrsg), GmbHG, § 83 Rz 3.
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auszuschlielen, dass sich der Triple-Net-Vertrag nach der derzeitigen Rechtslage als
,Vertragsmuster der Wahl“ am Osterreichischen Wohnungsmarkt etablieren wird.

Eine denkbar ginstigere Vertragsbasis bildet der Triple-Net-Vertrag flr den Bereich der
Einzelvermietung im  Privatsektor. Insbesondere bei der Vermietung von
Einfamilienhdusern, wo der Erhaltungspflicht im Vergleich zur ,einfachen
Wohnungsmiete* oftmals eine groRere Bedeutung zugeschrieben wird, kann durch die
Vertragskonzeption des Triple-Net-Vertrages, der angestrebte Vertragszweck vereinfacht

von den Vertragsparteien dargestellt werden.

Wie bereits einleitend in Fallstudie 2 dargestellt (siehe dazu Kapitel 1) ist wohl insbesondere
auch fir die Praxis anzunehmen, dass potenzielle Vermieter ihre Objekte ,bereitwilliger*
dem allgemeinen Wohnungsmarkt zur Verfugung stellen wirden, wenn sie im Gegenzug die
Sicherheit bekédmen, keine unkalkulierbaren Kostenrisiken mit der Vermietung einzugehen.
Ganz generell wiirde die rechtliche Anerkennung einer vorab bestimmbaren Uberwéalzung
wohl insgesamt im Ergebnis dazu beitragen, die derzeit durch Leerstand kunstlich
geschaffene Wohnungsknappheit zu lindern;?*’ dies unter der Schlussfolgerung, dass auch
,.risikoscheuere Eigentlimer bei entsprechender Transparenz der Kostenlast am Mietmarkt
als Vermieter auftreten wirden, anstelle sich auf die blofRe Wertsteigerung ihrer
Immobilienanlage zu ,,verlassen“.?*® Unabhéngig davon sei jedoch festgehalten, dass bei
schlichtweg jeder Uberwilzung im Mietverhiltnis die zu tiberwélzenden Erhaltungs- und
Betriebskosten eines Bestandobjektes vorab konkret festzustellen und die Ubernahme dieser
Kosten im Mietzins entsprechend auszuweisen sind, um einer moglichen Unwirksamkeit

gemal § 879 Abs 3 ABGB bereits bei Vertragsabschluss effektiv entgegenzuwirken.

Der mit Abstand bedeutendste Anwendungsbereich des Triple-Net-Vertrages bleibt jedoch
weiterhin der Unternehmerschaft vorbehalten. Insbesondere im industriellen Bereich und
der Vermietung ganzer Fabrikgelande, wo die Substanz des Bestandobjektes durch
Werksverkehr, Erschitterungen, Hitze oder dem Einsatz von diversen Betriebsmitteln

kontinuierlich beansprucht wird, kann eine sinnvolle Vermietung nur durch eine gewisse

247 Bundesanstalt Statistik Osterreich, Pressemitteilung Nr 13 160-188/23 vom 19.09.2023, wonach zum
Stichtag 31.10.2021 fiir insgesamt 13,3 % aller Wohnungen in Osterreich keine Wohnsitzmeldung bestand.
In Zahlen sind dies insgesamt 663.000 Wohnungen, die einen entsprechenden Leerstand auswiesen.

248 Anm hierzu: In der Praxis werden teils Wohnungen lediglich zur Spekulation auf die reine Wertsteigerung
gehalten, ohne dass diese jemals dem allgemeinen Wohnungsmarkt zur tatsdchlichen Nutzung zugefihrt
werden kénnen. Zu grol? ist die Unsicherheit der Eigentimer hinsichtlich mieterschutzrechtlicher Rechtsfolgen
und vorab nicht kalkulierbarer Renovierungskosten bei Beendigung des Verhaltnisses.
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Uberwalzung der Erhaltungspflichten bewerkstelligt werden.?*° Die Gberdurchschnittlich
hohe Beanspruchung des Bestandobjektes macht es notwendig, dass laufend
ErhaltungsmalRnahmen vom unmittelbaren Nutzer regelméRig selbst gesetzt werden, um die
allgemeine Brauchbarkeit tiber einen langeren Zeitraum gewahrleisten zu konnen.?>° Anders
als in der Kklassischen Wohnungsmiete, wo standardmaRige Erhaltungsmalinahmen
(Ausmalen, Verputzen, Erneuerung von Kichen- und Badeinrichtung etc) routinemafig im
Zuge eines Mieterwechsels vorgenommen werden konnen, missen bei — zumeist
langfristiger — Vermietung von industriellen Bestandobjekten die notwendigen
ErhaltungsmalRnahmen realistischerweise vom Mieter selbst organisiert und durchgefiihrt

werden, um nicht unnétig den Regelbetrieb des Industrieunternehmens zu behindern.

