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It must, however, be admitted that the operation of in-
dex clauses is often a matter of difficulty. Experience
shows that they are liable to lead to problems of inter-
pretation; the index chosen by the parties and its consti-
tution may change; complicated calculations may be-
come necessary, particularly if the clause is so frame
das to allow to ‘tolarance’, i.e. to render a minimum of
variation immaterial. Yet it is not at all unlikely that in
course of time all questions of this nature will be solved
and that index clauses will come to be widely used in
conveyancing practice.*

F. A. Mann,
The Legal Aspect of Money? (1953) 132 f.



EXECUTIVE SUMMARY

AUSGANGSLAGE

In der Vergangenheit wurde Indexmieten wenig Beachtung geschenkt. Dies hat sich
durch zwei besondere Umsténde gedndert. Erstens lie3 der Angriffskrieg gegen die Uk-
raine seit 2022 das allgemeine Preisniveau rasant ansteigen, was manche Vermieter wie-
derum zu einem ,,Erh6hungsstakkato! nutzten, indem sie VPI-gekoppelte Mietzinse in
demselben Jahr teilweise mehrfach anpassten. Zweitens erkldrte der OGH in zwei re-
zenten Judikaten Wertsicherungsklauseln im Verbrauchergeschift fiir unwirksam, weil
sie keine zweimonatige Warte-/Sperrfrist enthalten.”? Da solche Warte-/Sperrfristen in
der bisherigen Mietvertragspraxis kaum gebriauchlich waren, sind — folgt man der Judi-
katur — potenziell hunderttausende Mietvertrdge betroffen und die in ihnen enthaltenen
Wertsicherungsabreden unwirksam.

FUNKTIONSWEISE VON INDEXKLAUSELN

Indexklauseln sind flir normale, niedrigschwellige Inflations- und Deflationsphasen
konzipiert. Durch sie soll bei langfristig laufenden Mietvertridgen ein Interessenaus-
gleich hergestellt werden, indem einerseits dem Interesse des Vermieters an einer ada-
quaten Preisanpassung und andererseits dem Interesse des Mieters an einer dauerhaf-
ten Nutzung, das teilweise durch einen besonderen Kiindigungsschutz des sozialen
Mietrechts abgesichert ist, Rechnung getragen werden. Fiir die Ausgestaltung einer In-
dexklausel ist nicht allein auf die Partei des Vermieters zu schauen, sondern auch der
Mieter in den Blick zu nehmen, da Preissteigerungen finanzierbar bleiben miissen und
das Mietverhéltnis auf lange Zeit mit fiir den Mieter tragbaren Konditionen fortbestehen
soll. Im Ausgangspunkt besteht dabei freilich das Problem, dass es sich bei der Inflation
um ein exogenes Ereignis handelt, welches von den Parteien nicht gesteuert werden
kann. Es darf jedoch nicht iibersehen werden, dass die Ausgestaltung einer Indexklausel
ganz entscheidenden Einfluss auf die Hohe der mdglichen vertraglichen Anpassung hat.

DER STEUERUNGSEFFEKT VON INDEXKLAUSELN

Die Hohe der Anpassung, die aufgrund einer Indexklausel mdéglich ist, bestimmt sich
nicht nur nach der empirisch bestimmten (selteneren) Deflationsrate oder (hdufigeren)
Inflationsrate, sondern daneben ganz wesentlich durch die vertraglich festzulegenden
Berechnungsfaktoren (dazu Rz 108 ff). Die Parteien kdnnen das Anpassungsintervall
auf ganz unterschiedliche Art und Weise regeln. So konnen periodische (also monatli-
che bzw jéhrliche) Intervalle oder ein Schwellwert festgelegt werden. Denkbar sind
auch Kombinationen.

' Stabentheiner, Das Ringen um das Mietrecht in Zeiten der Inflation, OJZ 2022, 1060.
2 OGH 2 Ob 36/23t Klausel 6; 8 Ob 37/23h Klausel 17.
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Bei periodischen Anpassungsintervallen kann — theoretisch — jeden Monat o-
der einmal im Jahr angepasst werden. Bei der Anpassung im Jahresintervall
kommen zwei Rechenmodelle in Betracht: (i) Die Anpassung kann entweder
anhand eines Vergleichs zweier Monatsindexzahlen, also der VPI-Jdnnerzahl
im Jahr 1 mit der VPI-Jannerzahl im Jahr 2 erfolgen. Oder (ii) Basis der Anpas-
sung kann der jeweilige Jahresdurchschnittswert sein, der sich aus einem
Durchschnitt der Monatswerte ergibt. Letztere Methode vermeidet, dass verein-
zelte monatliche Spitzenwerte fiir die Bewertung des gesamten Jahres zum Tra-
gen kommen. Die zweite Methode hat der Gesetzgeber durch das 3. MILG vor-
gegeben.?

Die Anpassung auf der Grundlage von Schwellwertklauseln (zB 3 % oder 5 %)
kann jeweils erfolgen, wenn der Indexwert den festgelegten Schwellwert tiber-
schreitet. Im Gegensatz zu einem weit verbreiteten Missverstandnis haben sie
keine zahlungsbefreiende, sondern nur eine zahlungsaufschiebende Wirkung
(dazu unter Rz 88 und 115).
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Abbildung 1: Vergleich der Steigerungsraten auf der Grundlage dreier unterschiedlicher Indexklauseln
nach VPI 2015 sowie dem Tariflohnindex fiir Osterreich

Die drei Grundtypen von Anpassungsintervallen konnen zu signifikant unterschiedli-
chen Ergebnissen fiihren. Dies lésst sich exemplarisch sehr gut an dem Fall demonstrie-
ren, dass eine Wohnung im Janner 2020 fiir € 1.000 gemietet wird und auf der Grundlage
des nationalen osterreichischen Verbraucherpreisindex (VPI) die denkbaren Erhohungs-
betriige bis Oktober 2023 errechnet werden.*

3

4

3. MILG (BGBI I 176/2023).

Eine tabellarische Ubersicht finden sich aE von Rz 99. Zu Anschauungs- und Vereinfachungszwecken
wird auller Acht gelassen, dass VPI-Werte endgiiltig erst ,,nachhinkend* verdffentlicht werden und
damit auch nur ,,nachhinkend* die Anpassung durchgefiihrt werden kann (dazu Rz 117 f) und dass
gef auch eine vertraglich vereinbarte oder moglicherweise gesetzliche vorgegebene Sperrfirst/Warte-
frist (dazu Rz 93 ff) abzuwarten ist.

il



Auf der Grundlage einer Wertsicherungsklausel ohne Schwellwert, die die monatliche
Anpassung ermoglicht, wire im Oktober 2023 eine um 22,5 % erhdhte Miete von
€ 1225 zu entrichten (,,monatliche Anpassung®). Auf der Grundlage einer Wertsiche-
rungsklausel mit einem 3 %-,,inklusive“-Schwellwert wére infolge von insgesamt sechs
Anpassungsschritten im Oktober 2023 eine um 19 % erhohte Miete von € 1190 zu ent-
richten (,,monatliche Anpassung mit 3 %-Schwellwert*). Auf der Grundlage einer Wert-
sicherungsklausel mit einer jéhrlichen Anpassung wire im Oktober 2023 eine um
13,2 % erhohte Miete von € 1131,2 zu entrichten (,,jdhrliche Anpassung®). In demsel-
ben Zeitraum sind die Léhne nach dem Tariflohnindex Osterreichs um 14,1 % gestie-
gen, wihrend es auf der Grundlage der monatlichen VPI-Indexzahlen in diesem Zeit-
raum zu einem nominellen Preisanstieg von 22,5 % gekommen ist.

Als signifikantes Ergebnis lésst sich festhalten, dass die monatliche Indexierung und die
jéhrliche Indexierung um beachtliche 9,3 % auseinanderliegen. Indexklauseln, die an
eine monatliche oder schwellwertméfige Anpassung ankniipfen, fiihren zu einer Ab-
koppelung des valorisierten Mietpreisniveaus vom Lohnpreisniveau. Vermeiden
lasst sich dies durch eine jéhrliche Anpassung zum Jahresdurchschnitt.

GEGENWARTIGE RECHTSPRAXIS UND ABHILFEMOGLICHKEIT

Nach der bislang in Osterreich giingigen Klauselpraxis werden Indexklauseln mit oder
ohne Schwellenwert verwendet, jedoch keine Klauseln, die an einen jahrlichen Turnus
ankniipfen.’ Das ist in mehrfacher Hinsicht problematisch. Folgt man der rezenten Ju-
dikatur des OGH sind sdamtliche dem KSchG unterfallenden Klauseln unwirksam, da
die zweimonatige Wartefrist des § 6 Abs 2 Z 4 KSchG nicht eingehalten wird. Dariiber
hinaus sind die bisher gidngigen monatlichen Indexklauseln, die in inflationdren Zeiten
zu jahrlich mehrfachen Anpassungen fithren konnen, kritisch zu sehen, da sie (i) kom-
pliziert in der Anwendung sind, (ii) viel administrativen Aufwand fiir beide Ver-
tragsparteien bereiten, (iii) sozialen Unfrieden fordern und (iv) schlielich zu einer
Abkoppelung von Lohnindex und Mietpreisniveau fiihren.

Ein probates Mittel, die bestehenden Probleme und Konflikte abzumildern, besteht da-
rin, die Indexpraxis auf einen jihrlichen Turnus zum Jahresdurchschnittswert um-
zustellen. Hierdurch wird das Verfahren vereinfacht, administrativer Aufwand vermie-
den, das Lohnniveau und Mietpreisniveau wieder einander angenédhert und zugleich die
Sperrfristthematik des § 6 Abs 2 Z 4 KSchG geldst.

Die hier beflirwortete Umstellung kdnnte am einfachsten befordert werden, indem auf
der Homepage der Statistik Austria ein entsprechend angepasstes Empfehlungsmuster
von Wertsicherungsklauseln mit erléiuternden Hinweisen den Konsumentinnen und
Konsumenten zur Verfligung gestellt wiirde. Das gilt umso mehr, als die bislang auf der
Homepage der Statistik Austria veroffentlichten Empfehlungsmuster im Anwen-
dungsbereich des KSchG nach der OGH-Judikatur unwirksam sind. Dariiber hinaus

5 Vgl dazu beispielsweise Empfehlungsmuster der Statistik Austria ,,Mustertext fiir eine Mustertext fiir
eine Wertsicherungsbestimmung ohne Schwellenwert™ und ,,Mustertext fiir eine Wertsicherungsbe-
stimmung mit 5 % - Schwellenwert*, abrufbar unter https://www.statistik.at/services/tools/tools/wert-
sicherungsrechner-andere-rechner (zuletzt abgerufen am 07.01.2024).

il



https://www.statistik.at/services/tools/tools/wertsicherungsrechner-andere-rechner
https://www.statistik.at/services/tools/tools/wertsicherungsrechner-andere-rechner

wire daran zu denken, in Anlehnung an die Schweizer oder deutsche Rechtlage eine
allgemeine Regelung fiir Indexmieten im ABGB oder MRG zu verankern.

RUCKWIRKENDE SANIERUNG VON INDEXKLAUSELN

Fiir bestehende Mietverhéltnisse ist die rezente OGH-Rechtsprechung eine enorme Her-
ausforderung. Da es im Verbrauchergeschéft nach der EuGH-Rechtsprechung nicht
moglich ist, die durch Unwirksamkeit entstandene Vertragsliicke zu fiillen, lebt das
Mietverhiiltnis ohne Wertsicherungsabrede fort. Der Mieter kann sdmtliche Betrége,
die er aufgrund von Wertanpassungen bezahlt hat, bereicherungsrechtlich zuriickfor-
dern. Zudem muss der Mieter fiir die verbleibende Vertragslaufzeit nur den urspriing-
lich festgelegten Nominalbetrag leisten. Die zur Klauselunwirksamkeit fithrende Ver-
fehlung (etwa: fehlende Wartezeit/Sperrfrist oder Unbestimmtheit des Ersatzindex) und
die daran gekniipfte Rechtsfolge (,,ewiges* Bestandverhéltnis ohne Wertsicherung) er-
scheinen jedenfalls dann unverhiltnismiflig, wenn ein kiindigungsgeschiitztes unbe-
fristetes Mietverhéltnis vorliegt. Der VerhéltnismiBigkeitsgrundsatz ist sowohl im eu-
ropdischen Verbraucherrecht als auch in der sterreichischen Rechtsordnung als tragen-
der Baustein anerkannt. Ist die Unwirksamkeit einer Wertsicherungsabrede daher in In-
dividualverfahren zu beurteilen, liegt es nahe, den EuGH (Art 267 AEUV) oder den
VfGH anzurufen.

v
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A. AUSGANGSLAGE UND AUFTRAG

Jiingst beurteilte der Oberste Gerichtshof in zwei konsumentenschutzrechtlichen Ver-
bandsverfahren (§§ 28 ff KSchG) ,,handelsiibliche® Wertsicherungsklauseln in Immo-
bilienmietvertriigen als unwirksam. Diese beiden rezenten Entscheidungen® sorgen ak-
tuell fiir erhebliche Rechtsunsicherheit, von der in groBem Ausmal} Verbraucher betrof-
fen sind. Mietvertrdge liber Wohnrdaumlichkeiten verwenden nédmlich — so wie nahezu
alle Immobilienmietvertrige — Vertragsbestimmungen, die den vereinbarten Mietzins
bezogen auf einen Index wertsichern. Dem Bundesministerium fiir Soziales, Gesund-
heit, Pflege und Konsumentenschutz (BMSGPK) ist es ein Anliegen, dem Bediirfnis der
Verbraucher nach Rechtssicherheit Rechnung zu tragen und mit einer fundierten Ana-
lyse zur rechtlichen und rechtspolitischen, aber auch zur soziodkonomischen Diskussion
beizutragen.

In der vorliegenden Studie im Auftrag des BMSGPK soll analysiert werden, welche
Konstruktionen und Gestaltungsmoglichkeiten fiir die Valorisierung des Entgelts in Be-
standvertrdgen in der Kautelarpraxis anzutreffen sind; der Fokus liegt dabei auf VPI-
gekoppelten Anpassungen, weil diese Form der Wertsicherung in praxi am meisten ver-
breitet ist. Dabei wird darauf Bedacht genommen, dass nicht nur der Bestandvertrag,
sondern nahezu alle Langzeitvertrige den Bedarf mit sich bringen, auf eine Anderung
des Geldwerts wihrend der Vertragslaufzeit reagieren zu konnen. Wer sich mit der
Wertsicherung im Bestandverhéltnis befasst, muss sich dessen bewusst sein, dass er da-
mit bloB einen engen Ausschnitt eines allgemeinen Regelungsproblems in den Fokus
nimmt, dem man in zahlreichen Dauerschuldverhéltnissen begegnet. Neben dem somit
angezeigten Seiten- und Kontrollblick auf verwandte Vertragstypen, insbesondere auf
den Kreditvertrag, verspricht aber auch eine rechtsvergleichende Perspektive die Ana-
lyse der heimischen Rechtsordnung zu befruchten. Dazu sollen gesetzliche Regelungs-
konzepte aus der DACH-Region ausgewertet werden.

Nicht zuletzt erscheint es lohnend, die dogmengeschichtliche Entwicklung seit dem
20. Jahrhundert zu beleuchten. Gerade zu Beginn des vergangenen Jahrhunderts
schenkte die Privatrechtswissenschaft den Mdoglichkeiten, Geldschulden zu valorisie-
ren, viel Beachtung; aus unterschiedlichen Griinden kamen verschiedene legistische
MaBnahmen zum Einsatz, die privatautonome Vereinbarungen solchen Inhalts ein-
schrinkten. Ein Blick in den rechtshistorischen Riickspiegel erlaubt zudem meist, sich
ein klareres Bild vom Kern des 6konomischen Problems und den zur Verfiigung stehen-
den Regelungsmoglichkeiten zu verschaffen. Solche Schwierigkeiten sind besonders im
geltenden Osterreichischen Mietrecht zu erwarten, weist dieses Rechtsgebiet doch eine
starke Regulierungsdichte auf und ist {iberdies von parteipolitischen Kompromissen
durchtriinkt, die auf privatrechtliche Regelungsstrukturen wenig Riicksicht nehmen’.

¢ OGH 21.03.2023, 2 Ob 36/23t und OGH 24.05.2023, 8 Ob 37/23h.

7 Die daraus fiir den Rechtsanwender resultierenden Schwierigkeiten adressiert auch der OGH unge-

wohnt freimiitig (RIS-Justiz RS0106113): Die teleologische Reduktion einer gesetzlichen Regelung



Das erschwert es oftmals, das 6konomische Regelungsproblem, die privatrechtlichen
Strukturfragen freizulegen.

Ausgehend von den gewonnenen Erkenntnissen wird zunéchst die Wirkungsweise typi-
scher Klauseln und ihrer Bauelemente analysiert; sodann ist zu untersuchen, welche
Konsequenzen es nach sich zieht, wenn die Wertsicherungsabrede in einem Bestand-
verhiltnis als unwirksam zu beurteilen ist. Das beriihrt auf den ersten Blick vor allem
die Individualinteressen der am konkreten Rechtsverhiltnis beteiligten Parteien. Ebenso
sind aber iiberindividuelle Interessen des Rechtsverkehrs einzubeziehen. In einer aus-
gewogenen Analyse von Wertsicherungsinstrumenten diirfen {iberindividuelle Interes-
sen deshalb nicht auBer Betracht bleiben®.

Soweit die angestellten Uberlegungen Bedarf erkennen lassen, das positive Recht anzu-
passen, sollen auch Handlungsempfehlungen fiir den Gesetzgeber formuliert werden.

Ob der Veriéstelungen des Themas und der komplexen Gesamtthematik haben die Au-
toren die Bearbeitung der Abschnitte untereinander aufgeteilt. Abschnitte B, C und E
stammen aus der Feder von Olaf Riss; Abschnitt D ist von Johannes W. Flume verfasst
worden. Wenngleich beide Autoren die gesamte Studie konzeptuell erarbeitet haben,
erschien es uns passender, die ungleichen Beitrdge zu den einzelnen Abschnitten nach
auflen ersichtlich zu machen.

erfordert den klaren Nachweis des Gesetzeszwecks, an dem sich die (letztlich Gesetzeswortlaut kor-
rigierende) Auslegung orientieren soll. Im Mietrecht ist dieses Problem besonders schwierig zu 16sen,
weil sich den gesetzlichen Regelungen kaum einheitliche Wertungsprinzipien entnehmen lassen.
Rechtsdnderungen stellen meist miihevoll zustandegekommene Kompromisse mit den sich daraus
nahezu notwendig einhergehenden Unzulédnglichkeiten und Ungereimtheiten dar, sodass der Wille
des Gesetzgebers nur allzuleicht verfehlt werden kann, wenn sich die Gesetzesauslegung vom Wort-
laut entfernt. In dieselbe Kerbe schlagen Oberhammer/Kletecka/Wall (in Oberhammer/Kletecka/Wall,
Soziales Mietrecht in Europa V f) in ihrem rechtsvergleichenden Resiimee: Das Mieterschutzrecht sei
hiufig Anlassgesetzgebung; es sei nicht blof3 ein Sonderprivatrecht, sondern oft auch sonderbar, weil
es sich vom allgemeinen privatrechtlichen Diskurs abgekoppelt habe, sodass allgemeine privatrecht-
liche Grundsétze und Strukturprinzipien nicht mehr selbstverstindlich seien. Mit einem &hnlich niich-
ternen Befund fiir das Mietrecht des BGB W. Doralt, Langzeitvertrage 366.

8 Explizit in diesem Sinne auch F. A. Mann, NJW 1974, 1297 (1301).



B. INTERESSEN DER VERTRAGSTEILE UND ANTWORTEN DES PRIVATRECHTS (OLAF
RISS)

I. Schwankender Geldwert und Nominalismus

Das oOsterreichische — ebenso wie das deutsche und das Schweizer — Schuldrecht folgt
dem Grundsatz des Nominalismus’: Der Geldleistungsglidubiger kann stets nur die ver-
einbarte oder urspriinglich zu beanspruchende Menge an Geldeinheiten verlangen; ein
Sinken oder Steigen des wirtschaftlichen Werts der Geldeinheiten — oft spricht man
auch von Tauschwert oder Kaufkraft!? — bleibt unberiicksichtigt!!. Das gilt fiir Geld-
summenschulden (etwa Kaufpreisforderungen und Bestandzinsen), nicht aber fiir soge-
nannte Geldwertschulden (denen vor allem im Schadenersatzrecht gro3e Bedeutung zu-
kommt)'2. Das sterreichische Privatrecht schreibt dies ausdriicklich nur fiir die Riick-
zahlungsverbindlichkeit beim Sachdarlehen fest (§ 985 ABGB: bei Riickgabe der Sa-
chen ist ein ,,in der Zwischenzeit eingetretene[r] Wertverlust nicht auszugleichen®),
doch ist anerkannt, dass dieser Grundsatz ebenso fiir Gelddarlehen und ganz allgemein
fiir das Geldschuldrecht gilt'>. Damit korrespondierend ordnet das Nationalbankgesetz
an, dass auf Euro lautende Banknoten ,,zum vollen Nennwert* angenommen werden
missen (§ 61 Abs 2 NBG). Fiir den privatrechtlichen Grundsatz, den Valorismus (Kurs-
werttheorie) abzulehnen und dem Nominalismus zu folgen, wurde eine Mehrzahl von
Griinden ins Treffen gefiihrt, allen voran der Vorteil der Rechtsklarheit und Rechtsi-
cherheit: Es sei notwendig, die Rechenbarkeit des Geldes sicherzustellen'*. Unseres Er-
achtens kommt aber auch dem Gedanken gewisses Gewicht zu, dass der ,,innere Wert*
des Geldes stets Schwankungen unterliegt'> und es schwer zu rechtfertigen wire, wenn

° Etwa bloB Ertl in Fenyves//Kerschner/Vonkilch, ABGB?* § 985 Rz 14; Duden, Wertsicherung 5;
F. A. Mann, NJW 1974, 1292 (1923 mit weiteren Hinweisen insbesondere aus der Rechtsprechung
des BGH). Zum Nennwert als Grundlage des geldschuldrechtlichen Nominalismus Omlor, Geldpri-
vatrecht 387. Zu den historischen Wurzeln in fiskalpolitischen Erwédgungen des Staates Eckstein,
Geldschuld und Geldwert 13 f sowie Nufsbaum, Schwankungen des Geldwerts 16 f je mit weiteren
Hinweisen.

Dazu Omlor, Geldprivatrecht 390 ff, insbesondere zur Frage, ob es zuldssig ist, Anderungen des Geld-
werts mit Anderungen der Kaufkraft gleichzusetzen.

1" Dies betonte auch etwa der Gesetzgeber in den ErldutRV zum 1. EuroJuBeG (BGBI 1 1998/125): Er
bemerkte zwar, dass dem nominalistischen Prinzip bei der Einfiihrung des Euro die §§ 988 und 989
ABGB [idF vor dem DaKRAG] entgegenstehen konnten, weil sie im Darlehensrecht fiir die Riick-
zahlung der als Darlehen gegebenen Miinzen auf den “inneren Wert” der geliehenen Miinzsorte ab-
stellten. Er sah dennoch davon ab, diese Bestimmungen anzupassen oder aufzuheben; es bestehe kein
Zweifel, dass sie ihren unmittelbaren Anwendungsbereich verloren haben, weil “Miinzdarlehen” prak-
tisch nicht mehr gegeben werden. Sie seien beizubehalten, weil unter anderem daraus abzuleiten sei,
dass der Glidubiger die Gefahr der Geldentwertung trage (ErlautRV 1203 BIgNR 20. GP 23 f).

12 J.W. Flume, FS Lovrek 145 ff.
13 Statt aller Er¢/ in Fenyves//Kerschner/Vonkilch, ABGB? § 985 Rz 2.

14 Ertl in Fenyves//Kerschner/Vonkilch, ABGB? § 985 Rz 14 (Gerechtigkeitserwigungen konnten die-
sen Grundsatz nicht rechtfertigen) und Rz 17 (Rechtsklarheit und Rechtssicherheit).

Sogleich Rz 8 mit Hinweisen.



der Geldleistungsglidubiger allein deswegen, weil er sein Geldvermogen zum Gegen-
stand einer Schuld gemacht hat, besser gestellt ist, als hitte er es in der Schublade auf-
gehoben®.