Wie einleitend in Fallstudie 1 aufgezeigt, unterliegen die A-GmbH und B-GmbH als
Formunternehmer nicht den konsumentenschutzrechtlichen Bestimmungen, weshalb auch
die Vertragsgestaltung bedeutend freier erfolgen kann. MaRgebliche Einschrankungen im
Bereich der Unternehmerschaft ergeben sich im Wesentlichen aus § 879 Abs 3 ABGB,
wonach jedenfalls ein entsprechendes Entgelt fiir die Uberwalzung der Erhaltungspflichten
vorzusehen und beim in der Mietzinsbildung entsprechend zur berticksichtigen ist. Gerade
in der Praxis stellen jedoch die Bestimmungen uiber die Ubernahme einzelner oder sogar
samtlicher Erhaltungspflichten eines Gewerbegebdudes einen wesentlichen Schwerpunkt
bei den Vertragsverhandlungen dar, weshalb regelmaRig die Uberwalzungsklauseln als im

Einzelnen ausverhandelt iSd § 879 Abs 3 ABGB anzusehen seien werden.

Auch die in der Judikatur prominent angefiihrte Uberlassung von Geschaftsraumlichkeiten
bildet ein klassisches unternehmerisches Einsatzgebiet des Triple-Net-Vertrages,
insbesondere, wenn dieser im Konnex mit einem Franchisevertrag abgeschlossen wird. Dem
Franchisenehmer wird dabei ein Standort zum Betrieb einer Franchisefiliale zur Nutzung
uberlassen, welcher entsprechend der Franchisestrategie auszustatten und umfanglich zu
erhalten ist. Dabei tritt in der Praxis der eigentliche Bestandzins fiir die Nutzungsiberlassung
angesichts der umsatzabhangigen Franchisegebiihr in den Hintergrund. Hauptaugenmerk
liegt in einer solchen Konstellation vielmehr auf der Erfillung der Erhaltungs- und

Investitionspflichten durch den Franchisenehmer. Fir diesen Anwendungsfall ist der Triple-

249 Advotech Advokaten, Rohbau- und Triple Net-Miete (Stand 08.10.2024, advotech.ch/de/triple-net-miete).
250 ygl Lessiak, § 879 Abs 3 ABGB und Erhaltungskosten in Einkaufszentren, whl 2012, 121.

67


https://advotech.ch/de/triple-net-miete/

Net-Vertrag geradezu préadestiniert, den von den Parteien angezielten Vertragszweck
vollstandig und vereinfacht abzudecken.

AbschlieBend sei auch auf das ,,Intercompany-Leasing“ hingewiesen, welches unter
Zugrundelegung eines Triple-Net-Vertrages anstrebt, umfangliche Sanierungsmalinahmen
uber eine zwischengeschaltete Kapitalgesellschaft abzuwickeln, ohne dass die Immobilien
dafur in die jeweilige Kapitalgesellschaft eingebracht werden mussen. Der private
Eigentlimer, der seinen eigentlichen Fokus auf die bloRe Vermdgensverwaltung legt, kann
im Intercompany-Leasing und im Namen der Gesellschaft, Sanierungsmalnahmen (ber die
Gesellschaft organisieren, ohne die dafur mit der Eigentumsubertragung verbunden Kosten

und Gebiihren auszuldsen.

Bezugnehmend auf die einleitende Fallstudie 3 kann A das geerbte Mietzinshaus mittels
Triple-Net-Vertrag zunédchst an eine neu zu errichtende GmbH vermieten und im Zuge
dessen die Erhaltungspflichten rechtlich auf die Zwischengesellschaft Gberwélzen. Durch
das Intercompany-Leasing erscheint der zundchst eng wirkende Anwendungsbereich des
Triple-Net-Vertrages daher zumindest auch auf potenzielle Eigentliimer von klein- und
mittelgroRen Immobilen-Portfolios erstreckt, deren Einbringung in eine Kapitalgesellschaft

mit enormen Nebenkosten verbunden ware.

68



LITERATURVERZEICHNIS

Achatz/Kirchmayr (Hrsg), Korperschaftsteuergesetz (2011).

Artner/Kohlmaier (Hrsg), Praxishandbuch Immobilienrecht* (2023). (Artner/Kohlmaier
(Hrsg), Immobilienrecht).

Berger, Die Uberwalzung von Erhaltungspflichten im Lichte der 15. Klauselentscheidung,
immolex 2024, 125.

Bloschl/HAdl/Maimer, Vermdgensbewertung, Leitfaden fiir die kommunale Praxis, Version
1.4 (2017).