Damit driften der (konstante) Nennwert der Geldschuld und ihr (beweglicher) ,,innerer
Wert* andererseits auseinander!’. Geldentwertung und -aufwertung veriindern demnach
wirtschaftlich den Schuldinhalt. Das Verhéltnis von Leistung und Gegenleistung wird
verzerrt'®, In diesem Sinn ist es wohl zu verstehen, wenn davon gesprochen wird, Infla-
tion store das Gerechtigkeitsprinzip in der Rechtsordnung!®. Nun sind Schwankungen
des Geldwerts gewiss nicht erst ein Phdnomen der modernen Wirtschaftsgeschichte,
sondern schon seit den Friihzeiten des Geldwesens zu beobachten?. In der jiingeren
Wirtschaftsgeschichte ist vor allem die Geldentwertung nicht blof3 vorhersehbar, son-
dern sogar als der Normalfall zu bezeichnen. Das trifft in besonderem Mal} auf die
Euro-Zone zu, wo die Européische Zentralbank zwar nach dem Primérrecht verpflichtet
ist, ,,Preisstabilitit zu gewéhrleisten* (Art 127 Abs 1 AEUV), dieses Ziel jedoch selbst
dahin definiert, dass der Harmonisierte Verbraucherpreisindex (HVPI) fiir das Euro-
Wihrungsgebiet um bis zu 2 % gegeniiber dem Vorjahr ansteigt?!. Damit ist die Geld-
entwertung Teil der realen Wirtschaftsverfassung der europédischen Wirtschafts- und
Wiéhrungsunion.

Dennoch scheint das osterreichische Schuldrecht solchen ,,externen Effekten® auf den
Schuldinhalt, also dem schwankenden Geldwert, indifferent gegeniiberzustehen. Nur
vereinzelt sieht das Gesetz eine Wertsicherung von Forderungen ausdriicklich vor; so
etwa im Anerbenrecht?? und erst seit Kurzem im Pflichtteilsrecht?>. Davon abgesehen
finden sich lediglich Bestimmungen, die festlegen, unter welchen Voraussetzungen eine
Wertsicherungsabrede wirksam ist und durchgesetzt werden kann (§ 6 Abs1 Z 5

16 Ertl, Inflation 10 ff; derselbe in Fenyves//Kerschner/Vonkilch, ABGB? § 985 Rz 5.

17 Statt vieler bloB K. Schmidt in Staudinger, BGB Geldrecht (1983) Vorb § 244 BGB Rz D 6 mit wei-
teren Hinweisen.

18 Leitner, wobl 2023, 422 (423).

Ertl, Inflation 3. Gegen die Uberzeugungskraft der Gerechtigkeitsarguments jedoch explizit
F. A. Mann, NJW 1974, 1297 (1299).

Nach seinem Sieg iiber Persien brachte Alexander der GroBe das erbeutete persische Gold und Silber
in Umlauf; das allgemeine Preisniveau zog an und die Zinsen fielen; Homer/Sylla, History of Interest
Rates* 38; Chancellor, Price of Time 12 mit weiteren Beispielen aus der Antike.

2l Dazu Zahradnik in Jaeger/Stoger, EUV/AEUV Art 127 AEUV Rz 6 mit weiteren Nachweisen zu den
Beschliissen des EZB-Rats aus 1998 und 2003.

Wird der Erbhof dem Anerben zugewiesen, stehen den iibrigen Miterben Abfindungsanspriiche zu;
sie werden mit der Zuweisung des Erbhofes fillig, das Verlassenschaftsgericht kann ihre Auszahlung
jedoch hinausschieben. In diesem Fall hat das Verlassenschaftsgericht eine angemessene Verzinsung
festzulegen und dabei ,,auf eine Auszahlung nach dem inneren Werte Bedacht zu nehmen* (§ 12 Abs 1
AnerbenG).

Hat der Erblasser vor dem Tod eine Schenkung gemacht, konnen Pflichtteilsberechtigte verlangen,
dass der Wert dieser Schenkung der Verlassenschaft und damit der Pflichtteilsbemessungsgrundlage
hinzugerechnet wird; dabei ist seit dem Erbrechts-Anderungsgesetz 2015 (BGBI 1 2015/87) der Wert
der Schenkung auf den Todeszeitpunkt anhand des Verbraucherpreisindex aufzuwerten (§ 755
ABGB).

20

22

23
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KSchG; § 16 Abs 9 MRG); es ist demnach der privatautonomen Vorsorge der Ver-
tragsteile iiberlassen festzulegen, ob und wie sie nach Vertragsabschluss auf einen
schwankenden Geldwert reagieren konnen. Dennoch wire der Befund unzutreffend, das
allgemeine Privatrecht habe keine Notiz davon genommen, dass Geldwertschwankun-
gen auftreten und dass sie bei wirtschaftlicher Betrachtung auf den Schuldinhalt Einfluss
haben. Wie die Entstehungsgeschichte des ABGB zeigt, war dem Gesetzgeber bereits
seinerzeit wohl bewusst, dass der Geldwert starken Schwankungen unterworfen sein
kann. Als Folge der napoleonischen Kriege war die Geldentwertung zu Beginn des
19. Jahrhunderts ein bekanntes und prisentes Phinomen®*, sodass im Zuge der Redak-
tion des ABGB intensiv dariiber beraten wurde, ob Geldschulden zu valorisieren sind
oder nicht?; es war schlieBlich eine bewusste Entscheidung des historischen Gesetzge-
bers, am Nominalismus festzuhalten und auf Anderungen des Schuldinhalts durch Ab-
wertung des geschuldeten Geldbetrags nicht zu reagieren?®. Immerhin diirfte man aller-
dings den gesetzlichen Verzugszinsen (§ 1333 ABGB) die Funktion zugewiesen haben,
eine Entwertung des Geldes in pauschalierter Form aufzufangen?’.

Ab der Zwischenkriegszeit und vor allem im Dritten Reich legte der Gesetzgeber seine
gleichgiiltige Haltung gegeniiber Valorisierungen ab und schrinkte die privatautonome
Vorsorge fiir Schwankungen des Geldwerts erheblich ein, weil man fiirchtete, solche
Vertragsregeln konnten das Vertrauen in die Stabilitidt der Wahrung beeintrachtigen und
die Inflation anheizen?®. In der Nachkriegszeit blieb eine gewisse Skepsis gegeniiber
Wertsicherungsabreden bestehen, weil die wirtschaftliche Situation weiterhin ange-

24 Darauf weist etwa Ert/ in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, ABGB?* § 985 Rz 3 hin. Mit Kaiserlichem
Patent vom 20. 2. 1811 — das spéter unter dem Namen Bankrottpatent bekannt werden sollte — ver-
ordnete Franz I. eine Abwertung der sogenannten Bancozettel auf 20 % ihres Nennwerts und zog da-
mit die Konsequenz aus dem drastischen Anwachsen der Geldmenge. Zeiller, der sich in den ABGB-
Beratungen fiir das Prinzip des Nominalismus stark gemacht hatte, verteidigte das Kaiserliche Patent
dennoch als ein ,,Werk der Staatsklugheit, durch eine Verkettung au3erordentlicher Umsténde veran-
laBBt* (Ofner, Protokolle 11 646).

Eingehend Er#/, Inflation 7 ff mit Nachweisen aus den Materialien.

26 Ch. Rabl, OBA 2015, 246 (246 1) ist erstaunt {iber den Gleichmut, mit dem die Bevolkerung des Jah-
res 1811 diese gesetzgeberische Wertung aufnahm, nachdem ihr nur wenige Monate zuvor der erste
Staatsbankrott in der Geschichte der Monarchie schmerzhafte Vermogenseinbu3en beschert hatte. Zur
gesellschaftspolitischen und gesellschaftshistorischen Einordnung dieses im liberalen Rechtsdenken
wurzelnden gesetzgeberischen Zugangs Hattenberger, Grundbegriffe? 99 ff mit weiteren Hinweisen.

25

27 Ertl, Inflation 159. Die vom Verlassenschaftsgericht festzusetzende Verzinsung das Abfindungsan-

spruchs nach § 12 Abs 1 AnerbenG hat auf ,,auf eine Auszahlung nach dem inneren Werte Bedacht
zu nehmen‘ und bezweckt daher ebenfalls, die Geldentwertung abzudecken.

28 Eingehend dazu etwa Duden, Wertsicherung 8 ff; Omlor, Geldprivatrecht 271 ff und 408 je mit um-
fassenden Hinweisen.
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spannt war und Unsicherheit dariiber bestand, wie sich solche Vertragsabreden gesamt-
wirtschaftlich auswirken?’. Wenngleich man deswegen keinen Anlass sah, vom gesetz-
lich festgeschriebenen Prinzip des Nominalismus abzugehen’, war doch immerhin ak-
zeptiert, dass mit dem Phinomen der Geldwertinderung umzugehen sei®': Zum einen
reagierte der Staat insbesondere in Deutschland durch wéhrungsrechtliche Intervention
(Rz 50 ff), um Wihrungsstabilitit zu fordern. Zum anderen griff die Rechtsprechung
(seit der Zwischenkriegszeit) zu einem reaktiven ,,Katastrophenbehelf™; bei extremen
Aquivalenzstdrungen rekurrierte sie auf Treu und Glauben und erlaubte eine Aufwer-
tung oder Authebung des Vertrages. Da ein solcher Behelf nur in Extremféllen einge-
setzt werden konnte und zu unvorhersehbaren Ergebnissen fiihrte*?, diskutierte man
schlieBlich auch priventive Regelungen durch privatautonome Abreden™.

Mag es sohin in der Verantwortung von Gléubiger und Schuldner liegen, sich gegen
schwankende Geldwerte mit privatautonomer Vorsorge zu wappnen, so bedeutet dies
doch keineswegs, dass der Privatrechtsgesetzgeber das Phinomen von Geldwert-
schwankungen ignoriert. Zwar widmet sich die weitere Analyse lediglich den privatau-
tonom getroffenen Vorkehrungen gegen Geldwertschwankungen. Da aber auch zu er-
ortern ist, welche Rechtsfolgen eintreten, sollte ein Schuldverhéltnis keine oder keine
wirksame Wertsicherungsabrede beinhalten, erhebt sich ebenso die Frage, welche Wer-
tungen dem positiven Recht zu entnehmen sind. Die Privatrechtsordnung kennt zahl-
reiche Bestimmungen, die an Geldwertschwankungen Rechtsfolgen knilipfen. Neben
den schon erwéhnten erbrechtlichen Regeln, finden sich solche besonders hiufig im
Wohnrecht (§ 16 Abs 6 MRG; § 5 Abs 1 RichtWG; § 13 Abs 6 WGG; § 14 Abs 7a
WGG) sowie in verwandten Rechtsbereichen (§ 3 Abs 2 BauRG; Art III Abs 5 Bau-
RGNov 1990°%), also dort, wo man es mit auf lange Dauer angelegten Vertragsverhlt-
nissen zu tun hat. Aber etwa auch im Exekutionsverfahren widmet sich das positive
Recht dem Phanomen schwankenden Geldwerts (§ 8 Abs 2 und 3 EO). Keine dieser
Bestimmungen ordnet — nota bene! — eine gesetzliche Wertsicherung an, sondern es
wird vielmehr stets eine darauf gerichtete Parteiabrede vorausgesetzt. Von diesem Be-
fund auszunehmen sind lediglich die erbrechtlichen Bestimmungen (§ 12 Abs 1 Aner-
benG; § 755 ABGB); dort geht es jedoch um die Wertanpassung zugunsten unfreiwilli-
ger Geldleistungsgldubiger, sodass eine Wertsicherungsabrede a priori nicht in Betracht
kommt. Fiir privatautonom begriindete Geldleistungsschulden findet sich — soweit {iber-
blickbar — nur eine einzige gesetzlich angeordnete Wertsicherung: Der Grundeigentii-
mer kann vom Bauberechtigten eine Wertsicherung des Baurechtszinses verlangen,
wenn der Baurechtsvertrag keine (wirksame, § 3 Abs 2 BauRG) Wertsicherungsabrede

2 Omlor, Geldprivatrecht 408 unter Hinweis auf BT-Drucks 13/9347, S. 55. Siehe ferner den Abriss der
Diskussion bei Lubasch, Geldwertsicherungsklauseln 19 ff mit weiteren Hinweisen und die bei
F. A. Mann, NJZW 1974, 1297 (1293 bei FN 13) zitierte deutsche Rechtsprechung.

30" Eine solche Sichtweise vertrat lediglich Eckstein (Geldschuld und Geldwert 29 ff und 49 f¥), blieb
damit aber ungehort (Duden, Wertsicherung 5).

31 Duden, Wertsicherung 5 f; F. A. Mann, NJW 1974, 1297 (1299 ff), der explizit fiir Zuriickhaltung bei
einer vom Nominalismus pladiert.

32 Ertl, Inflation 26 ffund 43 ff; derselbe in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, ABGB? § 985 Rz 11.

3 In diesem Sinn auch Olmor, Geldprivatrecht 383.

3% BGBI 1990/258.
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enthdlt und der Bauzins offenbar unangemessen ist (Art III Abs 5 BauRGNov 1990);
darauf wird zuriickzukommen sein (Rz 172).

II. Mogliche praventive Regelungen

Gerade bei Langzeitvertrdgen mit kontinuierlichen Geldleistungspflichten ist fiir beide
Vertragsparteien schon bei Vertragsabschluss abzusehen, dass sich der Tauschwert
des Geldbetrages, der als Gegenleistung zu zahlen ist, wihrend der Vertragslaufzeit
dndern wird®. Solche Erwartungen bleiben in den Vertragsverhandlungen nicht unbe-
riicksichtigt; denn typischerweise wollen redliche Parteien das gewollte Wertverhiltnis,
also die (subjektive) Aquivalenz der ausgetauschten Leistungen, wie sie sie bei Ver-
tragsabschluss festgelegt haben, gegen Schwankungen des Geldwerts immunisieren.
Als wesentliche Grundlegung fiir die folgenden Uberlegungen ist herauszustreichen,
dass eine Wertsicherungsabrede nicht darauf abzielt, das urspriinglich vereinbarte Ent-
gelt zu erhdhen oder zu verringern. Mag sich auch der nominelle Betrag des Entgelts
andern, so ist der Parteiwille doch lediglich darauf gerichtet, das urspriinglich gege-
bene Aquivalenzverhiltnis fortzuschreiben. Ein solche Sichtweise ist nicht nur fiir
das dsterreichische Privatrecht anerkannt®®, sondern wird auch vom EuGH geteilt*’. Das
fiihrt zu dem unerwarteten Zwischenbefund, dass hier eine vertragliche Abrede, die vom
dispositiven Recht (Nominalismus) abweicht, der Vertragsgerechtigkeit dient*®. Fiir die
Aquivalenzsicherung stehen ihnen mehrere Méglichkeiten offen.

Denkbar ist zundchst, dass die Vertragsteile versuchen, bei Vertragsabschluss zu ante-
zipieren, wann und in welchem AusmaB eine Anderung des Geldwerts eintritt, sodass
sie den Betrag des nominell zu zahlenden Entgelts dementsprechend festsetzen. Das
kann zunichst dadurch geschehen, dass ein fiir die gesamte Vertragslaufzeit konstan-
ter Betrag festgesetzt wird, der die zu erwartende Geldentwertung anfangs vorweg-
nimmt und ihr dann gegen Ende der Vertragslaufzeit hinterherhinkt.

35 So weist auch F. A. Mann, NJW 1974, 1297 (1297) treffend darauf hin, dass Umsatzgeschifte vom
Phianomen der Geldentwertung kaum betroffen sind, wiahrend sie Bestandgeber, Darlehensgeber und
Sparer besonders spiiren.

36 Siehe etwa bloB Bollenberger, RAW 2013, 691 (692 f); Ch. Rabl, OBA 2015, 246 (246); Leitner, wobl
2023, 422 (424); Parapatits, OJZ 2023, 716 (718); dieselbe, FS Lovrek 567 (577).

37 Der OGH (8 Ob 72/13s) hatte den EuGH in einem Vorabentscheidungsverfahren (Art 267 AEUV)
angerufen, um kliren zu lassen, ob eine Anderung des Entgelts im Sinne von Art 20 Universaldien-
strichtlinie (RL 2002/22/EG) vorliegt, wenn ein Telekommunikationsbetreibern seine in den AGB
festgeschriebene Befugnis ausiibt, das vereinbarte Entgelt an den VPI anzupassen; oder dies lediglich
darauf abzielt, das vereinbarte Aquivalenzverhiltnis zwischen Sach- und Geldleistung aufrechtzuer-
halten. Der EuGH (26. 11. 2015, C-326/14, VKI/Telekom Austria) verneinte eine Vertragsinderung
im Sinne von Art 20 Universaldienste-RL, wenn die Anderung anhand eines von einer staatlichen
Stelle ermittelten objektiven Verbraucherpreisindex erfolgt (im Ergebnis kommt daher dem Kunden
kein Sonderkiindigungsrecht zu); damit schloss sich der EuGH der Sichtweise des OGH an, wonach
eine VPI-basierte Entgeltanpassung lediglich das Aquivalenzverhiltnis fortschreibt.

38 Leitner, wobl 2023, 422 (424).
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ﬁ nominelles Entgelt unter laufender Be-
riicksichtigung der erwarteten Inflation

konstantes nominelles Entgelt
vereinbart

>

Vertragslaufzeit

Eine solche Entgeltgestaltung geht mit offenkundigen Nachteilen einher:

(1) Die erste Phase des Vertrages ist gewissermallen eine Ansparphase, in der
der Geldleistungsschuldner wertmédBig vorleistet, um die in der zweiten
Phase eintretende Geldentwertung auszugleichen. In der ersten Phase ist der
Geldleistungsschuldner somit iiberméBig angespannt: Er leistet — die spétere
Geldentwertung vorwegnehmend — ein Entgelt, das iiber dem aktuellen
Marktpreis liegt und deshalb womoglich seine Liquiditét sowie wirtschaftli-
che Leistungsfiahigkeit (verfligbares Haushaltseinkommen) unverhiltnisma-
Big belastet.

(11) Ferner lduft der Geldleistungsschuldner Gefahr, seine Vorleistung aus der
Ansparphase zu verlieren, sollte das Vertragsverhéltnis vorzeitig, das heifl3t
vor Ablauf der Vertragsdauer enden, die die Parteien vereinbart und ihrer
Entgeltkalkulation zugrunde gelegt haben.

Trotz der evidenten Nachteile fiir den Geldleistungsschuldner sind solche Entgeltver-
einbarungen nicht uniiblich und teilweise sogar unausweichlich. Ist gesetzlich eine so-
genannte Wartezeit oder Sperrfrist fiir Valorisierungen/Anpassungen vorgesehen®,
werden rationale Verhandlungspartner in aller Regel versuchen, die fiir diese Frist er-
warteten Geldwertschwankungen ihrer Entgeltvereinbarung zugrunde zu legen; wegen
des Anpassungsverbots wihrend der Wartezeit/Sperrfrist steht ihnen dann allerdings nur
die Moglichkeit offen, ein konstantes Entgelt zu vereinbaren, das die erwartete Geldent-
wertung vorwegnimmt.

Eine Alternative, die die Nachteile des konstanten Entgelts lindert, aber dennoch er-
laubt, die erwarteten Geldwertschwankungen im Voraus zu beriicksichtigen, ist im Be-
standrecht als sogenannte Staffelmiete bekannt. Auch dabei nehmen die Vertragsteile
in der Entgeltvereinbarung die erwarteten Anderungen des Geldwerts vorweg, aller-
dings durch gestaffelte Anhebungen.

3 Dazu eingehend unten Rz 93 ff.
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ﬁ nominelles Entgelt unter laufender Be-
; riicksichtigung der erwarteten Inflation

gestaffeltes nominelles Entgelt

1 >
Vertragslaufzeit

Da ein gestaffeltes Entgelt (Staffelmietzins) Vorauszahlungen auf die Geldentwertung
gering hélt, kommt es den Interessen des Geldleistungsschuldners mehr entgegen: Er
muss keine Ansparphase und daher keine unverhiltnisméaBige Belastung zu Beginn der
Vertragsdauer in Kauf nehmen; eine vorzeitige Beendigung belastet ihn weniger.

Jedes Entgeltmodell, in dem die Vertragsteile bereits bei Vertragsabschluss die Ent-
wicklung der nominellen Geldschuld abhidngend von erwarteten Geldwertschwankun-
gen festgelegen, triagt das Risiko in sich, dass sich die Realitdt abweichend von den
Erwartungen entwickelt. Eingedenk der jiingeren europdischen Wirtschaftsgeschichte
und wegen der Geldpolitik der Europdischen Zentralbank* ist kurz- und mittelfristig
freilich nur mit einer Geldentwertung (Inflation), jedoch mit keiner Geldaufwertung
(Deflation) zu rechnen. Dennoch trifft das Risiko einer Fehleinschidtzung beide Ver-
tragsteile gleichermallen, weil selbst wenn eine Geldentwertung gewiss ist, die Erwar-
tungen beider Vertragsteile nach oben oder nach unten von der tatsdchlichen Entwick-
lung abweichen konnen. Es liegt daher im Interesse beider, das Entgelt nicht schon im
Vorhinein aufgrund von Erwartungen, sondern erst auf Basis der tatséchlich eingetrete-
nen Geldwertverinderung festzulegen*'. Mit anderen Worten: Es wiire ein Trugschluss
anzunehmen, dass Wertsicherungsklauseln allein im Interesse des Geldleistungsglaubi-
gers liegen, bloB3 weil sie — wegen der steten Geldentwertung — durchwegs bewirken,
dass sich das nominelle Entgelt erhoht. Das Szenario, mit dem man die Wertsicherungs-
klausel vergleichen muss, ist nicht darin zu sehen, dass die Vertragsteile ein Entgelt
festlegen, das dem Marktpreis bei Vertragsabschluss entspricht und das fiir den Rest der
Vertragslaufzeit keinerlei Geldwertschwankungen berticksichtigt. Wertsicherungsabre-
den sind vielmehr eine Alternative dazu, dass die Parteien bei Vertragsabschluss den
Nominalbetrag des Entgelts aufgrund von Erwartungen erh6ht festlegen — konstant oder
gestaffelt*”. Indem Wertsicherungsklauseln solche Abreden eriibrigen, reduzieren sie

40" Dazu oben Rz 7 mit weiteren Hinweisen.
41 In diesem Sinn auch W. Doralt, Langzeitvertrige 353 f mit weiteren Hinweisen.

42 Dass die Parteien eines Langzeitvertrages bei Fehlen (oder bei einem Verbot) einer Wertsicherung auf
derartige Abreden ausweichen werden, um zukiinftige Geldwertschwankungen bereits bei Vertrags-
abschluss zu beriicksichtigen, hat auch der Gesetzgeber erkannt. Nach der Stammfassung des Bau-
rechtgesetzes aus dem Jahr 1912 (BGBI 1912/86) war die Wertsicherung des Baurechtszinses unwirk-
sam (§ 3 Abs 2 BauRG in der Stammfassung); mit der BauRG-Novelle 1990 (BGBI 258/1990) hob
der Gesetzgeber dieses Verbot nicht nur auf, sondern gewéhrte dem Grundeigentiimer fiir Baurechts-
vertriage, die vor Authebung des Wertsicherungsverbots zustande gekommen sind und daher auf eine
Wertsicherungsabrede verzichtet hatten, einen Anspruch auf angemessene Erhohung des Baurechts-
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fiir beide Teile zum einen die Kosten des Vertragsabschlusses (weil das Bilden von Er-
wartungen durchwegs mit Informationskosten verbunden ist)*; zum anderen minimie-
ren sie fiir beide Teile das wirtschaftliche Risiko, dass sich ihre Erwartungen als unzu-
treffend herausstellen. Wenn der OGH** jiingst formuliert, der Vermieter habe ein legi-
times Bediirfnis, das Entgelt — insbesondere bei ldngeren Vertragslaufzeiten — an die
tatsichliche Geldwertverinderung anzupassen und damit das Aquivalenzverhiltnis zu
wahren, umschreibt das die Interessenlage unseres Erachtens also nur unvollstindig®.
Mit einer Wertsicherungsklausel gehen die Vertragsteile einen weiteren Evolutions-
schritt in der Vertragsgestaltung, der es ihnen erlaubt, jene Nachteile hinter sich zu las-
sen, die sie in Langzeitvertragen mit konstantem oder gestaffeltem Entgelt beide zu tra-
gen haben.

Wollen die Vertragsparteien solche Nachteile vermeiden, ist eine Wertsicherungs-
klausel aber nur eine von mehreren Mdglichkeiten, die ihnen die Privatautonomie
hierfiir zur Verfiigung stellt. Bevor die Wertsicherungsabrede in den Fokus genom-
men wird (Rz 18 ff), sind noch die sonstigen Vertragsgestaltungen anzusprechen und
zu erdrtern, ob und wie durch sie den Parteiinteressen Rechnung wird.