Bohm, Erhaltung des Mietgegenstandes: alles neu? (Teil 1), immolex 2007, 262.
Bundesanstalt Statistik Osterreich, Pressemitteilung Nr 13 160-188/23 vom 19.09.2023.
Doralt/Kirchmayr/Mayr/Zorn, EStG (2022). (Doralt/Kirchmayr/Mayr/Zorn, EStG).

H.Bohm/Pletzer/Spruzina/Stabentheiner (Hrsg), GeKo Wohnrecht Gesamtkommentar Band
1 (2018). (H.Béhm/Pletzer/Spruzina/Stabentheiner (Hrsg), GeKo Wohnrecht).

Herbst/Meszarits, Darstellung von Mieterinvestitionen nach der VRV 2015 - eine

anwendungsorientierte Betrachtung, RFG 2022/2.

Eberharter/Handler, Reformbedarf im Mietrecht — Forderungen an den Gesetzgeber,
juridikum 2013, 233.

Hausmann/Vonkilch, Osterreichisches Wohnrecht MRG* (2021). (Hausmann/Vonkilch,
MRG).

Hrdlicka-Perl,  Single-,  Double- und  Triple-Net-Vertrage.  Analyse  der
Mietvertragsgestaltung von Logistikimmobilien in Osterreich (2021). (Hrdlicka-Perl,
Single-, Double- und Triple-Net-Vertrége).

Kainc/Reiber, immolexikon ,,Werbungskosten* (2024).

Kalss/Schauer/Winner, Allgemeines Unternehmensrecht® (2017).

69



Kanduth-Kristen/Laudacher/Lenneis/Jakom/Marschner/Peyerl, EStG® (2020). (Kanduth-
Kristen/Laudacher/Lenneis/Jakom/Marschner/Peyerl, EStG).

Karauscheck/Schurhuber, Laesio enormis beim Bestandvertrag, immo aktuell 2020, 203.
Kletecka/Schauer, ABGB-ONY% (2024). (Kletecka/Schauer, ABGB-ON).

Koch/Stocker, Logistikimmobilien im Wandel, ZLB 2018/39.

Kothbauer, Nochmals zu den Warmebereitungsgeraten: Wartungsfragen, immolex 2015, 32.

Kothbauer, Betriebskosten und o6ffentliche Abgaben im ABGB-Mietrecht, immolex
2022/129.

Kuprian, der Mietvertrag® (2014). (Kuprian, der Mietvertrag).

Lang/Rust/Schuch/Staringer (Hrsg), KStG? (2016). (Lang/Rust/Schuch/Staringer (Hrsg),
KStG).

Lessiak, § 879 Abs 3 ABGB und Erhaltungskosten in Einkaufszentren, wbl 2012, 121.

Neumayr/Reissner (Hrsg), Zeller Kommentar zum Arbeitsrecht® (2018). (Neumayr/Reissner
(Hrsg), ZellKomm)

Pesek, Ist die Uberwalzung von Betriebskosten und Wartungspflichten auf den Mieter
aullerhalb des MRG-Vollanwendungsbereichs (un-)zulassig?, wobl 2021, 253.

Pletzer, Erhaltung im Einkaufszentrum, Auslegung und geltungserhaltende Reduktion —
Zugleich eine Besprechung von OGH 7 Ob 93/12w, wobl 2014, 2.

Prader, Manz Wohnrecht MRG® (2022). (Prader, MRG).
Rainer, Editorial, immolex 2009, 193.

Reich-Rohrwig/Reich-Rohrwig/Kinsky, Flexible Kapitalgesellschaft (2024). (Reich-
Rohrwig/Reich-Rohrwig/Kinsky, Flexible Kapitalgesellschaft).

Rosifka, Uberwilzung von Betriebskosten auf den (Wohnungs-)Mieter auBerhalb der
Vollanwendung des MRG, immolex 2022/148.

70



Rummel/Lukas/Geroldinger  (Hrsg), ABGB* (2024). (Rummel/Lukas/Geroldinger
(Hrsg), ABGB).

Scharmer, Die 10. bestandrechtliche Klauselentscheidung, OJZ 2021/129.
Schwimman/Kodek, ABGB® (2021). (Schwimman/Kodek, ABGB).
U.Torggler (Hrsg), GmbHG (2014). (U.Torggler (Hrsg), GmbHG).

Urbach/Moskaric, Die Zulassigkeit von Triple-Net Mietvertragen im schweizerischen
Mietrecht, AJP/PJA 208, 995.

Vondrak (Hrsg), Steuerrecht fiir Juristen? (2019). (Vondrak (Hrsg), Steuerrecht fiir Juristen).

Vonkilch, Zur Kontrollfédhigkeit von Vereinbarungen tber mietrechtliche Hauptleistungs-
pflichten, insbesondere Erhaltungspflichten, gemaR 8 879 Abs 3 ABGB, wobl 2012, 215.

Vonkilch, (Un-)Zuldssigkeit von Kostenuberwalzungen auf den Mieter, wobl 2021, 268.