Zum einen konnen die Parteien vereinbaren, dass Anderungen des Geldwerts ein
,Recht” zu Nach-/Neuverhandlungen auslosen. In der dsterreichischen Privatrechts-
tradition sind Nachverhandlungsklauseln jedoch bekanntlich kaum verbreitet. Zum ei-
nen steht es ohnehin — auch ohne vertragliche Regelung — jedem Vertragsteil stets frei,
Nachverhandlungen zu einem bereits bestechenden Vertragsverhiltnis zu initiieren; es
wire daher wenig damit gewonnen, ein solches Recht vertraglich festzuschreiben. Zum
anderen erscheinen Anspriiche aus einem solchen Nachverhandlungsrecht kaum durch-
setzbar, sollte das Gegeniiber — auf die Vertragstreue und die bestehende Vereinbarung
pochend — sich weigern, in (ernsthafte) Verhandlungen einzutreten. Und schlieBlich
folgt aus einem Recht auf Neuverhandlungen keineswegs ein Recht darauf, dass eine
bestimmte Vertragsdnderung zustande kommt, nach der das Entgelt valorisiert wird.

In Dauerschuldverhéltnissen erlangt die Entgeltanpassung durch Nachverhandlungen
jedoch Bedeutung, weil hier die Vertragsbindung abgeschwécht ist: Dauerschuldver-
héltnisse konnen grundsétzlich — soweit kein Kiindigungsverzicht vorliegt und kein

zinses. Dieser Erhhungsanspruch bestand jedoch dann nicht, wenn die Parteien auf das Erhhungs-
verbot ohnehin reagiert und zukiinftige Geldwertschwankungen bei Vertragsabschluss berticksichtigt
hatten, indem sie den Baurechtszins von vornherein hdher angesetzt oder zeitlich gestaffelt festgelegt
hatten. Der Zweck dieser Einschrankung kommt im Gesetzeswortlaut nicht unmittelbar zum Ausdruck
(der Anhebungsanspruch setzt lediglich voraus, dass der vereinbarte Baurechtszins ,,offenbar unange-
messen” ist), ergibt sich aber deutlich aus den Gesetzesmaterialien (JAB 1264 BlgNR XVII. GP 2).

Darauf weist etwa W. Doralt, Langzeitvertriage 353 explizit hin.
46 Ob 226/18f; RIS-Justiz RS0132652.

4 Eine solche, nur unilaterale Sichtweise legt wohl auch Bollenberger, RAW 2013, 691 (692 f) zu-
grunde: Die Wertsicherung bezwecke, dass der Schuldner Vorteile und Nachteile aus Verdnderungen
des inneren Wertes der Wihrung trigt. Treffender woméglich Ch. Rabl, OBA 2015, 246 (256 f), der
Dauerschuldverhéltnisse ohne Wertanpassungsklauseln als Gliicksgeschéfte einordnet, was wohl im-
pliziert, dass jeder der beiden Vertragsteile Gliick oder Pech haben kann. Ihm folgend Parapatits, OJZ
2023, 716 (718 FN 18); dieselbe, FS Lovrek 567 (577 FN 32).

43
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Kiindigungsschutz eingreift (dazu sogleich niher) — ordentlich gekiindigt werden*®. Je-
dem Vertragsteil steht es daher frei, das Vertragsverhiltnis einseitig aufzuldsen und
gleichzeitig zu Neuverhandlungen einzuladen. Der Zweck einer solchen Anderungs-
kiindigung liegt demnach nicht darin, das Vertragsverhéltnis zu beenden, sondern die-
ses mit einem angepassten, neu verhandelten Inhalt fortzusetzen.

Gerade fiir Bestandverhiiltnisse ist die Anderungskiindigung prima vista ein geeignetes
Instrument, um auf geénderte Umstidnde, insbesondere auf Geldentwertung zu reagie-
ren*’. Davon werden vornehmlich Bestandgeber Gebrauch machen: Denn nimmt der
Bestandnehmer das in der Anderungskiindigung liegende Angebot auf Abschluss eines
gednderten Vertrages nicht an, endet das Bestandverhiltnis. Scheitert ein Neuabschluss,
verspiirt der Bestandnehmer also — wirtschaftliches und meist auch emotionales — Un-
gemach, das mit einem Bestandobjektwechsel verbunden ist. Da der Bestandnehmer
bereits in das Vertragsverhéltnis investiert hat und seine Investition durch einen Be-
standobjektwechsel frustriert wére, hat er typischerweise ein eminentes Fortsetzungs-
interesse. In Nachverhandlungen infolge einer Anderungskiindigung herrscht daher ein
starkes Ungleichgewicht zulasten des Bestandnehmers. Hinzu kommen unerwiinschte
gesamtwirtschaftliche Effekte: Scheitern die Nachverhandlungen, kann es zu vermeid-
baren Leerstinden kommen; der Bestandnehmer ist mit Transaktionskosten fiir einen
neuen Vertragsabschluss belastet (Such- und Umzugskosten). Es sind vor allem diese
Griinde, die die Osterreichische und zahlreiche andere moderne Privatrechtsordnungen
veranlasst haben, fiir gewisse*® Bestandverhiltnisse Bestandschutz vorzusehen®’. Die
allgemeine Regel, wonach Dauerschuldverhiltnisse ohne besonderen Grund einseitig
beendet werden konnen, ist dabei auller Kraft gesetzt (§§ 29 ff MRG); die Vertragsbin-
dung erstarkt. Damit soll insbesondere verhindert werden, dass der Bestandgeber Be-
standnehmer durch Anderungskiindigung in eine Verhandlungssituation driingen kann,
in der sie lediglich die Wahl haben, das bereits genutzte Bestandobjekt aufzugeben oder
die neue Forderung des Bestandgebers zu akzeptieren.

Bestandverhiltnisse nehmen sohin eine Sonderstellung ein, wenn das Entgelt infolge
von Anderungen des Geldwerts nachtriiglich angepasst werden soll.

(1) Unterliegt das Bestandverhéltnis keinem Bestandschutz, findet sich der
Geldleistungsschuldner/Bestandnehmer in einer denkbar schlechten Ver-
handlungsposition, weil er mit dem Verlust des bereits genutzten Objekts
rechnen muss. Ein solches Ungleichgewicht kann eine moderne Privat-
rechtsordnung nur ausnahmsweise in Kauf nehmen.

46 Herrschende Auffassung; statt aller etwa Lovrek in Rummel/Lukas, ABGB* § 1116 Rz 2; Rummel in
Rummel/Lukas, ABGB* § 859 Rz 46 je mit weiteren Hinweisen. Grundlegend F. Bydlinski, Schran-
ken ,.,ewiger* und extrem lang dauernder Vertragsbindungen passim; mit guten Griinden relativierend
zuletzt aber W. Doralt, Langzeitvertrdage 330 ff.

47 QOertmann in HKK, §§ 535-580a BGB Rz 92.
4 Niaher zur Frage des Schutzbereiches Rz 46 ff.
4 Rechtsvergleichend Oberhammer/Klete¢ka/Wall (Hrsg), Soziales Mietrecht in Europa (2011).

11
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(i1) Handelt es sich um ein geschiitztes Bestandverhiltnis, hat der Geldleis-
tungsschuldner/Bestandnehmer hingegen kaum Anlass, sich auf Neuver-
handlungen einzulassen und eine Anpassung des Entgelts zu seinen Lasten
zu akzeptieren. Damit bleibt dem Geldleistungsgldubiger/Bestandgeber
keine realistische Moglichkeit, sein berechtigtes Interesse an einer Valori-
sierung des Entgelts zu verfolgen; er bleibt — sofern er keine wirksame Be-
fristung vereinbart hat — auf unbestimmte Zeit im Bestandverhéltnis gefan-
gen und muss zusehen, wie der Nennwert der Geldleistung und ihr Realwert
immer weiter auseinanderdriften.

Resiimierend sind Nachverhandlungen nur bedingt geeignet, in Bestandverhiilt-
nissen einen ausgewogenen Interessenausgleich bei gedndertem Geldwert zu errei-
chen.

Ein Ausweg konnte darin bestehen, das Bestandverhiltnis befristet abzuschlieBen.
Dadurch wéren Nachverhandlungen — genauer gesagt: Neuverhandlungen — nur zu be-
stimmten, fir den Geldleistungsschuldner/Bestandnehmer vorhersehbaren Terminen
moglich, ndmlich mit Ende des Befristungszeitraums. Der Bestandnehmer wire in der
Lage, sich auf den vereinbarten Endtermin einzustellen und entsprechend zu disponie-
ren, sodass sein Fortsetzungsinteresse weniger einschneidend beriihrt wire als bei einer
jederzeit moglichen Anderungskiindigung; er konnte also Vorsorge treffen, um seine
Position in den Verhandlungen zu verbessern. Gleichzeitig hétte der Geldleistungsgléau-
biger/Bestandgeber die Moglichkeit, sein Anpassungsinteresse zu verfolgen, indem er
den Befristungszeitraum kurz anlegt (etwa drei Jahre) und die wihrend dieses Zeitraums
erwartete Gelwertschwankung von Beginn an im vereinbarten Entgelt antezipiert — in
Form eines erh6hten konstanten Entgelts (Rz 12) oder in Form eines gestaffelten Ent-
gelts (Staffelmiete; Rz 16). Niher besehen bringt freilich auch eine solche privatauto-
nome Vorsorge gegen Wertschwankungen gravierende Nachteile mit sich. Daraus re-
sultiert namlich ein Anreiz fiir den Geldleistungsgldaubiger/Bestandgeber, mdglichst
kurze Befristungszeitrdume zu vereinbaren, was — wirtschaftlich betrachtet — fiir den
Geldleistungsschuldner/Bestandnehmer einen dhnlichen Effekt hat wie die Moglichkeit
des Bestandgebers, das Bestandverhiltnis jederzeit durch ordentliche Kiindigung zu be-
enden. Fiir den Bestandnehmer resultieren daraus die schon erwdhnten negativen Aus-
wirkungen (Nachverhandlungen in einer Ungleichgewichtssituation) und gesamtwirt-
schaftliche Nachteile (Leerstdnde und wiederholte Wechsel von Bestandobjekten mit
hohen Transaktionskosten).

Die bislang geschilderten Nachteile und Schwéchen lassen sich jedoch beseitigen, wenn
man den schon angesprochenen weiteren kautelarjuristischen Evolutionsschritt zuldsst
und das Mal3 der Wertsicherung an einen Wertmesser kniipft, der bereits bei Vertrags-
abschluss festgelegt wird. Derart konstruierte Wertsicherungsabreden entsprechen
nicht nur dem Interesse beider Vertragsteile, die subjektive Aquivalenz der ausge-
tauschten Leistungen gegen den schwankenden Geldwert abzuschirmen (Rz 12) und da-
bei das Risiko unzutreffender Erwartungen auf beiden Seiten zu reduzieren (Rz 18). Die
Valorisierung des Entgelts mithilfe eines Wertmessers ist auch in der Lage, jene eben
geschilderten Schwierigkeiten zu umschiffen, die sich speziell fiir Bestandverhaltnisse
auftun (Nachverhandlungen in einer Ungleichgewichtssituation; Rz 21 f¥).

12



25

26

27

C. BESONDERHEITEN VON BESTANDVERHALTNISSEN UBER IMMOBILIEN:
VERKNAPPUNG UND BESTANDSCHUTZ (OLAF RISS)

Es wurde schon angesprochen, dass sich Bestandverhiltnisse iiber unbeweglichen Sa-
chen von anderen Dauerschuldverhéltnissen im hier interessierenden Zusammenhang
durch ein Spezifikum abheben: Hat der Geldleistungsglaubiger/Bestandgeber das
Recht, das Vertragsverhiltnis jederzeit aufzulésen (ordentliche Kiindigung), ist er fak-
tisch in der Lage, Investitionen des Geldleistungsschuldners/Bestandnehmers zu frust-
rieren und so Vertragsianderungen zu dessen Nachteil einseitig durchzusetzen. Das in
dieser Situation entstehende Ungleichgewicht korrigieren moderne Privatrechtsordnun-
gen mit zwingendem Bestandschutz fiir bestimmte Bestandverhiltnisse (Rz 21 ff). Al-
lerdings kommen noch weitere Besonderheiten hinzu, die zu Buche schlagen, wenn
Wertsicherungsabreden in Bestandvertrdgen iiber unbewegliche Sachen zu bewerten
sind.

I. Knappheit von Grund und Boden

Da sich die nutzbare Erdoberfldche nicht oder nur sehr beschrinkt vermehren 14sst, sind
Grund und Boden ein knappes Gut. Zugleich nimmt die Nachfrage nach dieser Res-
source infolge des Wirtschaftswachstums und der steigenden Bevdlkerungszahl konti-
nuierlich zu. Bei dieser Entwicklung von Angebot und Nachfrage iiberrascht es nicht,
dass sich die Preise fiir Immobilien und die Bestandzinse tendenziell schneller ver-
teuern, als es der allgemeinen Teuerungsrate entspricht, wie sie der Verbraucher-
preisindex abbildet®®. Mit anderen Worten: Es ist allgemein vorhersehbar, dass die
Preise fiir Immobilien und die Bestandzinse fiir Neuvermietungen auch bei inflations-
bereinigter Betrachtung kontinuierlich steigen.

Friedrich A. Hayek®' kommt das Verdienst zu, als erster den Gedanken adressiert zu
haben, dass der Tauschwert und damit der Preis eines technisch identen Wirtschaftsgu-
tes nicht nur an verschiedenen Orten, sondern auch zu verschiedenen Zeitpunkten ge-
sondert zu bestimmen ist. Grund dafiir konnten — so Hayek — duBlere Umsténde sein,
wie etwa der Wechsel der Tages- und Jahreszeiten (zB bei Urlaubsreisen), ebenso die
technische Eigenart von Produktionsprozessen und die natiirlichen Schwankungen in
den menschlichen Bediirfnissen; all das dndere die Wertschétzung fiir dasselbe Wirt-
schaftsgut. Féllt demnach die Wertschitzung fiir ein Wirtschaftsgut zu verschiedenen
Zeitpunkten unterschiedlich aus, bilde sich dafiir eine intertemporale Tauschrelation.
Wer etwa tliber das Nutzungsrecht fiir zwei Néchte in einem Géstezimmer in Venedig
am Karnevalswochenende verfiigt, wird dieses Wirtschaftsgut nicht gegen zwei Néchte
in demselben Géstezimmer in der Nebensaison eintauschen; vielmehr wird sich ein
Tauschverhéltnis herausbilden, dass die unterschiedlichen Wertschdtzungen zu den bei-
den Zeitpunkten widerspiegelt (etwa: zwei Nichte im Karneval entsprechen vier Nich-
ten in der Nebensaison). Technisch idente Giiter, die in verschiedenen Zeitpunkten nicht
gleichermallen verfiigbar sind, miisse man daher 6konomisch als verschiedene Giter

30 Siehe dazu die von eurostat verdffentlichten Daten zu Inflation und Mietpreisindex: https:/ec.eu-
ropa.eu/eurostat/web/interactive-publications/housing-2023#evolution-of-house-prices-and-rents.

S Weltwirtschaftliches Archiv 28 (1928) 33 (insbesondere 36 ff).
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betrachten, so wie dies bereits anerkannt sei fiir technisch gleiche Giiter, die aber nur an
verschiedenen Orten verfiigbar sind>. Blieben die Preise fiir solche Wirtschaftsgiiter
stabil, wire die Ubereinstimmung von Angebot und Nachfrage zeitweilig gestort™.

Die von Hayek entwickelten Grundsitze werden meines Erachtens auch schlagend,
wenn Immobilien und daran vertraglich eingeriumte Gebrauchsrechte zu bewerten
sind. Mag der Bestandvertrag das fiir die Gebrauchsiiberlassung geschuldete Entgelt
auch an den schwankenden Geldwert koppeln, so verhindert das nicht, dass die Werte
der ausgetauschten Leistungen — Gebrauchsiiberlassung einerseits und valorisierter Be-
standzins andererseits — im Verlauf der Vertragsdauer auseinanderdriften, weil das Ni-
veau der Bestandzinse dynamischer steigt als das allgemeine Preisniveau. Anhand eines
Beispiels veranschaulicht bedeutet das:

Anbieter A vermietet in Jahr 1 das Objekt X an Bestandnehmer B zum Entgelt
von 100. In Jahr 2 wird der Bestandzins an den gesunkenen Geldwert (gemessen
am allgemeinen Preisniveau) angepasst und betrdgt fortan 105. Bei Neuab-
schluss im Jahr 2 (neuerliche Inbestandgabe) konnte Anbieter A fiir das idente
Wirtschaftsgut (Gebrauchsrecht am Objekt X) auf dem Markt jedoch 110 als Be-
standzins erzielen, also einen héheren Bestandzins als in Jahr 1 (100) zuziiglich
der Anpassung an die Geldwertschwankung (105). Das vom Anbieter A in
Jahr 2 ohne Neuvermietung erzielte Entgelt (105) bleibt also hinter dem aktuel-
len Marktpreis (110) zurtick.

Legt man die Hayek ‘sche Sichtweise zugrunde, sind die Gebrauchsiiberlassung in
Jahr 1 und die Gebrauchsiiberlassung in Jahr 2 als zwei verschiedene Wirtschaftsgii-
ter zu betrachten, die daher auch einen unterschiedlichen Marktwert aufweisen. Dass
der Anbieter/Bestandgeber A in ein und demselben Zeitpunkt (Vertragsabschluss)
iiber beide Wirtschaftsgiiter — Gebrauchsiiberlassung in Jahr 1 und Gebrauchsiiber-
lassung in Jahr 2 — verfiigt hat, darf dariiber nicht hinwegtiduschen.

Ist dem Anbieter/Bestandgeber diese Preisdynamik fiir Immobilien und daran beste-
hende Gebrauchsrechte bei Vertragsabschluss bewusst, wird er folgende Handlungs-
moglichkeiten erwégen. Zundchst kommt in Betracht, in den in Jahr 1 abgeschlossenen
Gebrauchsiiberlassungsvertrag eine Entgeltanpassungsabrede aufzunehmen, wonach
sich das Entgelt nicht nur zufolge von Geldwertschwankungen &ndert, sondern ebenso
zufolge einer Differenz der Marktwerte des Wirtschaftsguts in Jahr 1 und in Jahr 2 (so-
wie in den folgenden Jahren). Eine solche Anpassungstechnik fiir das Gebrauchsiiber-
lassungsentgelt ist durchaus denkbar (als Referenzwert konnte der sogenannte Mieten-
spiegel herangezogen werden), kommt aber bei Bestandverhiltnissen in Osterreich — so-
weit iiberblickbar — nicht oft zum Einsatz>*,

2 Hayek, Weltwirtschaftliches Archiv 28 (1928) 33 (43 mit weiteren Hinweisen).
53 Hayek, Weltwirtschaftliches Archiv 28 (1928) 33 (38).

4 Bisweilen diirften solcherart angelegte Anpassungsklauseln bloB bei der Geschiftsraummiete anzu-

treffen sein: Dabei ist vorgesehen, dass ein Sachverstindiger in bestimmten Intervallen den Marktwert
eines Mietrechts bestimmt und das Entgelt sodann auf Basis dieses Gutachten angepasst wird.
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In der Rechtspraxis hdufiger zu beobachten ist, dass Anbieter/Bestandgeber danach
trachten, die vertragliche Bindung kurz zu halten, um moglichst bald durch neuerliche
Inbestandgabe den sodann aktuellen Marktpreis als Entgelt vereinbaren zu konnen. Eine
solche Strategie steht dem Bestandgeber insbesondere bei weitreichenden Kiindigungs-
moglichkeiten offen (ordentliche Kiindigung). Sofern aber Bestandschutz eingreift,
wird der Bestandgeber danach trachten, eine Befristung des Bestandverhiltnisses zu
vereinbaren. Beides eroffnet dem Geldleistungsgldubiger/Bestandgeber die Moglich-
keit, die Bestandsache zum nun aktuellen Marktpreis an einen Dritten in Bestand zu
geben oder in Nach-/Neuverhandlungen mit dem bisherigen Geldleistungsschuld-
ner/Bestandnehmer ebenfalls den nun aktuellen Marktpreis als Entgelt zu verlangen.
Dieses Phiinomen war im Ubrigen bereits im 12. Jahrhundert zu beobachten und hatte
wohl wesentlichen Anteil am Niedergang der deutschrechtlichen Erbleihe®: Die Erb-
leihe berechtigte dazu, ein fruchttragendes Grundstiick gegen eine feste Abgabe zu be-
wirtschaften. Das konstante Entgelt verhinderte, dass auf Wertsteigerungen des Bodens
(und auf die Geldentwertung) reagiert werden konnte. Daher 16ste die Rechtspraxis die
Erbleihe durch kurzfristige, nicht vererbliche Gebrauchsiiberlassungsvertriage ab. In den
nach Befristungsablauf neu abgeschlossenen Vertrdgen passten die (neuen) Vertrags-
teile das Entgelt dem jeweiligen Marktniveau an.

SchlieBlich ist als Reaktion zu erwarten, dass Geldleistungsgldaubiger/Bestandgeber be-
strebt sein werden, zukiinftige Wertsteigerungen des Wirtschaftsgutes (= der Gebrauch-
siiberlassung) bereits bei Vertragsabschluss vorwegzunehmen und einzupreisen. In die-
ser Strategie findet sich der von Hayek beschriebene intertemporale Tausch wieder:
Mit Abschluss eines Bestandverhiltnisses in Jahr 1 verpflichtet sich der Anbieter/Be-
standgeber nicht nur, das Wirtschaftsgut Gebrauchsiiberlassung in Jahr 1 zu leisten, son-
dern iiberdies weitere, davon zu unterscheidende Wirtschaftsgiiter, ndmlich die Ge-
brauchsiiberlassung in Jahr 2 (und in den Folgejahren). Da zu erwarten ist, dass der
Marktpreis der Gebrauchsiiberlassung in Jahr 2 (und den Folgejahren) iiber dem Markt-
preis in Jahr 1 liegt und da es dem Anbieter/Bestandgeber nicht moglich sein wird, das
Entgelt in Jahr 2 an den gestiegenen Marktwert seiner Leistung anzupassen (Anpas-
sungsklauseln reagieren iiblicherweise nur auf Geldwertschwankungen; Rz 29), wird er
bereits bei Vertragsabschluss versuchen, eine Entgeltvereinbarung zu treffen, die diese
Wertsteigerungen antezipiert. Dazu soll der Geldleistungsgldaubiger/Bestandnehmer be-
reits ab Jahr 1 ein Entgelt leisten, das nicht nur dem aktuellen Marktpreis der Gebrauch-
siiberlassung in Jahr 1 entspricht, sondern zudem bereits teilweise ein Entgelt fiir die
Gebrauchsiiberlassung in Jahr 2 darstellt. Im Ergebnis zeigt sich damit, dass erwartbare
Wertsteigerungen des Wirtschaftsgutes Gebrauchsiiberlassung — weil sie nach der ver-
traglichen Abrede in aller Regel zu keiner nachtridglichen Anpassung berechtigen — den-
selben Effekt auslosen wie eine Warte-/Sperrfrist (Rz 12 ff): Es wird von Beginn an ein
fiir die gesamte Vertragslaufzeit konstantes Entgelt festgesetzt, das die zu erwartende
Wertentwicklung zunichst vorwegnimmt und ihr dann gegen Ende der Vertragslaufzeit
hinterherhinkt.

% Dazu Oestmann in HKK, §§ 353-580a Rz 24 und Rz 102 mit weiteren Hinweisen.
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Markitpreis des Wirtschaftsgutes
7 (Gebrauchsiiberlassung) unter
Berticksichtigung der erwarteten
Wertsteigerung

konstantes Entgelt vereinbart

Vertragslaufzeit

Die erste Phase des Vertrages ist gewissermallen eine Ansparphase, in der der Geld-
leistungsschuldner/Bestandnehmer seine Leistung aus dem intertemporalen Tausch-
verhéltnis schon teilweise erbringt: Er leistet in Jahr 1 mehr als den Marktpreis fiir
die Vertragsperiode, um den giinstigen Erhalt des Wirtschaftsgutes in Jahr 2 (und
den Folgejahren) abzugelten.

II. Hoher Anteil der Wohnkosten am Haushaltseinkommen

Die hier im Fokus stehenden Bestandverhiltnisse von Verbrauchern zeichnen sich tiber-
dies dadurch aus, dass sie typischerweise den Zweck haben, das Wohnbediirfnis zu
befriedigen. Sie belasten dementsprechend das Haushaltsnettoeinkommen zu einem er-
heblichen Teil: Im Gsterreichischen Durchschnitt der Gesamtbevdlkerung schlugen die
Wohnkosten in den Jahren 2017 bis 2022 mit 20 bis 21 % des Haushaltsnettoeinkom-
mens zu Buche®¢. Allerdings interessieren hier nur jene 43 % der Bevélkerung, die ihren
Hauptwohnsitz aufgrund eines Mietverhiltnisses nutzen®’; in diesem Segment haben
die Wohnkosten einen Anteil von rund 22,4 % am verfiigbharen Haushaltseinkom-
men.

Ist das Bestandentgelt an einen Wertmesser (etwa den Verbraucherpreisindex) gekop-
pelt, kommt dies — wie dargelegt (Rz 18) — den Interessen beider Vertragsteile entgegen:
Dadurch kénnen sie die subjektive Aquivalenz von Leistung und Gegenleistung gegen
Geldwertschwankungen absichern, setzen sich aber dennoch nicht dem Risiko aus, dass
ihre Erwartungen von der realen Entwicklung abweichen. Allerdings kann gerade auch
eine solche Koppelung an einen Wertmesser dazu fiihren, dass der Geldleistungsschuld-
ner/Bestandnehmer bei Vertragsabschluss die zukiinftige nominelle Mehrbelastung in-
folge der Anpassungen unterschiitzt. Eben dasselbe Problem ist in jiingerer Vergan-
genheit bei variabel verzinsten Kreditvertrdgen aufgetreten, die zu einem groflen Teil
ebenfalls der Finanzierung des Wohnbediirfnisses dienen; man hat deswegen in Oster-
reich Anstrengungen unternommen, um den Anteil von variabel verzinsten Immobili-
enfinanzierungen zu reduzieren. Die Situation bei Bestandvertrdgen scheint auf den ers-
ten Blick in der Tat jener bei Immobilienkreditvertrigen dhnlich: Beide Geschifte

% Quelle Statistik  Austria:  https://www.statistik.at/statistiken/bevoelkerung-und-soziales/woh-
nen/wohnkosten.

57 Dazu und zum Folgenden siche die aus Mérz 2020 stammende Studie Altzinger/List, Wohnkosten in

Osterreich 9, Tabelle 1; sowie die von eurostat verdffentlichte Studie Housing in Europe — 2023
<https://ec.ecuropa.eu/eurostat/web/interactive-publications/housing-2023#housing-cost>.
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zehren in der Regel einen erheblichen Teil des verfligbaren Haushaltsbudgets auf und
sind dazu gewidmet, das Grundbediirfnis auf Wohnversorgung abzudecken. Sollte der
Geldleistungsschuldner (Bestandnehmer/Kreditnehmer) bei Vertragsabschluss die auf
ihn zukommenden Belastungen unterschitzt und seine wirtschaftliche Leistungsfahig-
keit liberschétzt haben, drohen in beiden Konstellationen Konsequenzen (Wohnungs-
verlust), die der Geldleistungsschuldner nicht nur im Einzelfall drastisch spiirt, sondern
die auch gesamtwirtschaftlich in besonderem Mal3e unerwiinscht sind. Das konnte dafiir
sprechen, bei Bestandvertragen dhnlich wie bei Kreditvertragen rechtspolitisch das Ziel
zu verfolgen, vertragliche Wertanpassungen zuriickzudringen und Vertragsgestal-
tungen zu forcieren, die einen festen Bestandzins vorsehen und so das Risiko reduzieren,
dass der Geldleistungsschuldner die Entwicklung seiner (nominellen) Verbindlichkeiten
falsch einschitzt. Ndher besehen unterscheidet sich der Bestandvertrag vom Kreditver-
trag allerdings in zumindest zwei wesentlichen Aspekten, die dagegen sprechen, eine
solche Forderung aufzustellen.

Erstens und vor allem besteht groBer Bedarf und auch ein rechtspolitischer Wunsch>®
nach unbefristeten Bestandverhiltnissen. Die Situation unterscheidet sich daher er-
heblich von Kreditverhdltnissen, wo eine unbestimmte Vertragsdauer untypisch ist und
nur selten den Parteiinteressen entspricht. Fehlt es aber an einer bestimmten Vertrags-
dauer, konnen die Vertragsparteien die zu erwartenden Geldwertschwankungen nicht
einpreisen und daher keinen fiir die gesamte Vertragsdauer festen Bestandzins kalkulie-
ren; hierfiir ist die Vertragsdauer nimlich als BezugsgroBe erforderlich™®.

Zweitens kann der Bestandnehmer — anders als der Kreditnehmer — das Bestandver-
héltnis im Fall einer unerwarteten, seine wirtschaftliche Leistungsfahigkeit {iberstei-
genden Entgeltanpassung vorzeitig auflosen, um so weitere Zahlungspflichten abzu-
wenden; sodann kann er auf ein gilinstigeres, mit seiner Leistungsfahigkeit harmonie-
rendes Bestandverhéltnis ausweichen. Eine solche ReiBleine steht dem Kreditnehmer
durchwegs nur bedingt zur Verfiigung. Denn in beiden Konstellationen — Bestandver-
trag und Kreditvertrag — zieht die Beendigung des Gebrauchsiiberlassungsvertrages die
Pflicht nach sich, die zum Gebrauch iiberlassene Sache (Bestandobjekt/Kreditvaluta)
zuriickzustellen. Das ist dem Kreditnehmer im Gegensatz zum Bestandnehmer aber
kaum moglich, weil er die liberlassene Kreditvaluta iiblicherweise investiert und daher
nicht fliissig hat. Will der Kreditnehmer sein Gebrauchsiiberlassungsverhiltnis vorzeitig
auflésen, miisste er die mit der Kreditvaluta erworbene (Wohn-)Immobilie verwerten,
um mit dem Erlos den félligen Saldo abzudecken; sodann kann er sein Wohnbediirfnis
durch eine giinstigere, mit seiner Leistungsfahigkeit harmonierende Moglichkeit (Be-
standverhiltnis oder auch Erwerb eine giinstigeren Immobilie) befriedigen. Das Man6-
ver, das dem Kreditnehmer abverlangt ist, 10st weit mehr Aufwand und Transaktions-
kosten aus als die Kiindigung eines Bestandverhéltnisses, um dann auf ein glinstigeres
auszuweichen. Will der Kreditnehmer auf angewachsene Zahlungspflichten reagieren,
braucht er somit einen wesentlich lingeren Atem und als ein Bestandnehmer, der vor-

38 Das folgt aus dem Befristungsabschlag (§ 16 Abs 7 MRG).

% Ebensowenig wird es mdglich sein, durch ein Finanzprodukt die Geldwertschwankungen in einem auf
unbestimmte Zeit angelegten Vertragsverhiltnis abzudecken.
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zeitig ,,aussteigt. Beim Kreditverhdltnis kommt als Hindernis hinzu, dass der Kredit-
nehmer infolge der vorzeitigen Tilgung eine Vorfalligkeitsentschiddigung an den Kre-
ditgeber zu leisten hat®®; zwar steht auch dem Bestandgeber grundsitzlich ein solcher
Anspruch auf das Erfiillungsinteresse zu, wenn der Bestandnehmer das Bestandverhélt-
nis vorzeitig beendet (§ 1107 ABGB); allerdings wird dieser Anspruch nur selten schla-
gend, weil der Bestandgeber wegen des tiber der allgemeinen Teuerungsrate liegenden
Anstiegs der Bestandzinse (Rz 26) in der Regel keinen wirtschaftlichen Nachteil erlei-
det, wenn er den kiindigenden Bestandnehmer durch einen neuen ersetzt (Neuinbestand-
gabe).

Ein dritter wesentlicher Unterschied ergibt sich daraus, dass in Bestandverhiltnissen
durchwegs der Verbraucherpreisindex als Wertmesser vereinbart ist. Bei Steigerun-
gen des allgemeinen Preisniveaus reagiert typischerweise auch das allgemeine Lohni-
veau. In der Regel steigt daher das verfligbare Haushaltseinkommen des Geldleistungs-
schuldners/Bestandnehmers, wenn das Entgelt infolge einer VPI-getriebenen Anpas-
sung steigt. Bei variabel verzinsten Kreditverhdltnissen stellt sich die Situation grund-
legend anders dar: Dort hdngen Entgeltanpassungen zumeist von einer Kennzahl des
Finanzmarktes ab (in Osterreich ist der 3-Monats-Euribor gebriuchlich). Anderungen
dieses Wertmessers korrelieren aber nicht unmittelbar mit dem verfiigbaren Haushalts-
einkommen, konnen den Geldleistungsschuldner/Kreditnehmer also eher tiberméBig fi-
nanziell belasten.

Restlimierend ist zu sagen: Wenngleich Bestandverhiltnisse von Verbrauchern durch-
wegs einen groflen Anteil des verfiigbaren Haushaltseinkommens aufzehren und Ent-
geltanpassungen daher oftmals die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit des Geldleis-
tungsschuldners/Bestandnehmers unerwartet iibersteigen kdnnen, besteht unseres Er-
achtens kein hinreichender Grund, den Bestandnehmer vor einem solchen Risiko
dadurch zu schiitzen, dass — im Gleichschritt mit rechtspolitischen Wiinschen in Bezug
auf Immobilienkredite — die Verwendung unbeweglicher Bestandzinsvereinbarun-
gen forciert wird.

Dass der Geldleistungsschuldner in einem Verbraucherbestandvertrag regelméBig sen-
sibel auf Entgeltanpassungen reagiert, weil typischerweise ein wesentlicher Teil des ver-
fiigbaren Haushaltseinkommens dafiir aufgewendet wird und somit nur ein geringer fi-
nanzieller Spielraum des Geldleistungsschuldners besteht, ist allerdings ein Gedanke,

% Der Anspruch des Kreditgebers auf die sogenannten ,,Vorfilligkeitsentschidigung® wird teilweise
schadenersatzrechtlich eingeordnet; so etwa Canaris, Der Zinsbegriff und seine rechtliche Bedeutung,
NIW 1978, 1891 (1897): Der Kreditgeber hat Anspruch auf den Nichterfiillungsschaden; dabei sei
jedoch anzurechnen, was der Kreditgeber durch anderweitigen Einsatz des Kapitals verdient hat oder
hétte verdienen konnen. Das entspricht im Wesentlichem dem Ergebnis der Anrechnungsregeln, die
das ABGB auch fiir Bestandvertrag (§ 1107 ABGB) und Werkvertrag (§ 1168 Abs 1 Satz 1 ABGB)
kennt; diese Anspriiche sind jedoch nicht schadenersatzrechtlicher Natur, sondern werden als Vergii-
tungsanspruch charakterisiert (RIS-Justiz RS0021805; RS0021859; RS0021875; Kodek in Schwi-
mann/Kodek, ABGB? § 1168 Rz 99; Schopper in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, ABGB? § 1168 Rz 21
je mit weiteren Hinweisen). Daher wird man die dem Kreditgeber zustehende Vorfilligkeitsentsché-
digung infolge vorzeitiger Tilgung im Osterreichischen Privatrecht unseres Erachtens ebenfalls als
Vergiitungsanspruch einzustufen haben.

18



39

40

41

der im positiven Recht in der Tat nicht unberticksichtigt bleibt. Das Osterreichische Mie-
terschutzrecht ldsst eine Bestandzinsvalorisierung nur wirksam werden, wenn sie dem
Geldleistungsschuldner/Bestandnehmer im Voraus angekiindigt wurde (§ 16 Abs 9
MRG)®!; eine riickwirkende Valorisierung, das heift jegliche riickwirkende Geltendma-
chung einer Wertsicherungserhohung ist ausgeschlossen (selbst wenn diese Vorgangs-
weise vertraglich vereinbart wurde)®?. Damit weicht das Mieterschutzrecht zum Nach-
teil des Geldleistungsgldubigers von den allgemeinen Regeln ab, die es dem Bestandge-
ber im Rahmen der allgemeinen Verjdhrungsfristen (§ 1486 Z 4 ABGB: 3 Jahre) erlau-
ben, Bestandzinse auch fiir in der Vergangenheit liegende Vertragsperioden zu fordern.
Es liegt auf der Hand, dass die Sonderregel des MRG das Interesse des Bestandnehmers
an Planbarkeit wesentlicher Haushaltsausgaben schiitzen will; unerwartete Belastun-
gen konnen nur fiir die Zukunft schlagend werden und sich daher nicht aus vergangenen
Vertragsperioden aufstauen.

III.  Gesamtwirtschaftliche Implikationen

Funktionierende Wertsicherungen in Bestandverhéltnissen sind — aus den dargelegten
Griinden — offenkundig fiir die unmittelbar beteiligten Vertragsparteien wirtschaftlich
bedeutsam. Dementsprechend steht in der Fachdiskussion, die die rezenten OGH-Ent-
scheidungen zu 2 Ob 36/23t und 8 Ob 37/23h ausldsten, unter anderem im Fokus, wel-
che wirtschaftlichen Konsequenzen unwirksame Wertsicherungen fiir den davon be-
troffenen Bestandgeber mit sich bringen. Solche Uberlegungen liegen nahe, sie diirfen
aber nicht libersehen lassen, dass von dieser Judikaturentwicklung tiberdies Reflexwir-
kungen ausgehen konnen, die gesamtwirtschaftlich spiirbar sind.

Der Ertrag, der mit dem Bestandobjekt zu erzielen ist, ist maflgeblich dadurch be-
stimmt, ob eine Wertsicherung des Bestandzinses durchsetzbar ist oder nicht. Das gilt
ganz besonders fiir MRG-geschiitzte Bestandverhiltnisse, weil es der Kiindigungs-
schutz dem Bestandgeber auf lange Zeit unmdéglich machen kann, das Bestandobjekt
neu und damit zum nunmehr marktiiblichen Bestandzins (unter Einbeziehung einer
wirksamen Wertsicherungsabrede) zu verwerten; er bleibt — aufgrund des Eintrittsrechts
nach § 14 MRG — mdglicherweise liber Generationen im Bestandverhéltnis gefangen,
solange kein Kiindigungsgrund vorliegt. Das beriihrt unmittelbar den aus dem Be-
standobjekt erzielbaren Ertrag. Der erzielbare Ertrag wiederum bestimmt — man ist ge-
neigt zu sagen: naturgesetzmafig — den Verkehrswert einer Immobilie (Ertragswertver-
fahren; § 5 LiegenschaftsbewertungsG). Bestandvertrige ohne wirksame Wertsiche-
rungsabrede mindern daher den Verkehrswert des Bestandobjekts; das schligt be-
sonders stark zu Buche bei kiindigungsgeschiitzten Bestandverhiltnissen und bei sol-
chen mit einem langen Kiindigungsverzicht des Bestandgebers.

Diesen Wertverlust spiirt in erster Linie der Eigentiimer des Bestandobjekts (der regel-
miBig auch der Bestandgeber ist). Aus einer VerduBerung lésst sich fiir ihn nur ein ge-

61" Zu dem Bauelement ,,Anpassungsaktivierung* in Wertsicherungsklauseln eingehend unten Rz 96 ff.

62 Siehe bloB Lovrek/Stabentheiner in GeKo Wohnrecht I (2018) § 16 MRG Rz 119 mit weiteren Nach-
weisen aus der Rechtsprechung.
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ringer Erlos lukrieren. Doch selbst wenn der Eigentlimer nicht beabsichtigt, das Be-
standobjekt zu verduBern, hat der Wertverlust spiirbare Folgen fiir ihn: In Bestand ge-
gebene Immobilien — seien es Eigentumswohnungen oder seien es Zinshduser — dienen
regelmiBig als hypothekarische Sicherheit fiir Bankkredite. Verliert die Sicherheit an
Wert, ist die Bank als Kreditgeberin durchwegs berechtigt, vom Kreditnehmer — das
heiflt: vom Eigentiimer des Bestandobjekts = vom Bestandgeber — die Bestellung wei-
terer Sicherheiten zu verlangen®. Dieser Wunsch der Bank wird nicht zuletzt durch
den Umstand verstirkt, dass auch die Einkiinfte ihres Kreditnehmers (= des Eigentii-
mers/Bestandgebers) infolge der unwirksamen Wertsicherungsabrede reduziert sind.
Gelingt es ihm nicht, weitere Sicherheiten zu bestellen, ist die Bank als Kreditgeberin
berechtigt, den Kredit zu kiindigen®*; der gesamte offene Kreditsaldo wird damit fillig.
Da der Eigentiimer/Bestandgeber regelmif3ig nicht iiber die liquiden Mittel verfiigt, um
den gesamten offenen Kreditsaldo abzudecken, ist er gezwungen, das Bestandobjekt zu
verwerten (wohlgemerkt zum geringen Verkehrswert); allenfalls wird die Kreditgeberin
mit Hypothekarklage vorgehen und das Bestandobjekt zwangsweise verwerten lassen.
Eine solche Kettenreaktion wird den Eigentiimer/Bestandgeber wirtschaftlich oftmals
mehr belasten, als es die reduzierten Bestandzinseinnahmen infolge unwirksamer Wert-
sicherungsabrede fiir sich genommen tun. Dass sich diese beiden Effekte (verringerte
Bestandzinseinnahmen und Kreditkiindigungen) in ihrer Kombination noch verstirken
und damit gesamtwirtschaftlich unerwiinschte Wirkungen auslosen (Vernichtung von
Werten und Insolvenzen), ist evident.

Das Bild triibt sich noch stérker ein, hdlt man sich vor Augen, dass Derartiges wahr-
scheinlich nicht blof} in Einzelfillen eintreten wird, sondern hundertfach. In der eben
erst zu Ende gegangenen Niedrigzinsphase erreichten die kreditfinanzierten Immobili-
entransaktionen historische Hochststénde; dies gilt besonders fiir den Erwerb zu Veran-
lagungszwecken, weil es die glinstige Finanzierung lukrativ machte, in Immobilien zu
investieren, die sodann vermietet wurden. Man geht deshalb nicht fehl anzunehmen,
dass heute ein grofler Anteil der in Bestand gegebenen Immobilien als Sicherheit fiir
eine Finanzierung dient. Fiir viele dieser Finanzierungen konnten die kreditgebenden
Banken nun erfolglos weitere Sicherheiten einfordern und den Kredit kiindigen. Um die
grof3e Zahl félliger Kredite zu bedienen beziechungsweise einbringlich zu machen, wiir-
den innerhalb kurzer Zeit Immobilien in groBer Zahl auf dem — derzeit bereits ange-
spannten — dsterreichischen Markt angeboten werden. Dadurch gerieten die Verkehrs-
werte von Immobilien noch stirker unter Druck, als dies die gesunkenen Bestand-
zinseinnahmen ohnehin schon verursacht haben. Die Kettenreaktion wére damit neuer-
lich in Gang gesetzt: Noch mehr Kredite konnten sich als unterbesichert erweisen und
wiirden gekiindigt, was zu noch mehr Immobilienverdu3erungen fiihren konnte. Der
Immobilienmarkt wire in einer Abwirtsspirale gefangen®,

3 Zur einschligigen Bestimmung in den Allgemeinen Geschéftsbedingungen der sterreichischen Ban-

ken eingehen Iro/Kellner/Riss in Oppitz/Bollenberger, Bankvertragsrecht I* Rz 1/307 {f (insbesondere
Rz 1/310).

% Dazu Iro/Kellner/Riss in Bollenberger/Oppitz, Bankvertragsrecht I> Rz 1/238 und 1/317.

5 Niher zu diesen Prognosen etwa Fidler/Wolfbauer/Riss, Was hat das Mietrecht mit dem Finanzmarkt

zu tun? ZFR 2024, 1.
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SchlieBlich ist zu bedenken, dass Osterreichische Immobilien einen wesentlichen Anteil
am Deckungsstock von Versicherungsunternehmen bilden und von Pensionsfonds so-
wie institutionellen Anlegern gehalten werden. Viele dieser Investoren konnten — ab-
hingig von den konkret anwendbaren Veranlagungs- und Bewertungsvorschriften —
veranlasst oder sogar gezwungen sein, auf reduzierte Bestandzinseinnahmen und sin-
kende Verkehrswerte zu reagieren. Sollten sie sich entscheiden, ihre Veranlagung in
Osterreichische Immobilien zu reduzieren und in andere Veranlagungsklassen umzu-
schichten, konnte dies nicht blo3 einzelne Objekte betreffen, sondern — bezogen auf den
osterreichischen Markt — einen spiirbarer Anteil. Auch das kénnte das Uberangebot auf
dem Osterreichischen Immobilienmarkt verstiarken und die Verkehrswerte unter Druck
bringen.

In der Gesamtschau zeigt sich meines Erachtens, dass die gesamtwirtschaftlichen Ef-
fekte unwirksamer Wertsicherungsabreden nicht unterschétzt werden sollten. Es drohen
erhebliche gesamtwirtschaftliche Verwerfungen, die ihren Ausgang in stark gefallenen
Verkehrswerten bei Immobilien haben und sich dem dadurch ausgeldsten Uberangebot
auf dem Osterreichischen Immobilienmarkt niederschlagen werden. Gleichzeitig ist zu
bedenken, dass bei nicht sachgerecht konstruierten Wertanpassungsabreden die Gefahr
droht, dass ungewollte Vermodgensumverteilungen eintreten. Bei Vorschlidgen zur
Adaptierung rechtlicher Rahmenbedingungen ist daher ebenso darauf zu achten, dass
das Interesse beider Parteien angemessen Niederschlag findet. Dieses Anliegen liegt
dem folgenden Abschnitt D zentral zugrunde.
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D. ANATOMIE VON WERTSICHERUNGSABREDEN (JOHANNES W. FLUME)

Bevor detailliert auf die Funktionsweise von Wertsicherungsabreden eingegangen wird,
soll vor die Klammer gezogen in einem rechtsvergleichenden Uberblick gezeigt werden,
wie sich im Lauf der Zeit in Osterreich, Deutschland und der Schweiz zum Teil recht
unterschiedlich ausgestaltete sonderprivatrechtliche Mietrechtsbestimmungen etabliert
und inwieweit sich gerade auch Sonderregelungen fiir Indexmieten herausgebildet ha-
ben oder gerade nicht.

I.  Sonderprivatrecht: Zur Ausbildung mietvertragsrechtlicher Regelungs-
ebenen

Der Mietvertrag ist nach den Privatrechtstraditionen Osterreichs, Deutschlands und der
Schweiz ein rein obligatorisches (Dauer-)Schuldverhiltnis®. In schrittweiser Ablosung
der ,Idee eines Einheitsvertrags“®” der locatio conductio im gemeinen Recht, die — aus
heutiger Sicht — Miet-, Pacht, Dienst- und Werkvertrag umfasste, wird im ABGB von
1811, unter Verwendung des deutschrechtlichen Begriffs®®, der Bestandsvertrag (also
der Oberbegriff fir Miet- und Pachtvertrag) und nachfolgend der Mietvertrag im
Schweizer Obligationenrecht (OR) von 1881 sowie im deutschen BGB von 1900 gere-
gelt.®” Der Mietvertrag hat — ganz gleich dem Dienstvertrag’® — hohe soziale Relevanz
und das Mietrecht ist zugleich Spiegelbild gesellschaftspolitischer Konflikte und Kri-
sen’!. War das Mietrecht des 19. Jahrhunderts im Wesentlichen ein frei gestaltbarer bi-
lateraler Vertrag, so haben die beiden Weltkriege, die Wirtschaftskrisen der Zwischen-
kriegsjahre in allen drei Lindern den regulatorischen Staat auf den Plan gerufen’. Mar-
kanter Ausdruck dieses Tétigwerdens ist die Ausdifferenzierung von Sonderprivat-
rechtsmaterien im Bereich des — heutzutage iiberwiegend unional durch Richtlinien und
Verordnungen determinierten — Verbraucherrechts, insbesondere etwa im Bereich des

% Coing, Europiisches Privatrecht II (1989) 481.

7 Coing, Europdisches Privatrecht I1 481.

% Der Begriff war noch zu Beginn des 19. Jahrhundert geldufig, er wird dann aber etwa von Heinrich

Klang im Jahr 1930 als ,,archaisch* bezeichnet (Klang, Die rechtlichen Grundlagen des &sterreichi-
schen Wohnungsrechts, in Bunzel (Hrsg) Beitrige zur stidtischen Wohn- und Siedelwirtschaft, Dritter
Teil, Wohnungsfragen in Osterreich (1930) 45 (48)).