Wiirth/Zingher/Kovanyi, Miet- und Wohnrecht?® Band | (2015). (Wirth/Zingher/Kovanyi,
Wohnrecht).

Zimmermann, Verstéarkter Senat zur laesio enormis bei der Option, NetV 2023, 6.

71



JUDIKATURVERZEICHNIS

OGH 06.02.1950, 2 Ob 251/49.
OGH 13.06.1951, 3 Ob 267/51.
OGH 24.04.1957, 7 Ob 183/57.
OGH 27.11.1969, 1 Ob 229/69.
OGH 07.07.1971, 6 Ob 149/71.
OGH 27.06.1978, 5 Ob 616/78.
OGH 25.6.1985, 4 Ob 517/85.
OGH 19.10.1989, 8 Ob 660/89.
OGH 25.03.1993, 8 Ob 502/93.
OGH 13.07.1994, 3 Ob 503/93.
OGH 23.11.1994, 1 Ob 638/94.
OGH 09.01.1996, 10 Ob 1608/95.
OGH 12.06.1996, 5 Ob 2151/96a.
OGH 13.02.1997, 2 Ob 17/97g.
OGH 10.09.1997, 7 Ob 2382/96m.
OGH 28.11.2000, 1 Ob 228/00m.
OGH 12.09.2001, 4 Ob 159/01p.
OGH 16.05.2002, 6 Ob 42/02y.
OGH 25.03.2003, 1 Ob 67/03i.
OGH 01.08.2003, 1 Ob 166/03y.

OGH 27.03.2007, 1 Ob 241/06g.

72



OGH 25.04.2007, 3 Ob 216/06w.
OGH 09.10.2007, 10 Ob 79/07a.
OGH 19.05.2009, 3 Ob 20/09a.
OGH 18.09.2009, 6 Ob 104/09a.
OGH 18.12.2009, 6 Ob 81/09v.
OGH 24.03.2010, 9 Ob 20/10x.
OGH 22.12.2010, 2 Ob 73/10i.
OGH 27.02.2012, 2 Ob 215/10x.
OGH 28.11.2012, 7 Ob 93/12w.
OGH 17.12.2012, 5 Ob 148/12v.
OGH 28.05.2013, 10 Ob 14/13a.
OGH 27.07.2021, 4 Ob 106/21y.
OGH 15.11.2021, 6 Ob 172/21v.
OGH 28.04.2022, 7 Ob 14/22t.
OGH 11.01.2024, 5 Ob 51/23w.
OGH 24.01.2024, 9 Ob 4/23p.

OGH 22.3.2024, 8 Ob 6/24a.

RIS-Justiz RS0124632.
RIS-Justiz RS0021326.
RIS-Justiz RS0068141.
RIS-Justiz RS0068224.

RIS-Justiz RS0021286.

73



VwWGH 17.12.2001, 98/14/0137.
VwWGH 28.01.2005, 2001/15/0150.

VWGH 26.07.2007, 2005/15/0013.

VWGH 29.02.2012, 2008/13/0029.
VWGH 4.9.2014, 2011/15/0149.

BFG 20.12.2022, RV/7102523/2020.

LVwG Wien 19.06.2023, VGW 1110775016/2022.
LGZ Wien 14.09.2006, 41 R 115/06z.

OLG Wien 04.06.2024, 33 R 181/23i.

74



ABSTRACT

Unter dem Begriff des ,,Triple-Net-Vertrages wird in der internationalen Praxis ein
Bestandverhaltnis verstanden, bei welchem samtliche Kostenfaktoren, die iblicherweise mit
dem Besitz und der Vermietung eines Bestandobjektes einhergehen, im Zuge der
Vermietung auf den Bestandnehmer tiberwélzt und entsprechend im Bestandzins eingepreist

werden.

Innerhalb  der o&sterreichischen Rechtordnung bestehen dagegen weitreichende
Schutzbestimmungen, die eine solche Kostentiberwalzung nur in einem eingeschrankten
Umfang erlauben. Im Rahmen dieser Arbeit werden die rechtlichen Grenzen einer
Uberwilzung von ,,Erhaltungspflichten* sowie der ,,Lasten und Abgaben* dargestellt und
im Ergebnis aufgezeigt, inwieweit ein potenzieller Anwendungsbereich eines ,, Triple-Net-

Vertrages osterreichischer Pragung* iiberhaupt rechtlich darstellbar sein konnte.

AbschlieRend werden steuerrechtliche Anwendungsmaoglichkeiten des Triple-Net-Vertrages
erdrtert, die unter Einbindung einer zwischengeschalteten Kapitalgesellschaft steuerliche
Vorteile hinsichtlich der Instandhaltung und Instandsetzung eines Bestandobjektes

ermdoglichen.
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