% Vgl § 1090 ABGB, Art 274 OR 1881; § 535 BGB 1900. Umfassend zur Dogmengeschichte des Miet-
rechts Oestmann in HKK, §§ 535-580a Rz 1 ff.

0 Dazu grundlegend Riickert in HKK Vor § 611 Rz 1 ff.

' Vgl dazu die lesenswerte Aufsatzsammlung aus dem Jahr 1930 von Bunzel (Hrsg), Beitrige zur stid-

tischen Wohn- und Siedelwirtschaft, Dritter Teil, Wohnungsfragen in Osterreich (1930) (mit Beitri-
gen von Josef Frank, Hildegard Hetzer, Benedikt Kautsky, Heinrich Klang, Richard Pfaundler, Hein-
rich Reichel und Johannes Ude); s ferner aus der aktuellen Forschungsliteratur: Kletecka, Mietrecht
zwischen Sozialschutz und Marktregulierung, AcP 220 (2020) 674; zu den Verhéltnissen in den USA
Desmond, Evicted. Poverty and Profit in the American City (2016).

Fiir Osterreich Klang, Die rechtliche Grundlagen des Osterreichischen Wohnungsrechts, in Bunzel,
Wohnungsfragen in Osterreich 47 ff; Langer, Mietzinsregelungen 1917-1994 (1995); Graf. ,,Arisie-
rung® und Riickstellung von Wohnungen in Wien (2004) 15 ff; fiir Deutschland: Svend-Bjarne Beil,
Historische Entwicklungslinien des Wohnraummietrechts (2021); fiir die Schweiz: Rohrbach, Die
Entwicklung des schweizerischen Mietrechts von 1911 bis zur Gegenwart (2014) (abrufbar unter
www.bwo.admin.ch); komparativ Oberhammer/Kletecka/Wall (Hrsg), Soziales Mietrecht in Europa
(2011).

72
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Warenkaufs und der digitalen Leistungen, dem Verbraucherkreditrecht wie auch
schlieBlich im vorwiegend nationalstaatlich geprigten ,,sozialen Mietrecht®. Im Zusam-
menhang mit der Frage der Valorisierung ist es von praktischer Bedeutung und zugleich
sehr instruktiv aufzuzeigen, welche Regelungsrahmen in den verschiedenen Rechtsord-
nungen vorgegeben sind und wie insbesondere zwischen Geschiftsraummietverhiltnis-
sen und Wohnraummietverhéltnissen differenziert oder nicht differenziert wird. Im Fol-
genden soll aufgezeigt werden, welche Regelungen in den drei Referenzrechtsordnun-
gen flir sogenannte Indexmieten zu finden sind und ob gegebenenfalls unterschiedliche
Schutzbereiche abgesteckt werden.

II.  Spezialgesetzliche Regelung fiir die Indexmiete im historisch-komparativen
Vergleich

1. Schweiz

Im Schweizer Recht wurde erstmals 1972 durch den Bundesbeschluss iiber Malnahmen
gegen Missbrauche im Mietwesen (BMM) vom 10. Juni 1972 eine Regelung zur Index-
miete erlassen, die jedoch nur in Gemeinden mit Wohnungsnot oder Mangel an Ge-
schiftsriumen zur Anwendung kam (Artt 2 f BMM).”3

Art 11 Indexgebundene Mietzinsen (BMM [1972])

Vereinbarungen, wonach die Hohe des Mietzinses einem Index folgt, kdnnen giiltig nur fiir Miet-
verhéltnisse getroffen werden, die auf mindestens fiinf Jahre abgeschlossen werden. Die Anfech-
tungsmoglichkeiten aufgrund dieses Beschlusses bleiben vorbehalten.

Im Zuge der Revision des Mietrechts Ende der 1980er Jahre wurden die Bestimmungen
des BMM ohne die vorherigen zeitlichen, sachlichen und o6rtlichen Bestimmungen in
das ,,ordentliche” Mietrecht des OR {iberfiihrt und durch eine Verordnung iiber die
Miete und Pacht von Wohn- und Geschiftsriumen (VMWG)’ erginzt. Dieses ,,neue*
Mietrecht galt ab dem 1. Juli 1990 und regelt fortan:

Art 269b OR (seit 1990)

Die Vereinbarung, dass der Mietzins einem Index folgt, ist nur giiltig, wenn der Mietvertrag fiir
mindestens fiinf Jahre abgeschlossen und als Index der Landesindex der Konsumentenpreise
vorgesehen wird.

Art 17 VMWG Indexierte Mietzinse

(1) Haben die Parteien fiir die Miete einer Wohnung einen indexierten Mietzins vereinbart, darf

die jeweilige Mietzinserhohung die Zunahme des Landesindexes der Konsumentenpreise nicht
iibersteigen.

73 Botschaft des Bundesrates an die Bundesversammlung iiber dringliche Massnahmen gegen Missbriu-
che im Mietwesen vom 24.4.1972, BBL 1972 1 S. 1225 ff., S. 1248 ff. Dazu Rohrbach, Die Entwick-
lung des schweizerischen Mietrechts 6 f; Wildhaber, Gedanken zum Schutz von Vermietern, in FS
Stockli (2014) 835, 841 f; allgemein zur vertraglichen Absicherung gegen Geldentwertung im Schwei-
zer Recht Vischer, Geld- und Wahrungsrecht im nationalen und internationalen Kontext (2009)
Rz 130.

" Verordnung iiber die Miete und Pacht von Wohn- und Geschéftsriumen (VMWG) vom 9. Mai 1990
(SR 221.213.11).
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(2) Bei einer Senkung des Landesindexes ist der Mietzins entsprechend anzupassen.

(3) Mietzinserhohungen gestiitzt auf den Landesindex der Konsumentenpreise konnen unter Ein-
haltung einer Frist von mindestens 30 Tagen auf ein Monatsende angekiindigt werden.

(4) Ein Mietvertrag ist im Sinne von Artikel 269b OR fiir fiinf Jahre abgeschlossen, wenn der
Vertrag durch den Vermieter fiir die Dauer von mindestens fiinf Jahren nicht gekiindigt werden
kann.

Art 269b OR gilt sowohl fiir die Miete von Wohn- als auch von Geschéftsraumen und
Art 17 VMWG ist nach dem Schweizer Schrifttum auch auf die Miete von Geschéfts-
rdumen anwendbar’>. Seit den 1990er Jahren ist in der Schweiz wiederholt intensiv iiber
Revisionen des Mietrechts und auch der Rahmensetzung fiir die Indexmiete diskutiert

worden, der letzte Vorstol3 scheiterte jedoch aufgrund der Ablehnung des Nationalrats
im Jahr 201076,

2. Deutschland

Der Rechtsrahmen von Indexmieten in Deutschland ist bis auf den heutigen Tag durch
das Wahrungsrecht der Nachkriegszeit des Zweiten Weltkriegs geprégt, indem eine
Zweiteilung zwischen den Wohnraummietvertrdgen nach dem BGB und Gewerbemiet-
vertrdgen nach dem Preisklauselgesetz (PrKG) existiert. Dabei besteht die bemerkens-
werte und in der Literatur’’ kaum beachtete, geradezu verwunderliche Differenzierung,
dass Wohnraummietverhiltnisse grundsitzlich indexiert werden diirfen (§ 557b BGB,
§ 1 Abs 3 PrKG), demgegeniiber bei Gewerberaummietvertragen eine Indexierung
grundsitzlich unzuléssig ist (§ 1 Abs 1 PrKG), es sei denn, es liegt einer der folgenden
Ausnahmetatbestinde vor: Der gewerbliche Mietvertrag wurde auf die Lebenszeit des
Mieters oder Vermieters (§ 3 Abs 1 Z 1 lit a PrKG) oder fiir die Dauer von mindestens
zehn Jahren (§ 3 Abs 1 Z 1 1it d PrKG) abgeschlossen; der Vermieter hat auf die ordent-
liche Kiindigung fiir mindestens zehn Jahre verzichtet oder dem Geldleistungsschuld-
ner/Mieter wird eine Verldngerungsoption eingerdumt, den Vertrag auf mindestens zehn
Jahre zu verldngern (§ 3 Abs 1 Z 1 lit e PrKG).

Die heute bestehende Ungleichbehandlung von Wohnraummietvertrdgen und gewerbli-
chen Mietvertragen lésst sich nur vor dem Hintergrund der besonderen wahrungsrecht-
lichen Regelung von Wertsicherungsabreden in der Bundesrepublik Deutschland ver-
stehen, die ihren Ausgang in den besatzungsrechtlichen Wéhrungsgesetzen des Jahres
1948 hat und die in einer Kette tiefgreifender disruptiver Ereignisse seit dem Ersten
Weltkrieg stehen. Wenngleich die Frage der Behandlung von Geldwertschwankungen
die Handelsrechtspraxis und Jurisprudenz zumal in den vergangenen Wahrungssyste-
men des Metallismus stets stark beschiftig hat’®, wird fiir das 20. Jahrhundert in
Deutschland die Frage der vertraglichen Geldwertanpassung zum bestimmenden Thema

5 So Higi/Biihlmann, in Ziircher Kommentar® (2022) Art 269b Rz 47 mwN.

76 Vgl Rohrbach, Die Entwicklung des schweizerischen Mietrechts 16 ff.

77 Siehe aber Omlor, Geldprivatrecht 428: , Rechtspolitisch bestehen Zweifel, ob eine solche Ungleich-

behandlung gerechtfertigt ist*; anderer Ansicht Weitemeyer, Das Mieterhohungsverfahren nach kiinf-
tigem Recht, NZM 2001, 563 (567).

Dazu Gruber, Geldwertschwankungen und handelsrechtliche Vertrage in Deutschland und Frankreich
(2022); Ott, Geld- und Geldwerttheorien im Privatrecht der Industrialisierung (1815-1914) (1998).

78
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in den Zeiten der Hyperinflation der Weimarer Republik”®. Sie fiihrte, nachdem die
Rechtsprechung des Reichsgerichts wie auch die Legislative versucht hatten, durch die
Aufwertung® die Effekte der Hyperinflation mit ihrem Hohepunkt im Jahr 1923 privat-
rechtlich abzumildern, zur einer ,,Wertsicherungssucht*8! im Laufe der 1920er Jahre.
Im Nationalsozialismus wurden Wertsicherungsvereinbarungen aus ideologischen
Griinden bekdmpft und teilweise beschrinkt, jedoch nicht giinzlich verboten®?. Mit Ende
des Zweiten Weltkriegs tritt so etwas wie ein ,,Nullpunkt* der Wertsicherungsvereinba-
rungen ein, indem auf der Grundlage des berithmten ,Mark=Mark-Gesetzes*®* sdmtli-
che Wertsicherungsklauseln fiir Reichsmarkforderungen hinfillig werden®*. Mit der
Wihrungsreform des Jahres 1948 trat in Folge der Wihrungsgesetze der amerikani-
schen, britischen und franzdsischen Kontrollgebiete § 3 WahrG 1948 in Kraft, der ein
Fremdwihrungs- und Indexierungsverbot beinhaltete®’.

Erstes Gesetz zur Neuordnung des Geldwesens (Wihrungsgesetz) [ Amerikanisches Kon-
trollgebiet, Gesetz Nr. 61; Britisches Kontrollgebiet, Gesetz Nr. 61; Franzdsisches Kontrollge-
biet Nr. 158]3¢

!Geldschulden diirfen nur mit Genehmigung der fiir die Erteilung von Devisengenehmigungen
zustdndigen Stelle in einer anderen Wihrung als in Deutscher Mark eingegangen werden. *Das
gleiche gilt fiir Geldschulden, deren Betrag in Deutscher Mark durch den Kurs einer solchen
anderen Wahrung oder durch den Preis oder eine Menge von Feingold oder von anderen Giitern
oder Leistungen bestimmt werden soll.

Diese Regelung verfolgte ein doppeltes Ziel: Erstens die Absicherung der Deutschen
Mark (DM) als Recheneinheit im Zahlungsverkehr®’, also die wihrungsrechtliche Ab-

7 Grundlegend unter anderem Nuf3baum, Vertraglicher Schutz gegen Schwankungen des Geldwertes

(Goldklauseln und andere Abreden zur Minderung des Valutarisikos) (1928); derselbe, Das Geld in
Theorie und Praxis des deutschen und auslédndischen Rechts (1925) 164 ff (insbesondere zu den so-
genannten Goldklauseln); derselbe, Money in the Law: National and International (1950) 209 ff; F.A.
Mann, Legal Aspect of Money® (1992) 143 ff. Zu Frankreich Mezger, Der Kampf um die Indexklau-
seln in Frankreich, RabelsZ 24 (1959) 437 ff.; rechtsvergleichend von Caemmerer, Wertsicherungs-
und Valutaklauseln, in Deutsche Landesreferate zum IV. Internationalen Kongref fiir Rechtsverglei-
chung in Paris 1954, Ernst Wolff (Hrsg) (1955) 84 ff = Gesammelte Schriften II 310 ff.

80 Dazu Thiessen, The German Hyperinflation of the 1920s, in D. Fox/W. Ernst (Hrsg), Money in the
Western Legal Tradition (2016) 735 ff.

81 So plastisch Diirkes, Wertsicherungsklauseln® (1972) A Rz 7.

82 Von Caemmerer, Empfehlen sich unter Beriicksichtigung der rechtlichen Regelungen in anderen eu-

ropdischen Staaten gesetzliche Bestimmungen iiber die Wertsicherung?, in Verhandlungen des 40.
Deutschen Juristentages Hamburg (1953) 18 = Gesammelte Schriften II 300; Diirkes, Wertsicherungs-
klauseln® (1972) A Rz 7; Skaupy, Wertsicherungsklauseln vor und nach der Wihrungsumstellung, JR
1949, 343.

Abgedruckt etwa in Harmening/Duden, Die Wihrungsgesetze (1949).
8 Skaupy, JR 1949, 343 f; Diirkes, Wertsicherungsklauseln® (1972) A Rz 8.

85

83

Vgl auch zur deutschen Wéhrungsverfassung Herrmann, Wahrungshoheit, Wahrungsverfassung und
subjektive Rechte (2010).

8 Vollstindig abgedruckt unter anderem in Harmening/Duden, Die Wihrungsgesetze (1949) 1 ff.

87 Dazu eindriicklich von Caemmerer, Wertsicherungs- und Valutaklauseln 94 = Gesammelte Schriften
II 323: ,Das Gesetz sichert nicht die Zahlkraft der DM durch den Satz DM = DM, so da3 Geldbe-

tragsschulden ohne Riicksicht auf Schwankungen der Kaufkraft oder des AuBlenkurses stets zum
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sicherung des Nennwertprinzips, sowie, zweitens, das — umstrittenere — wiahrungspoli-
tische Ziel der Geldwertstabilitét, indem Wertsicherungsklauseln als potentielle Inflati-
onstreiber zuriickgedringt werden sollten®. Rechtstechnisch beinhaltete § 3 WihrG ein
Verbot mit Erlaubnisvorbehalt und war als Verbotsgesetz im Sinne von § 134 BGB ein-
geordnet worden®®. Von erheblicher praktischer Bedeutung war daher die Genehmi-
gungspraxis, die zunichst von den lokalen Militirregierungen®®, dann von den Banken
deutscher Linder (BAL)®! und schlieBlich — nach ihrer Griindung — von der Deutschen
Bundesbank ausgeiibt wurde®?.

Die Genehmigungspraxis der Deutschen Bundesbank®? ist auch fiir das geltende Recht
instruktiv, da sie grundsétzlich das Bediirfnis an einer Indexierung von Dauerschuldver-
hiltnissen anerkannte und als relevante Schwelle die Laufzeit von zehn Jahre wibhlte,
die auch heute noch fiir die Ausgestaltung des PrKG malBigeblich ist. Nach den Geneh-
migungsrichtlinien von 1958 wurden nicht genehmigt

»Miet- und Pachtvertrige fiir Rdume und Gebéude, die gewerblich genutzt werden sollten, so-
fern der Miet- oder Pachtvertrag fiir eine kiirzere Frist als 10 Jahre abgeschlossen wird oder
durch den Vermieter oder Verpdchter vor dem Ablauf von 10 Jahren gekiindigt werden kann.

Die Richtlinie aus dem Jahr 1969 hob die Beschrinkung auf gewerbliche Mietvertrige
auf und bezog auch Wohnungsmietverhiltnisse ein®. In der Richtlinie aus dem Jahr
1978 wurden sodann fiir die Genehmigungspraxis die folgenden Einzelelemente kon-
kretisiert, die sich heute auch im PrKG wiederfinden.

»Klauseln [...] werden nicht genehmigt [...] in Miet- und Pachtvertrdgen iiber Gebdude oder

Réume, es sei denn, da3 der Vertrag

—  fiir die Lebenszeit einer der Parteien,

—  fiir die Dauer von mindestens 10 Jahren,

— mit dem Recht des Mieters oder des Péachters, die Vertragsdauer auf mindestens 10 Jahre zu
verldngern oder

— in der Weise abgeschlossen ist, dal er vom Vermieter oder Verpachter durch Kiindigung
frithstens nach Ablauf von 10 Jahren beendet werden kann.“%

Nennbetrag in DM erfiillt werden kénnen, sondern es erzwingt auch die Verwendung des staatlichen
Wihrungsgeldes als Recheneinheit.*

8 Dazu ausfiihrlich K. Schmidt in Staudinger, BGB'? (1994) Vorb § 244 BGB Rz D 193 ff; Reuter, No-
minalprinzip und Geldentwertung, ZHR 137 (1974) 482; Horn, Geldwertveranderungen, Privatrecht
und Wirtschaftsordnung (1975); aus der 6konomischen Literatur Milbrandt, Probleme der Indexie-
rung volkswirtschaftlich wichtiger Groen (1982); Issing, Indexklauseln und Inflation (1973).

8 K. Schmidt in Staudinger, BGB'"® (1994) Vorb § 244 BGB Rz D 192.
% Dazu Skaupy, JR 1949, 343 (346).

%l Dazu Fégen, Anwendungsbereich und Handhabung des § 3 des Wihrungsgesetzes, NJW 1955, 1321
(1325).

2 Zum Wihrungsrecht der Besatzungszeit Hahn, Wihrungsrecht (1990) § 12 Rz 13 ff.
9 Zur Rechtsnatur K. Schmidt in Staudinger, BGB!® (1994) Vorb § 244 BGB Rz D 213.
% Abgedruckt in Diirkes, Wertsicherungsklauseln® (1972) 368.

% Abgedruckt in Diirkes, Wertsicherungsklauseln® (1972) 365.

% Abgedruckt in K. Schmidt in Staudinger, BGB'? (1994) Vorb § 244 BGB Rz D 212.
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Wohnraummietverhiltnisse durften jedoch wiederum von 1975 bis 1993 nach § 10
MHG aF nicht indexiert werden. Eine solche Moglichkeit wurde erst im Jahr 1993
durch § 10a MHG wieder eingefiihrt, demzufolge Indexklauseln durch die Deutsche
Bundesbank bzw die Landeszentralbanken genehmigt werden mussten (§ 10a Abs 1 S
2 MHG iVm § 3 WihrG)”’.

§ 10a [Mietanpassungsvereinbarungen] BGB aF*®

(1) 'Abweichend von § 10 Abs. 1 kann schriftlich vereinbart werden, daB die weitere Entwick-
lung des Mietzinses durch den Preis von anderen Giitern oder Leistungen bestimmt werden soll
(Mietanpassungsvereinbarung). *Die Vereinbarung ist nur wirksam, wenn die Genehmigung
nach § 3 des Wiahrungsgesetzes oder entsprechenden wahrungsrechtlichen Vorschriften erteilt
wird.

(2) 'Wihrend der Geltungsdauer einer Mietanpassungsvereinbarung muf3 der Mietzins, von Er-
héhungen nach den §§ 3 und 4 abgesehen, jeweils mindestens ein Jahr unverindert bleiben. 2Eine
Erhohung des Mietzinses nach § 3 kann nur verlangt werden, soweit der Vermieter bauliche
Anderungen auf Grund von Umstéinden durchgefiihrt hat, die er nicht zu vertreten hat. *Eine
Erhohung des Mietzinses nach den §§ 2 und 5 ist ausgeschlossen.

(3) 'Eine Anderung des Mietzinses auf Grund einer Vereinbarung nach Absatz 1 muB durch
schriftliche Erklirung geltend gemacht werden, die auch die Anderung der nach der Mietanpas-
sungsvereinbarung maBgebenden Preise nennt. 2Der geédnderte Mietzins ist vom Beginn des auf
die Erklarung folgenden iibernéchsten Monats an zu zahlen.

Mit dem Euro-Einfiihrungsgesetz wurde § 3 WahrG mit Wirkung vom 1.1.1999 aufge-
hoben. § 10a MHRG wurde dahingehend gedndert, dass die Grundsétze, die den bishe-
rigen Genehmigungsgrundsétzen der Deutschen Bundesbank entsprachen, im Wesent-
lichen in den Text des § 10a MHRG iibernommen wurden. Es entfiel das Genehmi-
gungserfordernis und es wurde ein System von Legalausnahmen etabliert.

§ 10a [Mietanpassungsvereinbarungen] BGB aF 1999

(1) 'Abweichend von § 10 Abs. 1 kann schriftlich vereinbart werden, daB die Entwicklung des
Mietzinses durch die Anderung eines von dem Statistischen Bundesamt ermittelten Preisindexes
fiir die Gesamtlebenshaltung bestimmt werden soll (Mietanpassungsvereinbarung). 2Das Aus-
mal der Mietanpassung muf} in der Vereinbarung bestimmt sein und darf hochstens der prozen-
tualen Indexénderung entsprechen. *Die Vereinbarung ist nur wirksam, wenn

1. der Vermieter fiir die Dauer von mindestens zehn Jahren auf das Recht zur ordentlichen Kiin-
digung verzichtet oder

2. der Mietvertrag fiir die Lebenszeit eines Vertragspartners abgeschlossen wird.

(2) 'Wihrend der Geltungsdauer einer Mietanpassungsvereinbarung muf3 der Mietzins, von Er-
héhungen nach den §§ 3 und 4 abgesehen, jeweils mindestens ein Jahr unverindert bleiben. 2Eine
Erhohung des Mietzinses nach § 3 kann nur verlangt werden, soweit der Vermieter bauliche
Anderungen auf Grund von Umstéinden durchgefiihrt hat, die er nicht zu vertreten hat. *Eine
Erhohung des Mietzinses nach den §§ 2 und 5 ist ausgeschlossen.

(3) 'Eine Anderung des Mietzinses auf Grund Mietanpassungsvereinbarung muf durch Erkli-
rung in Textform geltend gemacht werden. “Dabei ist die jeweils eingetretene Anderung des
vereinbarten Indexes anzugeben. *Der gednderte Mietzins ist mit Beginn des iiberndchsten Mo-
nats nach dem Zugang der Erklarung zu zahlen.

97 Dazu ausfiihrlich Voelskow in MiinchKomm, BGB? (1995) § 10 MHG Rz 1 ff.
8§ 10a: Eingef. durch Art. 1 Nr. 6 G v. 21.7.1993 1 1257 mWv 1.9.1993.
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Durch das Mietrechtsreformgesetz wurde die Regelung des § 10a MHRG in § 557b
BGB mit Wirkung zum 1.9.2001 iiberfiihrt®®. Das Erfordernis einer Mindestvertrags-
laufzeit von zehn Jahren wurde mit dem Argument gestrichen, dass dieses Erfordernis
nur aus wahrungspolitischen Griinden bestanden habe und aus mietrechtlicher Sicht
nicht mehr erforderlich sei'®. Diese Argumentation ist nicht zwingend, da nunmehr eine
Ungleichbehandlung von Geschéftsraummietverhéltnissen und Wohnraummietverhélt-
nissen vorliegt und nicht weiter gepriift wurde, ob nicht auch aus verbraucherschutz-
rechtlichen Erwégungen die Moglichkeit der Indexierung bei kurzfristigen Vertragen

eingeschrinkt werden sollte.

§ 557b BGB Indexmiete

(1) Die Vertragsparteien konnen schriftlich vereinbaren, dass die Miete durch den vom Statisti-
schen Bundesamt ermittelten Preisindex fiir die Lebenshaltung aller privaten Haushalte in
Deutschland bestimmt wird (Indexmiete).

(2) 'Wihrend der Geltung einer Indexmiete muss die Miete, von Erh6hungen nach den §§ 559
bis 560 abgesehen, jeweils mindestens ein Jahr unveréindert bleiben. 2Eine Erhohung nach § 559
kann nur verlangt werden, soweit der Vermieter bauliche Mafinahmen auf Grund von Umsténden
durchgefiihrt hat, die er nicht zu vertreten hat. *Eine Erhdhung nach § 558 ist ausgeschlossen.

(3) 'Eine Anderung der Miete nach Absatz 1 muss durch Erklirung in Textform geltend gemacht
werden. *Dabei sind die eingetretene Anderung des Preisindexes sowie die jeweilige Miete oder
die Erhéhung in einem Geldbetrag anzugeben. *Die geéinderte Miete ist mit Beginn des iiber-
néchsten Monats nach dem Zugang der Erklérung zu entrichten.

(4) Die §§ 556d bis 556g sind nur auf die Ausgangsmiete einer Indexmietvereinbarung anzu-
wenden.

(5) Eine zum Nachteil des Mieters abweichende Vereinbarung ist unwirksam.

Im gewerblichen Mietbereich hat sich die Rechtstechnik stark gewandelt, unverdndert
blieben jedoch die grundsitzlichen Parameter fiir die Moglichkeit einer Indexierung. Bis
zum 31.12.1998 bedurften Indexklauseln nach § 3 WéahrG grundsitzlich der Genehmi-
gung durch die Deutsche Bundesbank bzw die Landeszentralbanken; das wurde durch
ein Genehmigungserfordernis von Seiten des Bundesministeriums fiir Wirtschaft ersetzt
(§ 2 Abs 1 S 2 Preisangaben- und Preisklauselgesetz [PaPkG]). Erst seit dem 14.9.2007
ist das Preisklauselgesetz in Kraft, das ein grundsétzliches Indexierungsverbot mit Le-
galausnahmen ohne behordliches Genehmigungsverfahren vorsieht.

3. Osterreich

Nach geltender Rechtslage sind der Vereinbarung von Wertsicherungsabreden lediglich
durch die allgemeinen Bestimmungen des ABGB (Wurzelméngel, Sittenwidrigkeit-
Wucher, laesio enormis) und im Verbrauchergeschift durch das KSchG Grenzen ge-

9 Fiir preisgebundenen Wohnraum werden etwaige Mieterhdhungen durch § 557b BGB zusitzlich durch
§ 28 Abs 3 und 5 WoFG beschrankt.

100 vo] BT-Drucks 14/4553, 53: ,,Die bisher bestehende Festlegung einer Mindestlaufzeit von zehn Jah-
ren bei der Indexmiete stammt aus einer Zeit, als Indexmietvereinbarungen aus wahrungspolitischen
Griinden noch der Genehmigung der Bundesbank bedurften. Mit Wegfall des Genehmigungserforder-
nisses durch das am 1. Juni 1999 in Kraft getretene Gesetz zur Einfithrung des Euro (Euroeinfiih-
rungsgesetz — EuroEG — vom 9. Juni 1998, BGBI. I S. 1242) kann auch die Festlegung einer Mindest-
laufzeit entfallen. Aus mietrechtlicher Sicht ist sie weder zum Schutz des Mieters noch des Vermieters
erforderlich. Thr Wegfall gibt Mietern und Vermietern mehr vertraglichen Gestaltungsspielraum®.
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setzt. Dass solche Abreden ,,an sich weder gegen das Gesetz noch die guten Sitten ver-
stoBen®, ist durch den OGH!®! anerkannt und durch § 16 Abs 9 MRG implizit positiv-
rechtlich normiert'®. Im MRG-Vollanwendungsbereich ist nimlich die Wirksamkeit
der Erhohung des Hauptmietzinses aufgrund einer giiltig vereinbarten Wertsicherungs-
klausel beschrinkt!®,

§ 16 MRG idF BGBI I 2023/176

(9) Ergibt sich durch die Anwendung einer Wertsicherungsvereinbarung ein hoherer Hauptmiet-
zins[,] als nach Abs. 1 bis 7 zu diesem Zeitpunkt zuldssig ist, so ist der iibersteigende Teil un-
wirksam.

Teilunwirksam ist demnach die Erh6hung des Hauptmietzinses aufgrund einer Wertsi-
cherungsklausel, soweit der Betrag hoher ist als nach § 16 Abs 1 bis 7 zu diesem Zeit-
punkt zulissig; nicht hingegen die Wertsicherungsvereinbarung selbst!%.

Auch wihrungsrechtliche Vorschriften spielten und spielen in Osterreich bei weitem
keine mit denen der Nachkriegszeit in Deutschland vergleichbare Rolle. Infolge der Hy-
perinflation nach dem Ersten Weltkrieg suchten sich Gldubiger einer Geldschuld auch
in Osterreich verstirkt durch Wertsicherungsklauseln abzusichern. Zwar entwickelten
sich insbesondere Fremdwéhrungs- und Goldklauseln durch die Weltwirtschaftskrise
1931 und den damit verbundenen Wertverlust des Schillings gegeniiber den teils wert-
bestidndigeren ausldndischen Wéhrungen zum wéhrungspolitischen Problem. Von Be-
deutung fiir Wertsicherungsvereinbarungen in Bestandvertrigen'® war aber vor allem
das Goldklauselgesetz 1937'%, das (lediglich) nach dem 27.4.1937 abgeschlossene, auf
Gold abstellende Wertsicherungsvereinbarungen zwischen Inldndern fiir unwirksam er-
klirte'””. Diese Regelung wurde (erst) im Jahr 1991 aufgehoben!®.

Der aktuelle Zustand der vollstindigen Liberalisierung der Indexierung von Miet-
zinsen stellt — mit Blick auf die historische Entwicklung in den vergangenen rund hun-
dert Jahren — keineswegs eine Selbstverstandlichkeit dar. Thren Ausgangspunkt nahm
die Geschichte der Regulierung von Wertsicherungsklauseln in Bestandvertrigen wih-
rend des Ersten Weltkriegs mit der ersten kaiserlichen Verordnung zum Schutz der Mie-
ter'® vom 26. Jinner 1917. Deren § 2 Abs 1 verbot jede nicht gerechtfertigte Erhdhun-
gen des Mietzinses gegeniiber dem Betrag, den der Mieter bisher zu zahlen hatte, und
verhinderte dadurch dessen Valorisierung.

101 OGH 6 Ob 226/18f in wobl 2020/92, 297 mit Anmerkung Vonkilch.

192 Fiir alle Stabentheiner in GeKo Wohnrecht I § 16a MRG Rz 9; niiher dazu auch Rz 134 ff.

103 Siehe auch Wiirth in Rummel, ABGB? (2003) § 16 MRG Rz 24.

104 Lovrek/Stabentheiner in GeKo Wohnrecht I § 16 MRG Rz 115 mit weiteren Nachweisen in FN 434,
105 Limbek/Ruttar, Das Mietengesetz 11 (1967) 76.

106 BGBI 1937/139.

107 Schwarzer/Csoklich/List (Hrsg), Das sterreichische Wihrungs- und Devisenrecht* (1979) 76.

108 Siehe dazu T. Mayer, Goldklausel wieder zuldssig! RAW 1991, 137.

109 RGBI1 1917/34.
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Eine erste sondergesetzliche Regelung (unter anderem) tiber die zulédssige Vereinbarung
des Mietzinses brachte das Mietengesetz 1922'1°, das sowohl auf die Miete von Woh-
nungen als auch von Geschiftsriumlichkeiten Anwendung fand (§ 1 Abs 1 Mie-
tenG 1922). Das Mietengesetz pragte das Mieterschutzrecht bis zur Einfiihrung des
Mietrechtsgesetzes 1982!!!. § 2 des MietenG 1922 legte einen ,,gesetzlichen Mietzins*
fest, der (neben einem Instandhaltungszins und anteiligen Betriebskosten und 6ffentli-
chen Abgaben) einen Grundzins enthielt, welcher ein Vielfaches des am 1. August 1914
vereinbarten Mietzinses betrug und aufgrund seines historischen Berechnungsmafstabs
als ,,Friedens(kronen)zins* rezipiert wurde''2.

Im Jahr 1929 wurde das Mietengesetz 1922 in novellierter Form als Mietengesetz 1929
(wieder)kundgemacht und schuf durch dessen § 16 unter dem Titel ,,Zuldssige und un-
zuldssige Vereinbarungen iiber die Hohe des Mietzinses* ein dreigliedriges Mietzins-
recht, das — mit grundlegenden Modifikationen durch die PreisregelungsVO 1938, das
Preisregelungsgesetz 1949 und 1950 und das Zinsstoppgesetz 1954 — bis zum Inkraft-
treten des Mietrechtsgesetzes 1982 bestand. Die Frage der Zuléssigkeit von Wertsiche-
rungsabreden richtete sich fortan danach, ob der (i) gesetzliche Mietzins nach § 16
Abs 1 MietenG 1929 oder die (ii) freie Mietzinsvereinbarung nach § 16 Abs 2 MietenG
1929 und § 16a MietenG 1929 idF BGBI 1933/325 anwendbar war oder ein (iii) Miet-
vertrag nicht dem Anwendungsbereich des MietenG 1929 unterfiel, was nach § 1 Abs 2
Z 1 und 2 MG 1929 insbesondere damalige Neubauten betraf.

Zulissige und unzulissige Vereinbarungen iiber die Hohe des Mietzinses

§ 16. MietenG 1929 (1) Insoweit vor oder bei Abschlufl eines Mietvertrages ein Mietzins oder
ein Entgelt nach § 14, Absatz 2, und § 15 oder ein Zuschlag nach § 2, Absatz 2, oder § 5 verein-
bart wurde, dessen Hohe die in den vorstehenden Bestimmungen bezeichnete Grenze {ibersteigt,
ist die Vereinbarung ungiiltig; [...]

(2) Nach mindestens halbjahriger Dauer der Miete sind Vereinbarungen zwischen Vermieter und
Mieter iiber die Hohe des Mietzinses unter der im Absatz 4 bezeichneten Voraussetzung zuldssig
und unterliegen nicht der Uberpriifung, durch die Mietkommission (§ 25); doch gilt folgende
Einschriankung: In Wien kann bei Wohnungen eine solche Vereinbarung nur, sofern der Jah-
resmietzins fiir 1914 2000 K, bei Geschéftsrdumen, sofern er 4000 K iiberstieg, rechtsgiiltig ge-
troffen werden. In den anderen Bundesléndern ist eine solche Vereinbarung bei Wohnungen von
nicht mehr als zwei Wohnrdumen und bei Geschéftsrdiumen mit einem in den Gemeinden der
Z 2 des § 2, Absatz 1, Punkt a, 800 K nicht tibersteigenden Jahresmietzins fiir 1914 und mit
einem solchen von nicht mehr als 400 K in den Gemeinden der Z 3 des § 2, Absatz 1, Punkt a,
unzuldssig.

§ 16 a. MietenG 1929 idF BGBI 1933/325 (1) Werden durch Teilung einer Wohnung zwei oder
mehrere selbstdndige Wohnungen geschaffen und wird dadurch wenigstens eine neue Mittel-
oder Kleinwohnung gewonnen, so sind Vereinbarungen zwischen dem Hauseigentiimer und den
Mietern iiber die Hohe der Mietzinse fiir alle durch die Teilung geschaffenen selbstindigen Woh-
nungen und Ledigenrdume mit der im § 16, Absatz 4, bezeichneten Wirkung zuldssig und der
Priifung durch die Mietkommission (§ 25) entzogen. Dasselbe gilt fiir Vereinbarungen iiber die

110 BGBI 1922/872.
1 StF BGBI 1982/520.
2 Wiirth/Zingher/Kovanyi/Etzersdorfer, Miet- und Wohnrecht? § 2 Mietengesetz Rz 2.
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Hohe des Mietzinses fiir selbstdndige Mittel- oder Kleinwohnungen oder Ledigenrdume, die
durch Umwandlung einer Geschéftsraumlichkeit gewonnen werden.

In der ersten Kategorie, den Mietvertrdgen unter dem Regime des gesetzlichen Miet-
zinses, wurde die Vereinbarung von Wertsicherungsklauseln generell als unzulissig
erachtet''*: Da diese in § 16 Abs 1 MietenG 1929 nicht als zuléssige Vereinbarung an-
gefiihrt war, sei sie ungiiltig!!'*.

Im Rahmen der freien Mietzinsvereinbarungen nach § 16 Abs 2 und § 16a MietenG
192915 war der Vereinbarung von Wertsicherungsklauseln — abseits der einschligigen
Bestimmungen des ABGB, namentlich zu Wucher, laesio enormis und den Wurzelmén-
geln — keine Grenze gesetzt!'°. Dasselbe galt in jenen Mietvertriigen, die dem MietenG
1929 nicht unterworfen waren.

Die Privatautonomie hinsichtlich der Vereinbarung von Wertsicherungsklauseln im
Rahmen der freien Mietzinsvereinbarungen und der ABGB-Bestandvertrige wurde
durch das oben bereits erwihnte GoldklauselG 1937 eingeschriankt und nach dem ,,An-
schluss* mit der Preisregelungsverordnung 1938'!"” und dem dazu ergangenen Durch-
fiihrungserlass zur Preisstoppverordnung vom 9. Mirz 1939 (Wiener Zeitung Nr. 67 v
11.3.1939)!!® beendet. Punkt 1 des Durchfiihrungserlasses lautete:

Durch die Verordnung iiber das Verbot von Preiserhdhungen im Lande Osterreich vom 29.
Mirz 1938 (GBIO. Nr. 53/38) ist jede Steigerung von Miet- oder Pachtzinsen vom 18.
Mairz 1938 ab verboten worden.

Durch das Preisregelungsgesetz 1949, das nach mehreren raschen Novellierungen be-
reits wenig spiter als Preisregelungsgesetz 1950'"° wiederverlautbart wurde, sollte der
als ,,1. Verordnung des Reichsstatthalters (Osterreichische Landesregierung) iiber die
Mietzinsregelung im Lande Osterreich (GBL. f. d. L. O. Nr. 159/1938)“!?° bezeichnete
Durchfiihrungserlass ausdriicklich unangetastet bleiben. Die freie Mietzinsvereinbarung
nach § 16 und § 16a MietenG unterlag damit ab 1938 ebenso wie die nicht vom MietenG

13 Stanzl in Klang/Gschnitzer, ABGB?1V/1, 736; Limbek/Ruttar, Das Mietengesetz II 76 f; dies, Hand-
buch des Mietrechts 1 (1972) 90; Zingher, Mietengesetz mit Wohnungseigentumsgesetz und anderen

einschldgigen Vorschriften — Mit ausfiihrlichen Erlduterungen und der neuesten Rechtsprechung!®
(1980) 70.

14 Stanzl in Klang/Gschnitzer, ABGB?1V/1, 736: ,,Soweit es sich um Riume handelt, deren Zinsbildung
dem MietG. unterliegt, sind nur die von diesem Gesetz zugelassenen Vereinbarungen iiber die Hohe
des Mietzinses zulédssig. Da Wertsicherungsvereinbarungen hiezu nicht gehoren, sind sie ungiiltig
(§16/1 MietG.)™.

115§ 16a MietenG wurde durch die Novelle BGBI 1933/325 ergiinzt.

116 Vol auch Danneberg, Das neue Mietgesetz — Mit den Nebengesetzen: Gesetzestext und Erlduterungen
(1929) 90 f.

17 GBIO 1938/159.

18 Abgedruckt in Zingher, Das Mietengesetz und die einschligigen Bestimmungen® (1953) 126 ff.
119 BGBI 1950/194.

120§ 6 Abs 2 lit a PreisregelungsG 1950.
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umfassten Bestandvertriige der Preiskontrolle!?!. Die Vereinbarung von Wertsiche-

rungsklauseln ohne Genehmigung durch die Preisbehérde wurde dadurch unwirk-
sam'?2. Eine solche Genehmigung war laut Erlass des Bundesministers fiir Inneres (mit
einigen Ausnahmen auBerhalb von Mietvertrigen) jedoch zu versagen'?*. Mit Erkennt-
nis vom 25. Mirz 1954 hob der VfGH'?*, der zu diesem Zeitpunkt bereits von einer
,»schier unentwirrbare[n] Rechtslage* sprach, schlieflich Teile des PreisregelungsG
1950 und den bis dahin maB3geblichen Durchfiihrungserlass zur Preisstoppverordnung
vom 9. Mirz 1939 auf.

Durch das unmittelbar darauffolgende Zinsstoppgesetz 1954!% sollte nach der zutref-
fenden Interpretation des OGH!?® | der Zustand, der vor Aufhebung des Preisregelungs-
gesetzes gegolten hat, fiir die bisher preisgeregelten Mietverhéltnisse aufrechterhalten
werden, d. h. es sollten die preisgeregelten Mieten hinsichtlich der Hohe des Mietzinses
nicht abgeédndert werden diirfen”. Die Vereinbarung von Wertsicherungsabreden war
somit nach dem ZinsstoppG 1954 weiterhin unwirksam.'?” Aufgehoben wurde das
ZinsstoppG 1954 erst 1982 — nach MaBgabe der Ubergangsbestimmungen in §§ 43 ff
MRG — durch § 58 Abs 3 Z 2 MRG. Durch die Mietengesetznovelle 1955 wurde dem
ZinsstoppG 1954 jedoch inzwischen fiir freie Mietzinsvereinbarungen derogiert'?®.
Wihrend also nicht dem Mietengesetz unterfallende Mietvertrage weiterhin der stren-
gen Preiskontrolle unterlagen, konnten Wertsicherungsklauseln in Mietvertrdagen, die
dem Mietengesetz unterlagen, wieder wirksam vereinbart werden.

7129 sollte schlieBlich ein ,,[s]chrittweiser

Mit dem Mietrechtsdnderungsgesetz 196

Ubergang zu der in den iibrigen Wirtschaftszweigen bewihrten Marktordnung*!*° ein-
geleitet werden. Das System der freien Mietzinsbildung wurde dazu gem § 16 Abs 1
MietenG 1dF BGBI 1967/281 auf sdmtliche Neuvermietungen nach dem 1. Janner 1968

ausgedehnt. Wertsicherungsklauseln, von denen laut Czech/Michimayr'®' ,bei freier

121 Keiner Preiskontrolle unterlagen nach Anlage A 11.1.b) PreisregelungsG 1950 und dem daran ankniip-

fenden ZinsstoppG 1954 im Wesentlichen nur noch Mietobjekte, die bedeutende Kriegsschiaden erlit-
ten haben. Siehe dazu Limbek/Ruttar, Das Mietenggsetz IT 90; Czech/Michlmayr, Das neue Woh-
nungsrecht I — Kommentar zu den mietrechtlichen Anderungen (1968) 112.

122 Grundlegend OGH 1 Ob 627/51 in ImmZ 1951, 326 = ImmZ 1951, 343 = ImmZ 1951, 365; siche
auch RIS-Justiz RS0024101.

Nachvollziehbar sind die einschldgigen Erldsse des Bundesministers bei Kadecka, Die Zuléssigkeit
von Wertsicherungsklauseln, 0JZ1955,175 (181 f): ,,Im ErlaB vom 15. Nov. 1945, Z1. 47961 — 11/45,
wurde festgestellt, dafl die Beifiigung von Wertsicherungsklauseln und dhnlichen Vorbehalten bei Of-
ferten und Rechnungen nach den bestehenden Preisvorschriften unzuléssig ist.*

124 G1/54, V 3 bis 11/54.

125 BGBI 1954/132.

126 1. Ob 761/57 in OJZ 1958, 157.

127 Zingher, Das Mietengesetz'? (1961) 156.

128 Siehe OGH 7 Ob 345/57 SZ 30/56; OGH 5 Ob 483/59 SZ 32/131.
129 BGBI 1967/281.

130 ErlautRV 500 BlgNR XI. GP 10.
131

123

w

Das neue Wohnungsrecht II — Kommentar zu den mietrechtlichen Anderungen 29.
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Zinsbildung bisher fast regelmiBig Gebrauch gemacht wurde®, waren damit bei Neu-
vermietungen nach dem novellierten Mietengesetz nunmehr durchgéngig zuléssig.

Mit Inkrafttreten des Mietrechtsgesetzes am 1. Janner 1982 trat das Mietengesetz 1929
idF BGBI 1976/91 schlieBlich nach MaBgabe der Ubergangsbestimmungen (§§ 43 ff
MRG) auBler Kraft (§ 58 Abs 3 Z 1 MRG). Durch § 16 Abs 6 MRG'*? wird hinsichtlich
der Zuldssigkeit von Wertsicherungsklauseln bereits in der Stammfassung eine dem
heutigen § 16 Abs 9 MRG im Wesentlichen entsprechende Rechtslage geschaffen.

III. Einfiihrung in die Funktionsweise von Indexklauseln

Durch eine vertraglich vereinbarte bzw gesetzlich vorgegebene Indexklausel (,,index
clause®, ,,escalator clause®, ,,clause d’échelle mobile“, ,,clause d’indexation*) wird die
nominelle Summe — also eine geldrechtliche Summenschuld (zB ein Mietzins von
€ 1000) — an die durch einen Preisindex ermittelte Preisentwicklung angepasst. Dafiir
bedient man sich des statistischen Grundkonzepts der an ein Basisjahr ankniipfenden
Indexzahl bzw einer Indexreihe. Dabei wird einem Basisjahr als Bezugswert meist die
Zahl 100 zugeordnet, sodass iiber den Zeitverlauf hinweg die relativen Verdnderungen
quantifiziert werden kdnnen. Die prozentuelle Verédnderungsrate kann sodann durch die
Inbezugnahme zweier Indexzahlen wie folgt ermittelt werden:

Neuer Index — Basisindexzahl bzw Ausgangsindexzahl

x 100 =P tuale Verand
Basisindexzahl bzw Ausgangsindexzahl rozentuate Veranaerung

Als Wertmesser kann auf die unterschiedlichsten Referenzindices abgestellt werden
(dazu Rz 110 ff). Mietvertrdage ziehen verbreitet, aber nicht alternativlos den jeweiligen
nationalen Verbrauchpreisindex (VPI) heran, der von der Statistik Austria, dem deut-
schen statistischen Bundesamt oder dem Schweizer Bundesamt fiir Statistik kundge-
macht wird. Durch den VPI wird monatlich nachhinkend die durchschnittliche Preisent-
wicklung anhand eines Warenkorbs ermittelt, in dem die Preise von mehr als 750 Giitern
und Dienstleistungen mit unterschiedlicher Gewichtung enthalten sind.!** Zum 6sterrei-
chischen VPI 2000 wurden beispielsweise fiir die Jahre 2021 und 2022 die folgenden
Indexzahlen, nach einem eigens angekiindigten Publikationszyklus, bekanntgemacht:

Jin.21! 0,8 100,3
Feb.21! 1,2 100,8
Mir.21! 2,0 101,9
Apr.21! 1,9 101,8
Mai.21! 2,8 102,1

132 Siehe zu diesem Wiirth in Rummel, ABGB II' (1984) § 16 MRG Rz 24 {.

133 Dazu ausfiihrlich Statistik Austria, Standard-Dokumentation Metainformationen (Definitionen, Erliu-
terungen, Methoden, Qualitdt) Zum Verbraucherpreisindex und Harmonisierter Verbraucherpreisin-
dex (Bearbeitungsstand: 04.11.2022); abrufbar unter: file:///C:/Users/b1099103/OneDrive%20-
%20Universit%C3%A4t%20Salzburg/Dokumente/Indexklauseln/%C3%96ster-
reich/std_v_vpi_hvpi.pdf (zuletzt abgerufen am 05.01.2024).
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Jun21' 2,8 1026
Jul21' 2,9 1029
Aug21' 32 103,0
Sep.21' 33 103,5
Okt21' 3,7 104,1
Nov.2l! 43 104,8
Dez2l' 43 1054
021 2,8 102,8
Jin.22 50 1053
Feb22 5,8 1066
Mir22 6,8 108,83
Apr22 7.2 109,1
Mai22 7,7 110,0
Jun.22 8,7 111,5
Jul.22 9,4 112,6
Aug22 93 1126
Sep.22 10,6 1145
Okt22 11,0 1156
Nov.22 10,6 1159
Dez22 10,2 116,1
022 8,6 111,6

Abbildung: VPI 2020, Jahre 2021, 2022

Mit dem Ende des Jahres 2020 wurde eine neue Indexreihe, der VPI 2020 eroftnet, so-
dass ab dem Jinner 2021 die Indexreihe ,,wieder bei 100 beginnt. Altere Indexreihen
werden in Osterreich durch Verkettungskoeffizienten fortgeschrieben, wodurch auch
Wertbesicherungsberechnungen, die auf alten Verbrauchsindices beruhen, leichter
durchgefiihrt werden konnen. Aus der Auflistung auf der Grundlage des VPI 2020 ergibt
sich, dass die auf der Grundlage des VPI ermittelte Inflationsrate im Jahr 2021 bei 2,8 %
und im Jahr 2022 bei beachtlichen 8,6 % lag. Die in der zweiten Spalte von links ange-
filhrten Werte ergeben die Teuerungsrate im Vergleich zum Monatswert des Vorgén-
gerjahrs. Wie unschwer zu erkennen ist, unterscheiden sich die monatlichen Werte teil-
weise erheblich und es macht einen teils spiirbaren Unterschied aus, ob fiir die Valori-
sierung auf einen monatlichen, jahrlichen oder kalenderjdhrlichen Anpassungszyklus
abgestellt wird.

Der rechnerische Wert der Anpassung auf der Grundlage eines empirisch ermittelten
deflationdren oder inflationdren Unterschiedsbetrags zwischen (1) einer Ausgangsin-
dexzahl bzw Basisindexzahl und (2) einer neuen Indexzahl bzw einer Anpassungs-
indexzahl lisst sich durch zwei Rechenschritte ermitteln. Zunichst wird der Anpas-
sungsfaktor (AF) ermittelt und sodann die Hohe des angepassten Mietzinses (AM).

Rechenschritt (i): Anpassungsfaktor

A ktor (AF) = Neuer Index — Basisindexzahl bzw Ausgangsindexzahl % 100
npassungsfaktor (AF) = Basisindexzahl bzw Ausgangsindexzahl
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Rechenschritt (ii): Angepasster Mietzins

Anfanglicher Mietzins X AF
100

Angepasster Mietzins (AM) =

So einfach die mathematische Grundmethode zur Ermittlung der Valorisierung auch
sein mag, die Art und Weise sowie die absolute Hohe der Anpassung wird durch eine
Vielzahl von Faktoren bestimmt, die teils durch die nationalen Privatrechtsordnungen
zwingend vorgegeben sind, teils durch die in der Kautelarpraxis verbreiteten Klauselty-
pen beeinflusst werden. Denn was landldufig und undifferenziert als Wertsicherungsab-
rede oder Indexklausel bezeichnet wird, besteht genauer besehen aus einer Mehrzahl
von ,,Bauelementen®, die in verschiedenster Kombination zusammengesetzt sein kon-
nen. Ziel der nachfolgenden ,,Anatomie von Indexklauseln® ist es, die Wirkungsweise
der einzelnen gesetzlich teils zwingend vorgesehenen Klauselelemente sowie die in der
Kautelarpraxis verbreiteten Klauseltypen zu dekonstruieren und in ihrer Wirkungsweise
zu analysieren. Dies ist sowohl fiir den (zukiinftigen) Gesetzgeber wie auch fiir die Pra-
xis von Bedeutung, da zwar einige Standardklauseltypen existieren'** und in Verwen-
dung sind, in der Gsterreichischen Rechtsliteratur jedoch bislang die Wirkungsweise und
Gestaltungsvielfalt nicht weiter untersucht wurde.

1. Legislative ,,Bauelemente*

Analysiert man die drei Referenzrechtsordnungen, so sind auf legislativer Ebene die
folgenden ,,Bauelemente* vorzufinden:

(1) Mindestlaufzeit des Vertrags (dazu Rz 91 f): Teils wird vorgegeben, dass Index-
mieten erst ab einer gewissen Grundlaufzeit vereinbart werden kdnnen. Dahinter steht
meist ein Vereinfachungsgedanke in der Form, dass die Vertragsteile bei Kurzzeitmie-
ten Geldwertschwankungen ausreichend prognostizieren und daher bereits bei Vertrags-
abschluss mitberiicksichtigen (das hei3t einpreisen) konnen, sodass es keiner Valorisie-
rung bedarf; nicht selten wird aus Praktikabilitdtsgriinden aber auch darauf verzichtet,
die erwarteten Geldwertschwankungen zu ermitteln und zu beriicksichtigen. Gegebe-
nenfalls besteht am Ende der Laufzeit ohnehin die Mdglichkeit, das Mietverhédltnis mit
einer angepassten/valorisierten Miete neu abzuschlief3en.

(2) Wartezeit/Sperrfrist (dazu Rz 93 ff): Anzutreffen sind weiterhin Wartezeiten bzw
Sperrfristen, die abgewartet werden miissen, bevor erstmals eine Anpassung der Miete
vorgenommen werden kann.

(3) Rechtstechnik der Anpassungsaktivierung (dazu Rz 96 ff): Fiir die praktische
Handhabung von Indexklauseln ist es sehr erheblich, an welche Rechtstechnik ankniip-
fend die Valorisierung des Mietbetrags ,,aktiviert” wird. Anzutreffen ist regelmifBig im
Bereich des Verbraucherrechts und des Mieterschutzrechts das Erfordernis einer Gestal-
tungserkldrung, durch die eine der Mietparteien fiir einen Zeitpunkt in der Zukunft die

134 Auf der Website der Statistik Austria werden zwei Musterklauseln zur Verfiigung gestellt; siehe
FN 162.
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Anpassung des Entgelts rechtlich bewirken kann. Im gewerblichen Bereich ist aber auch
die vertragliche Vereinbarung eines Anpassungsautomatismus denkbar.

(4) Formerfordernisse (dazu Rz 102 ff): Um die Transparenz einer Anpassungserklé-
rung zu erhdhen, sind Formgebote denkbar oder sogar —wie im Fall der Schweiz
(Rz 47 1) — die verpflichtende Verwendung eines Musterformulars.

(5) Anpassungssymmetrie (dazu Rz 107): Géngig ist schlieBlich das materiellrechtli-
che Gebot, dass eine Indexklausel das Entgelt in ,,beide” Richtungen bewegen kdnnen
muss, also sowohl inflationdre Wertbewegungen wie auch — deutlich seltener vorkom-
mende — deflationdre Wertbewegungen die Hohe des Mietzinses in der Zukunft bestim-
men kdnnen.

2. Kautelarjuristische ,,Stellschrauben*

Weiterhin darf nicht auler Acht gelassen werden, dass die kautelarjuristische Gestal-
tungspraxis ganz erheblichen Einfluss auf die Art und Weise der Wertsicherung hat,
indem gerade die Berechnungsfaktoren festgelegt werden. Dabei lassen sich die folgen-
den ,,Stellschrauben® unterscheiden:

(1) Wertmesser: Index und Ersatzindex (dazu Rz 110 ff): Grundlegend fiir die Funk-
tionsweise einer Indexklausel ist die Inbezugnahme eines praktikablen und bestimmten
Indexes, der auch fiir den konkreten Vertragszweck geeignet ist und die Interessen der
beteiligten Parteien sachgerecht abbildet.

(2) Rechenmodus: Vertragliche Indexklauseln konnen auf unterschiedlichen Rechen-
operationen aufbauen. Ziel sollte es sein, eine moglichst einfach verstdndliche und nach-
vollziehbare Rechenoperation vorzugeben.

(3) Referenzzeitraum (dazu Rz 115 ff): Der fiir die Valorisierung maB3gebliche Refe-
renzzeitraum kann definiert und gegebenenfalls auch zeitlich beschrinkt werden. Das
kann insbesondere zur Konfliktvermeidung zwischen den Parteien von Bedeutung sein,
sollte eine Anpassung liber viele Jahre nicht vorgenommen worden sein.

(4) Anpassungsintervall (dazu Rz 115 f): Es koénnen periodische (monatliche oder
jéhrliche) Anpassungsintervalle vorgesehen werden, in denen die Anpassung erklért
werden kann oder aber die Anpassung automatisch vollzogen wird. Oft werden jedoch
Schwellwerte vorgesehen (dazu sogleich unter (5)), bei denen kein periodisches Anpas-
sungsintervall vereinbart ist, sondern in Folge der Uberschreitung eines Schwellwertes
angepasst werden kann.

(5) Schwellwerte (dazu Rz 117): In der Praxis ist es verbreitet, Schwellwerte vorzuse-
hen (etwa 3 % oder 5 %-Schwellwerte), nach denen Anpassungen erst nach der Uber-
schreitung eines Schwellwert moglich ist. Beispielsweise:

wchwankungen der Indexzahl nach oben oder unten bis ausschlieflich 5% blei-
ben unberiicksichtigt.*
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Die Wirkungsweise solcher Klauseln kann zu Missverstdndnissen fithren. Denn wird
nur ein Schwellwert vorgesehen, so hat dies nicht den Effekt, dass Inflationsbewegun-
gen bzw Deflationsbewegungen iiber die Zeit unterhalb des Schwellwerts niemals zu
einer Anpassung fiithren. Da wir meist in inflationdren Wirtschaftszyklen leben, wichst
die Indexzahl stetig an, sodass es nur eine Frage der Zeit ist, bis der Schwellwert {iber-
schritten wird. Schwellwerte, so wie sie bislang in den Musterklauseln verwendet wer-
den, haben also zugunsten der mietenden Partei nicht stets einen befreienden Effekt,
sondern nur einen zeitaufschiebenden Effekt. Eine andere Wirkung kann nur erzielt
werden, wenn Schwellwerte mit periodisch wechselnden Referenzperioden kombiniert
werden (ndher Rz 118).

3. Exemplarisches Rechenbeispiel

Welchen erheblichen Einfluss die kautelarjuristische Gestaltungspraxis auf die 6kono-
mische Wirkungsweise von Indexklauseln hat, verdeutlicht das bereits im Executive
Summary wiedergegebene Beispiel, das hier eingehender, ergéinzend durch eine Ta-
belle, die die potenziellen Anpassungsschritt zeigt, dargestellt werden soll: Eine Woh-
nung wird im Jénner 2020 zum Mietzins von € 1.000 vermietet und auf Grundlage des
VPI werden bis Oktober 2023 die denkbaren Erhohungsbetrige errechnet.!*

125
e Monatliche Anpassung
120 Monatliche Anpassung mit 3% Schwellenwert /
e Jihrliche Anpassung /
115 e= == Kecine Anpassung
Tariflohnindex Osterreich /-/
110 /

105 /-/

100 *Mf/ /

9! )
q@p ) ,LQ’LQ ,.LQ'LQ q@’\ qu,/\ ,L@/\ ,LQW/ ) qu/’ A\ R\ q@:) q@:)

0 g Q\‘Z'\ R R0 g @‘5\ g R W ﬂ\%‘ g R & é\%\ g N g

Auf der Grundlage einer Wertsicherungsklausel ohne Schwellwert, die die monatliche
Anpassung ermoglicht, wire im Oktober 2023 eine um 22,5 % erhohte Miete von
€ 1225 zu entrichten (,,monatliche Anpassung*). Auf der Grundlage einer Wertsiche-
rungsklausel mit einem 3 %-,,inklusive-Schwellwert wére infolge von insgesamt sechs
Anpassungsschritten im Oktober 2023 eine um 19 % erhohte Miete von € 1190 zu ent-

135 Zu Anschauungs- und Vereinfachungszwecken wird auBer Acht gelassen, dass VPI-Werte endgiiltig
erst ,,nachhinkend* ver6ffentlicht werden und damit auch nur ,,nachhinkend* die Anpassung durch-
gefiihrt werden kann (dazu Rz 120 f) und dass gegebenenfalls auch eine vertraglich vereinbarte oder
moglicherweise gesetzliche vorgegebene Sperrfirst/ Wartefrist (dazu Rz 93 ff) abzuwarten ist.
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richten (,,monatliche Anpassung mit 3 %-Schwellwert*). Auf der Grundlage einer Wert-
sicherungsklausel mit einer jahrlichen Anpassung wiére im Oktober 2023 eine um
13,2 % erhohte Miete von € 1131,2 zu entrichten (,,jdhrliche Anpassung®). In demsel-
ben Zeitraum sind die Lohne nach dem Tariflohnindex Osterreichs um 14,1 % gestie-
gen, wihrend es auf der Grundlage der monatlichen VPI-Indexzahlen in diesem Zeit-
raum zu einem nominellen Preisanstieg von 22,5 % gekommen ist.

Als signifikantes Ergebnis lésst sich festhalten, dass die monatliche Indexierung und die
jahrliche Indexierung um beachtliche 9,3 % auseinanderliegen. Indexklauseln, die an
eine monatliche oder schwellwertméfige Anpassung ankniipfen, fiihren zu einer Ab-
koppelung des valorisierten Mietpreisniveaus vom Lohnpreisniveau. Vermeiden
lasst sich dies durch eine jéhrliche Anpassung zum Jahresdurchschnitt.

statistische Indizes resultierende Miethohe (Jéanner 2020=100)
rozentuelle Monatliche Monatliche
Tariflohninde Indc;z(;a]hg VP Apnrl:)ezlf:;ucir;n ;g?gx(ﬁ}:r:fl:, pAnhebung Keine Jéhrliche Monatliche ~ Anpassung mit  Anpassung mit
X Osterreich (monatlich) Janner ZgOZO Vorjahreswert) zum Janner Anpass Any Anpass 3% 3%
2020 Schwellenwert  Schwellenwert
2020 Janner 100,0 107,6 106,7 100,0% 100,00 100,00 100,00 100,00 100,00
Februar 100,2 107,8 100,2% 106,7 100,0% 100,00 100,00 100,19 100,00 100,00
Miirz 100,2 108,1 100,5% 106,7 100,0% 100,00 100,00 100,46 100,00 100,00
April 100,3 108,1 100,5% 106,7 100,0% 100,00 100,00 100,46 100,00 100,00
Mai 100,5 107.4 99,8% 106,7 100,0% 100,00 100,00 99,81 100,00 100,00
Juni 100,5 108,0 100,4% 106,7 100,0% 100,00 100,00 100,37 100,00 100,00
Juli 100,6 108,2 100,6% 106,7 100,0% 100,00 100,00 100,56 100,00 100,00
August 100,6 108,0 100,4% 106,7 100,0% 100,00 100,00 100,37 100,00 100,00
September 100,6 108,5 100,8% 106,7 100,0% 100,00 100,00 100,84 100,00 100,00
Oktober 100,6 108,6 100,9% 106,7 100,0% 100,00 100,00 100,93 100,00 100,00
November 100,8 108,8 101,1% 106,7 100,0% 100,00 100,00 101,12 100,00 100,00
Dezember 100.8 1094 101,7% 106,7 100,0% 100,00 100,00 101,67 100,00 100,00
2021 Janner 101,7 108,5 100,8% 108,2 101,4% 100,00 101,41 100,84 100,00 100,00
Februar 101,8 109,1 101,4% 108,2 101,4% 100,00 101,41 101,39 100,00 100,00
Mirz 101,8 110,3 102,5% 108.2 101,4% 100,00 101,41 102,51 100,00 100,00
April 102,0 110,1 102,3% 108,2 101,4% 100,00 101,41 102,32 100,00 100,00
Mai 102,3 110,5 102,7% 108,2 101,4% 100,00 101,41 102,70 100,00 100,00
Juni 102,3 111,0 103,2% 108,2 101,4% 100,00 101,41 103,16 103,16 100,00
Juli 102,3 111,3 103,4% 108,2 101,4% 100,00 101,41 103,44 103,16 100,00
August 102,3 111,4 103,5% 108,2 101,4% 100,00 101,41 103,53 103,16 100,00
September 102,3 112,0 104,1% 108,2 101,4% 100,00 101,41 104,09 103,16 100,00
Oktober 102,4 112,6 104,6% 108,2 101,4% 100,00 101,41 104,65 103,16 100,00
November 102,7 113,4 105,4% 108,2 101,4% 100,00 101,41 105,39 103,16 4 105,39
Dezember 102,7 114,0 105,9% 108,2 101,4% 100,00 101,41 105,95 103,16 105,39
2022 Jinner 104,4 1139 105,9% 111,2 104,2% 100,00 104,22 105,86 103,16 105,39
Februar 104,5 1153 107,2% 111,2 104,2% 100,00 104,22 107,16 107,16 105,39
Miirz 104,6 117,7 109,4% 11,2 104,2% 100,00 104,22 109,39 107,16 105,39
April 104,7 118,0 109,7% 111,2 104,2% 100,00 104,22 109,67 107,16 105,39
Mai 1054 119,0 110,6% 1112 104,2% 100,00 104,22 110,59 " 11059 105,39
Juni 105,5 120,6 112,1% 11,2 104,2% 100,00 104,22 112,08 110,59 " 12,08
Juli 105,6 121,8 113,2% 1112 104,2% 100,00 104,22 113,20 110,59 112,08
August 105,6 121,8 113,2% 11,2 104,2% 100,00 104,22 113,20 110,59 112,08
September 105,6 1239 115,1% 111,2 104,2% 100,00 104,22 115,15 " 115,15 112,08
Oktober 105,7 125,1 116,3% 111.2 104,2% 100,00 104,22 116,26 115,15 112,08
November 106,3 1254 116,5% 111,2 104,2% 100,00 104,22 116,54 115,15 112,08
Dezember 106,4 125,6 116,7% 111,2 104,2% 100,00 104,22 116,73 115,15 112,08
2023 Janner 11,2 126,7 117,8% 120,7 113,1% 100,00 113,12 117,75 115,15 T s
Februar 1114 127,9 118,9% 120,7 113,1% 100,00 113,12 118,87 " 118,87 117,75
Miirz 11,5 128,5 119,4% 120,7 113,1% 100,00 113,12 119,42 118,87 117,75
April 112,0 129,4 120,3% 120,7 113,1% 100,00 113,12 120,26 118,87 117,75
Mai 113,7 129,6 120,4% 120,7 113,1% 100,00 113,12 120,45 118,87 117,75
Juni 113,7 130,3 121,1% 120,7 113,1% 100,00 113,12 121,10 118,87 117,75
Juli 1139 130,4 121,2% 120,7 113,1% 100,00 113,12 121,19 118,87 117,75
August 114,0 130,8 121,6% 120,7 113,1% 100,00 113,12 121,56 118,87 117,75
September 114,1 1314 122,1% 120,7 113,1% 100,00 113,12 122,12 118,87 117,75
Oktober 114,1 131,8 122,5% 120,7 113,1% 100,00 113,12 122,49 118,87 117,75
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IV.  Detailanalyse zu den legislativen ,,Bauelementen*

1. Mindestlaufzeit des Vertrags

Im Schweizer Recht sind nach Art 269b OR und Art 17 Abs 4 VMWG sowohl bei
Wohnraummieten wie auch bei Gewerbemieten Indexierungen nur zuléssig, wenn der
Mietvertrag fiir mindestens fiinf Jahre abgeschlossen wurde.'*® Im deutschen Recht
besteht die bereits beschriebene (oben Rz 50 ff), inhaltlich nur schwer nachvollziehbare
und letztendlich nur historisch zu erklidrende Zweiteilung dahingehend, dass bei Wohn-
raummietvertrdgen nach § 557b BGB keine Mindestlaufzeit vorgesehen ist, wihrend
bei gewerblichen Mietvertrdgen nach § 3 Abs 1 Z 1 lit d PrKG eine Mindestlaufzeit von
zehn Jahren vorgesehen ist. Im Osterreichischen Recht findet sich schlieBlich keine
Regelung, die eine Mindestlaufzeit des Mietvertrags fiir die wirksame Vereinbarung ei-
ner Indexierung vorsieht.

Die Vorgabe einer Mindestlaufzeit ist als gesetzgeberischer Regelungsansatz positiv zu
bewerten, da durch sie generell-abstrakt ein Interessenwiderstreit aufgelost wird, indem
davon ausgegangen wird, dass je kiirzer ein Mietvertrag abgeschlossen wird, das Inte-
resse an einer Valorisierung geringer ist und zudem eine fiir die Praxis einfache und klar
fassbare Regelung etabliert wird. Wie bereits angefiihrt, wird bei langfristig laufenden
Mietvertrdgen durch eine Indexierung ein Interessenausgleich zwischen den Parteien
hergestellt, indem einerseits das Interesse des Vermieters an einer Abgeltung der Geld-
entwertung bedient wird und anderseits das Interesse des Mieters gefordert ist, den Be-
standgeber zu einer langfristigen Vertragsbindung zu bewegen (Rz 34). Bei kurzen Ver-
tragslaufzeiten ist es den Vertragsteilen zumutbar, die Wertschwankungen zu antizipie-
ren und bereits bei Vertragsabschluss im Vertrag abzubilden'*”. Und selbst wenn bei
niedrigprozentigen Inflationsraten die Inflation keine Beriicksichtigung findet, so kon-
nen diese bei der Neuverhandlung oder einer Neuvermietung sodann beriicksichtigt
werden.

2. Wartezeit/Sperrfrist

Im deutschen Recht findet sich mit § 557b Abs 2 S 1 BGB eine mietrechtliche Spezial-
regelung, nach der der Mietzins bei der Indexmiete mindestens ein Jahr unverindert
bleiben muss. Die Wartefrist ist dabei gesetzliche Voraussetzung fiir die Wirksamkeit
der konkreten Anderungserklirung, nicht aber fiir die Vereinbarung einer Indexmiete
selbst.!*® Nach dem durch zwei rezente OGH-Judikate beriihmt gewordenen § 6 Abs 2
Z 4 KSchG sind Vertragsbestimmungen unwirksam, wenn dem Unternehmer auf sein

136 Zu den Detailfragen im Zusammenhang mit der Bestimmung der fiinfjahrigen Vertragslaufzeit, vgl
Roger Weber in Basler Kommentar 17 (2020) Art 269b Rz 1, 7 1.

Diese Begriindunglinie lag auch der Botschafi des Bundesrates an die Bundesversammlung iiber
dringliche Massnahmen gegen Missbrduche im Mietwesen (vom 24. April 1972) 1242 zugrunde: ,,Bei
einem an einen Index gebundenen Mietzins ist die Mietzinsgestaltung fiir den Mieter ungewiss. Sie
kann, je nach der Entwicklung und dem gewéhlten Index im Laufe der Zeit zu Missbréuchen fiihren.
Anderseits ist der Mieter an einem langfristigen Vertrag interessiert. Der Vermieter kann sich jedoch
nicht langfristig an einen bestimmten Mietzins binden. Diese Erwédgungen fithrten dazu, die Indexie-
rung nur fiir Vertrdge mit einer Dauer von mindestens fiinf Jahren zu gestatten®.

138 BGH in NZM 2021, 878 Rz 38.
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Verlangen fiir seine innerhalb von zwei Monaten nach der VertragsschlieBung zu er-
bringende Leistung ein hoheres als das urspriinglich bestimmte Entgelt zusteht. Dabei
ist freilich umstritten, ob § 6 Abs 2 Z 4 KSchG iiberhaupt auf Dauerschuldverhéltnisse
zur Anwendung kommt (dazu Rz 165). Das Schweizer Recht schlielich sieht keine
Wartezeit/Sperrfrist vor.

Bei der Bewertung einer Wartezeit/Sperrfrist ist zundchst darauf hinzuweisen, dass die
Wirkungsweise nicht ganz selbstverstiandlich ist, weil ihr zwei unterschiedliche Effekte
zugeschrieben werden konnen und méglicherweise auch unterschiedliche Erwartungs-
haltungen bestehen, denen durch eine klare Formulierung der Klauseln begegnet werden
konnte:

(i) Als Basiszahl gilt die Indexzahl 1 Jahr nach Vertragsabschluss und Ablauf der
Wartezeit/Sperrfrist.

(ii) Als Basiszahl fungiert die Indexzahl bei Vertragsabschluss. Eine Anhebung
kann jedoch friihestens ein Jahr nach Vertragsabschluss geltend gemacht wer-
den und sie wird erst ab diesem Zeitpunkt — ohne Riickwirkung — wirksam.

Rechtspolitisch ist die Implementierung einer einjdhrigen Wartezeit/Sperrfrist unseres
Erachtens zu begriifien. Ein solches Instrument ist die natiirliche Vorwirkung des Ge-
dankens, die Valorisierung bei langfristigen Mietverhiltnissen nur in einem einjéhrigen
oder mehrjdhrigen Turnus vorzusehen. Sie fiihrt zur klaren Planbarkeit und fligt sich in
die nachfolgend noch néher zu beleuchtenden Ideen eines kalenderjihrlichen Anpas-
sungsintervalls ein (dazu Rz 116). Die Zulassung einer Indexierung bereits im ersten
Jahr kann besonders hdufig zu Konflikten zwischen den Parteien fithren und wird viele
Mieter auch tiberraschen, weil dies den Preisvergleich vor Eingehen des Mietverhailt-
nisses frustrieren kann und die nachvollziehbare Erwartungshaltung entstehen kann,
dass fiir ein erstes Intervall die Miete kalkulierbar bleibt'*°.

3. Anpassungsaktivierung: Automatik oder Gestaltungserklirung

Fiir die praktische Handhabung von Indexklauseln ist es, wie bereits ausgefiihrt wurde,
von grofer Bedeutung, durch welche Rechtstechnik die Valorisierung des Mietzinses
waktiviert” wird. Dabei lassen sich grundsitzlich zumindest zwei verbreitete Rechtstech-
niken unterscheiden. Eine Aktivierung des angepassten Mietzinses kann erstens an den
Zugang einer Gestaltungserkliarung ciner Vertragspartei ankniipfen oder gweitens
durch einen vertraglich vereinbarten Automatismus bewirkt werden.

139 Kronthaler, wobl 2023, 414 (417) weist auf die Erldut zu § 6 Z 8 MinEntw-KSchG (der sodann unter
anderem in § 6 Abs 2 Z 4 KSchG miindete) hin: Kurzfristige Preiserhéhungen sollen deswegen unzu-
lassig sein, weil der Unternehmer fiir kurze Zeitrdume seine Kostenentwicklung hinreichend verlass-
lich voraussehen konne. Ferner spielte fiir den Gesetzgeber eine Rolle, dass fehlende Schranken fiir
Preisanpassungen die Funktionsfahigkeit des Preiswettbewerbs beeintrachtigten: Preisvergleiche, die
der Verbraucher unmittelbar vor dem Vertragsabschluss vorgenommen hat, wiirden wertlos (Erlaut
zu § 6 Z 8 KSchG-ME = § 6 Abs 2 Z 4 KSchG; unverd6ff; zitiert nach Kronthaler, wobl 2023, 414
(417 1)). Ebenso fiir das deutsche AGB-Recht Dammann in Wolf/Lindacher/Pfeiffer, AGB-Recht’
§ 309 Nr 1 BGB Rz 1.
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Die erste Variante ist vornehmlich im Wohnraummietrecht und Konsumentenschutz-
recht festgelegt (vgl § 557b Abs 3 S 1 BGB!*, § 16 Abs 9 S 2 MRG; Art 17 Abs 3
VMWG).

§ 557b BGB Indexmiete

(3) 'Eine Anderung der Miete nach Absatz 1 muss durch Erklirung in Textform geltend gemacht
werden. *Dabei sind die eingetretene Anderung des Preisindexes sowie die jeweilige Miete oder
die Erhéhung in einem Geldbetrag anzugeben. 3Die geinderte Miete ist mit Beginn des iiber-
néchsten Monats nach dem Zugang der Erkldrung zu entrichten.

§ 16 MRG Vereinbarungen iiber die Hohe des Hauptmietzinses

(9) 'Ergibt sich durch die Anwendung einer Wertsicherungsvereinbarung ein hdherer Haupt-
mietzins als nach Abs. 1 bis 7 zu diesem Zeitpunkt zuléssig ist, so ist der libersteigende Teil
unwirksam. 2Berechtigt eine Wertsicherungsvereinbarung den Vermieter zu einer Erhohung des
Hauptmietzinses, so hat der Hauptmieter dem Vermieter den erhéhten Hauptmietzins von dem
auf das Wirksamwerden der Indexverdnderung (Abs. 6 dritter Satz) folgenden Zinstermin an zu
entrichten, wenn der Vermieter dem Hauptmieter in einem nach Wirksamwerden der Indexver-
dnderung ergehenden Schreiben, jedoch spétestens 14 Tage vor dem Termin, sein darauf gerich-
tetes Erhohungsbegehren bekanntgibt.

Art 17 VMWG Indexierte Mietzinse

(3) Mietzinserhohungen gestiitzt auf den Landesindex der Konsumentenpreise konnen unter Ein-
haltung einer Frist von mindestens 30 Tagen auf ein Monatsende angekiindigt werden.

Im gewerblichen Mietbereich in Deutschland'*! wie auch auBerhalb des MRG-Vollan-
wendungsbereichs ist der zweite automatische Anpassungsmechanismus anzutreffen.

Die Aktivierung einer Indexierung durch eine zugangsbediirftige Anpassungserklarung
—gepaart mit den sogleich zu erdrternden Form- und Informationspflichten
(Rz 102 ff) — stellt eine Regelung dar, die den Informationsfluss iiber den Zeitpunkt
und die Hohe einer Anpassung sicherstellt und im Wohnmietbereich wie auch im
sonstigen Mietsektor, in dem zumindest eine Partei nicht in der Wohnungsverwaltung
tatig ist, als geradezu alternativlos gelten kann. Sehr instruktiv hierzu kann man bereits
beim deutschen Gesetzgeber des MHG aus dem Jahr 1992 lesen:

»Abweichend von den sonstigen Gepflogenheiten, z. B. bei Geschéftsraummiet-
vertragen, soll die Erh6hung des Mietzinses aufgrund der Gleitklausel nicht au-
tomatisch eintreten in dem Sinne, dal der Mieter ohne weitere Erklarung des
Vermieters zur Entrichtung des hoheren Mietzinses verpflichtet wére. Eine sol-
che Automatik wiirde dem Mieter zumuten, selbst die Entwicklung des gewéhl-
ten Indexes mitzuverfolgen, um — nach Ablauf der Karenzfrist von einem Jahr
stets auf die Zahlung eines hoheren Mietzinses vorbereitet zu sein. Eine solche

140 47tz in MiinchKomm-BGB? (2023) § 557b Rz 9: ,,Anders als im Falle des § 557a [sc bei der Staffel-
miete] tritt die Anderung der Miethdhe bei der Indexmiete nicht von selbst ein. Es bedarf der Erkla-
rung durch eine Partei.”.

41 Emmerich in Staudinger, BGB (2021) § 557b Rz 9a.
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Uberwachung der laufenden Zahlungsverpflichtung ist der Mehrzahl der Woh-
nungsmieter nicht zuzumuten. 4>

Eine automatische Anpassung ist liberwachungsintensiv und generiert auf Seiten des
Vermieters erhOhte sogenannte menu costs, da stets das kiirzestmogliche Anpassungs-
intervall zum Tragen kommt und gegebenenfalls monatlich die Hohe des Mietzinses
nachgerechnet, Zahlungseingénge gepriift und gegebenenfalls gemahnt werden miissen.
Fiir den Mieter besteht das Risiko, ,,unerkannt* in Verzug zu geraten und somit viel-
leicht sogar tliber die Zeit einen Kiindigungsgrund zu setzen, da gegebenenfalls sogar
monatlich die Mietzahlungen nicht angepasst wurden.

Grundsitzlich sollte die Anpassung durch beide Parteien — Vermieter wie auch Mie-
ter — erklart werden konnen, da zumindest theoretisch deflationire wie auch inflationire
Anpassungen denkbar sind und das Verbraucherrecht eine Anpassungssymmetrie zwin-
gend verlangt (§ 6 Abs 1 Z 5 KSchQG). Insofern erscheint § 16 Abs 9 S 2 MRG missver-
standlich, da nach dieser Regelung nur dem Vermieter das Recht zur Anpassung ,,nach
oben* zuerkannt wird und nicht auch das Recht des Mieters zu einer deflationdren An-
passung ,,nach unten“. Zudem sollte es dem Mieter wie auch dem Vermieter freistehen,
gleichermallen eine Anpassung in den ihnen jeweils nicht giinstigen Szenarien zu for-
dern. Uberdies wird der Zugang des Anpassungsverlangens in § 16 Abs 9 S2 MRG
geregelt, nach der die Absendung des Schreibens friihestens nach dem ,,Wirksamwer-
den* der Indexverdnderung erfolgen (vgl dazu § 16 Abs 6 S 3 MRG), jedoch vierzehn

Tage vor dem Erhohungstermin beim Mieter einlangen muss'#.

4. Formerfordernisse und Mindestinhalt fiir die Anpassungserklirung

Erfolgt die Anpassung durch eine zugangsbediirftige Anpassungserklédrung, so liegt es
auch nahe, dass das Gesetz bzw die Kautelarpraxis Vorgaben zur Form sowie zum Min-
destinhalt der Anpassungserkldrung macht. Das Ziel ist einfach: Aus dem Anpassungs-
schreiben muss der Mieter — bzw in selteneren Fillen der Vermieter — die Anderung der
Mietzinshdhe inhaltlich und rechnerisch nachvollziehen kénnen. Die Vorgaben sind da-
bei national recht unterschiedlich.

Nach § 16 Abs 9 S 2 MRG wird nur Schriftlichkeit'** verlangt, jedoch sind keine Min-
destinhalte vorgegeben.

Umfassender sind hingegen die Mindestinhalte fiir das Wohnraummietrecht des BGB.
Nach § 557b Abs 3 S 1 BGB muss die Erkldrung in Textform im Sinne des § 126b BGB

142 BT-Drucks 12/3254, 15.

143 Lovrek/Stabentheiner in GeKo Wohnrecht I § 16 MRG Rz 117; kritisch zur Regelung Wiirth in Rum-
mel ABGB? § 16 MRG Rz 26.

144 Lovrek/Stabentheiner in GeKo WohnrechtI § 16 MRG Rz 117; Wiirth in Rummel, ABGB® § 16
MRG Rz 26; T. Hausmann in Hausmann/Vonkilch, Wohnrecht* § 16 MRG Rz 89.
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erfolgen. Als Mindestinhalte sind nach der iiberwiegenden Auffassung in der Litera-
tur'* nach dem nicht ganz eindeutigen Wortlaut des § 557b Abs 3 S 2 BGB vorgesehen:

= die Angabe des Preisindexes zum Zeitpunkt des Mietbeginns bzw der letzten
Anpassung,

= die bisherige Miete,
= die neue Miete oder der Erh6hungsbetrag.

Nach den jiingsten Ausfiithrungen des VIII. ZS des BGH bedarf es bei formularvertrag-
licher Indexmietvereinbarung, die die Mietentwicklung an die prozentuale Anderung
des Verbraucherpreisindexes kniipft, um den Anforderungen des Transparenzgebots zu
geniigen, keiner Angabe des Basisjahrs zur Berechnung der Mietinderung'*®. Ebenso-
wenig muss die gesetzliche Wartefrist in den AGB-Text aufgenommen werden, ebenso
wie nicht angegeben zu sein braucht, ob von der Bruttomiete oder von der Nettokalt-
miete (prozentual zum Verbraucherpreisindex) ausgegangen wird'4’. Fehlt jedoch eine
der aufgeziihlten Mindestangaben, so soll die Anderungserklirung unwirksam sein'#S,

Nach Schweizer Recht ist ein amtliches Formular iSv Art 269d OR iVm Art 19
VMWG zu verwenden'#®. Die Nichtverwendung des Formulars durch den Vermieter,
eine unzureichende Begriindung'*® oder aber die Verbindung der Mitteilung mit der An-
drohung der Kiindigung fiihrt zur Nichtigkeit (Art 269d Abs 2 OR).

5. Anpassungssymmetrie

Unter Anpassungssymmetrie versteht man, dass entweder ein Anpassungsautomatismus
vorgesehen ist (wenn gesetzlich zuldssig) oder dass jeder der beiden Vertragsteile — das
heifit sowohl Mieter wie Vermieter — berechtigt ist, durch Anpassungserkldrung das
Entgelt zu valorisieren.!®! Dieser Grundsatz ist positivrechtlich in Art 17 Abs 1 iVm 2

145 Die Angaben in der deutschen Kommentarliteratur sind nicht kohérent und es werden teilweise von-

einander abweichend Anforderungen gestellt, vgl jedoch zu den oben genannten Merkmalen Em-
merich in Staudinger, BGB (2021) § 557b Rz 26; Borstinghaus in Blank/Borstinghaus/Siegmund,
Miete” (2023) § 557b Rz 11; M. Schultz in BeckOK-Mietrecht* (Stand: 1.11.2023) § 557b Rz 27 ff.

146 BGH in NZM 2021, 878 (Lts 2).
147 BGH in NZM 2021, 878 (Lts 3).
148 So Emmerich in Staudinger, BGB (2021) § 557b Rz 26,

149 Roger Weber in Basler Kommentar 17 (2020) Art 269b Rz 5; Higi/Biihlmann, in Ziircher Kommentar?
(2022) Art 269b Rz 37 f mit weiteren Nachweisen.

130 Higi/Biihlmann, in Ziircher Kommentar® (2022) Art 269b Rz 37: ,,Ausreichend begriindet (weil ver-
niinftigerweise von einem korrekten Empfanger ohne grosse Not nachvollziehbar) ist eine Vertragsan-
passung unter diesem Aspekt daher dann, wenn sie die Anpassungsberechnung darlegt (wozu ein Hin-
weis auf die vertraglich fixierte Klausel geniigt) und die dabei massgebenden Indexstinde zahlenmas-
sig benennt*.

151 Dazu zum BGB M. Schultz in BeckOK-Mietrecht®* (Stand: 1.11.2023) § 557b Rz 17.
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VMWG verankert 32, wird auch von der herrschenden Lehre'>? in Deutschland zu
§ 557b BGB vertreten und ist in Osterreich jedenfalls fiir Verbrauchergeschifte zwin-
gend (§ 6 Abs 1 Z 5 KSchG). Hierzulande wird die Frage meist nicht schlagend werden,
da die reale Wirtschaftsverfassung der europdischen Wirtschafts- und Wahrungsunion
eine Geldpolitik vorsieht, die eine miBige, aber konstante Inflation verfolgt!>*; der em-
pirische Befund der vergangenen Jahrzehnte bestétigt diese Annahme. Denkbar ist je-
doch auch eine deflationidre Anpassung, wenn etwa bei einer automatischen monatlichen
Anpassung eine deflationdre Preisbewegung in der Indexreihe verzeichnet wird. Dabei
wird es sich aber zumeist um singuldre Ereignisse handeln. Entgeltanpassungen, die zu
einer Reduktion fiihren, sind dann ohne Weiteres denkbar, wenn der Wertmesser nicht
an das allgemeine Preisniveau gekniipft ist, sondern an die Wertentwicklung eines ein-
zelnen Wirtschaftsgutes (etwa in Kredit- und Leasingvertrigen an die Geldbeschaf-
fungskosten; Rz 159) oder an die konkrete Aufwandsituation einer Vertragspartei (so
wie etwa im Wohnungsgemeinniitzigkeitsrecht; Rz 139, 143 und 154).

V. Berechnungsfaktoren und kautelarjuristische ,,Stellschrauben*

Beruht die Wertsicherungsabrede auf einer Indexklausel, ist ihre Funktionsweise im
Ausgangspunkt schnell erklért. Es wird eine Basisindexzahl (oder Ausgangsindexzahl)
iiber einen Referenzzeitraum hinweg mit einer neuen Indexzahl (oder Anpassungsin-
dexzahl) verglichen und ein prozentualer inflationdre Steigerungswert oder ein deflati-

ondrer Sinkwert ermittelt'>.
105,4
2B 100 zB 102,0
98,5
Basisindexzahl < > Neue Index-

Referenzzeitraum

Auf der Grundlage des in einem ersten Rechenschritt ermittelten Anpassungsfaktors
(AF) kann sodann in einem zweiten Schritt die Hohe der angepassten Miete (AM) er-
mittelt werden (vgl Rz 74). Die technische Umsetzung dieser beiden Grundrechen-
schritte stellt sich praktisch komplizierter dar, da einige Grundannahmen festzulegen
sind (insbesondere der Referenzindex, zeitlich relevanter Basismonat oder relevanter
Jahresdurchschnitt fiir die Festlegung der Basisindexzahl, Ersatzindexwahl) und gerade
die Lange des maBgeblichen Referenzzeitraums und der mafigebliche neue Indexwert
durch die ,,Stellschraube* der tatsdchlich vertraglich vorgesehenen Anpassungsinter-
valle maBgeblich gesteuert wird. Zu beachten ist schlieBlich, dass VPI-Indexwerte
,hachhinkend veroffentlicht werden — es wird zunichst eine Schnellschdtzung, dann

152 Dazu Rohrer, Der indexierte Mietzins/Le loyer indexé, MietRecht Aktuell 2012, 1 (10); Roger Weber
in Basler Kommentar 17 (2020) Art 269b Rz 4 mit weiteren Nachweisen (zur ,,Senkung).

153 Dazu zum BGB M. Schultz in BeckOK-Mietrecht®* (Stand: 1.11.2023) § 557b Rz 17 mit weiteren
Nachweisen; dazu jlingst Artz, Aufzug oder Paternoster? — Die Indexmiete bei riicklaufiger Inflations-
rate, NZM 2023, 276.

154 Dazu Rz 8. So auch im Ergebnis 4rtz, NZM 2023, 276.

155 Auf die Funktionsweise frither geldufiger sog Punkteklauseln wird nicht weiter eingegangen, da sie
heute nicht mehr tiblich sind, dazu M. Schultz, Neues vom BGH zur Indexmiete: Konsequenzen fiir
die Geschifts- und Wohnraummiete, NZM 2021, 872 (873); derselbe in BeckOK-Mietrecht>* (Stand:
1.11.2023) § 557b Rz 13.

44



110

111

112

ein vorldufiger VPI-Wert und sodann ein endgiiltiger VPI-Wert veroftentlicht — und so-
mit auch nur nachhinkend angepasst werden kann (Rz 120 f¥).

1. Referenzindex und Basisindexzahl

Eine jede Indexklausel muss mit Blick auf das konkrete Schuldverhéltnis auf einen sach-
lich-inhaltlich gerechtfertigten Referenzindex bezogen sein (ndher Rz 147 ff). In
Deutschland und der Schweiz ist fiir Wohnraumietvertridge ausschlielich der jeweilige
nationale VPI zugelassen (vgl § 556b Abs 1 BGB ,,vom Statistischen Bundesamt ermit-
telten Preisindex fiir die Lebenshaltung aller privaten Haushalte in Deutschland*!%%; Art
269b OR ,,Index der Landeswihrung der Konsumentenpreise!’). In Osterreich gibt es
gesetzlich keine materiellen Vorgaben und es wird ganz liberwiegend auf den natio-
nalen VPI abgestellt. Dies ist jedoch nicht alternativlios und es wire denkbar, auch etwa
auf einen Lohnindex oder das allgemeine Preisniveau eines anderen Wirtschaftsraumes
abzustellen (Rz 156 ff). Der jeweilige Referenzindex ist praktisch relevant, da aus der
tabellarischen Auflistung die Basisindexzahl oder auch ein Jahresdurchschnitt abgele-
sen werden kann.

Was die zeitliche Wahl des relevanten Stichmonats fiir die Basisindexzahl anbelangt,
darf kein Monat vor dem Zeitpunkt des Vertragsabschlusses gewihlt werden. Der no-
minelle Wert des Entgeltes wurde auf das Preisniveau und den Indexstand zur Zeit des
Vertragsabschlusses hin abgeschlossen. Da wir, wie bereits ausgefiihrt wurde, in einem
meist inflationdren Wirtschaftsumfeld leben (Rz 8), steigt die Indexzahl — was man auch
mit einem Blick auf die Tabelle des Verlaufs der Verbrauchindexzahlen der vergange-
nen 30 Jahre gut erkennen kann'>® — stetig an. Wiirde eine vor dem Vertragsabschluss
liegende Indexzahl gewihlt, so wiirde damit der Geldleistungsschuldner und Mieter be-
nachteiligt, weil so der vergangene Preisanstieg vor dem Vertragsabschluss unberech-
tigterweise mitgetragen wiirde. Ein simples Beispiel hierzu: Wurde ein Mietvertrag im
Janner 2022 abgeschlossen, so lag der relevante Basisindexwert — sollten die Parteien
nichts weiter vereinbart haben — bei 105,3. Wiirden die Parteien nun theoretisch die VPI-
Ziffer von Janner 2021 mit 100,3 wéahlen, so wiirde dem Vermieter ein unberechtigtes
zusitzliches ,,Korberlgeld in Hohe von 5 % zur dann anstehenden Anpassung zukom-
men.

Den Parteien ist es freilich unbenommen, den fiir die Bestimmung der Basisindexzahl
relevanten Monat bzw die Bemessung des Zeitrahmens fiir die Bemessung eines Jah-
resdurchschnitts in die Zukunft, also einen Zeitpunkt nach dem Vertragsschluss, zu ver-
schieben, da die Parteien etwa die Inflation fiir die nahe Zukunft bereits in der Anfangs-
hohe des Mietzinses eingepreist haben. Auch konnte der Gesetzgeber einer Warte-
zeit/Sperrfrist eine solche zeit- und wertverschiebende Wirkung beimessen und eigens
regeln (dazu oben Rz 94).

136 Dazu Siegmund in BeckOGK-BGB (Stand 1.10.2023) § 557b Rz 29 f.
157 Dazu Roger Weber in Basler Kommentar 17 (2020) Art 269b Rz 2.

158 Statistik Austria, VPI Ubersichtstabelle (alle Zeitreihen: VPI 2020, VPI 2015, VPI 2010, VPI 2005,
VPI 2000, ..., LHKI 1938). Abrufbar unter www.statistik.at (zuletzt abgerufen am 5.1.2024).
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2. Verkettung von VPI-Zeitreihen und fiinfjihriger Zyklus neuer VPI-Zeit-
reihen

Der VPI wird einerseits monatlich den aktuellen Preisentwicklungen entsprechend fort-
geschrieben und andererseits wird die aktuell geltende VPI-Zeitreihe alle fiinf Jahre ei-
ner grundlegenden Revision unterzogen (VPI-2000, VPI-2005, VPI-2010, VPI-2015,
VPI-2020 usw)'>°. Methodisch ist damit gesagt, dass wenn eine neue VPI-Indexreihe
veroffentlicht und fortlaufend anhand des ,,neuen* Warenkorbs neue monatliche VPI-
Werte verdffentlicht werden, nur dieser ,,neue” Warenkorb und die darauf aufbauend
ermittelten VPI-Einzelwerte die geédnderten Verbrauchergewohnheiten widerspie-
geln.'® Daraus lisst sich das Gebot ableiten, dass die Indexierung stets anhand der ak-
tuellsten VPI-Zeitreihe zu erfolgen hat. Wird eine Indexierung vorgenommen, die zwi-
schen VPI-Zeitreihen ,,hdngt* (zB Mérz 2020 und Mirz 2021), so ist aus Praktikabili-
tatsgriinden auf den durch einen Verkettungsfaktor verbundene vorherige VPI-Index-
reihe abzustellen (das wire im Beispielsfall der VPI-2015 [mit einem Verkettungsfaktor
von 1,082] und nicht der VPI-2020)'!,

Weiterhin kann auch in die Zukunft blickend, nach einer bereits erfolgten Anpassung,
die nachfolgende Anpassung in eine neue VPI-Indexreihe fallen. Diese ist anhand des
dann geltenden VPI-Indexreihe zu berechnen. Denn nur die neue VPI-Indexreihe (also
etwa nach VPI-2015 der VPI-2020, oder dann der VPI-2025) bildet die neue Preisreali-
tat ab, anhand derer die Richtung der Indexierung bewertet werden kann. Es ist also
fortlaufend auf die aktualisierten VPI-Indexwerte abzustellen.

3. Zur Bestimmung des relevanten Referenzzeitraums und der fiir die Valo-
risierung relevanten neuen Indexzahl

Die Wirkungsweise und auch die finanziellen Auswirkungen der Indexierung werden
mafgeblich durch die vertragliche Regelung des mdoglichen Intervalls, die Anpassung
zu erklédren, bzw durch die automatische Bestimmung des Intervalls einer — kritisch zu
sehenden (dazu Rz 99 ff) — Valorisierung bestimmt. In Osterreich sind Wertsicherungs-
klauseln mit und ohne Schwellenwerte gleichermallen verbreitet und sie werden auch

159 Statistik Austria, Standard-Dokumentation Metainformationen (Definitionen, Erliuterungen, Metho-
den, Qualitdt) Zum Verbraucherpreisindex und Harmonisierter Verbraucherpreisindex (Bearbeitungs-
stand: 04.11.2022), S 4.

160 Tnstruktiv hierzu fiir die Indexberechnung in Deutschland: BGH, NZM 2013, 148 Rz 22: ,,Beginnend
mit der Festlegung des Wagungsschemas fiir ein neues Basisjahr wird der Index fiir die Folgezeit nur
noch auf der Grundlage der neu festgestellten Verbrauchsgewohnheiten und des daran angepassten
neuen Wiagungsschemas berechnet. In der Statistik der Lebenshaltungskosten und der Verbraucher-
preise wird damit dem im Zeitablauf sich &ndernden Konsumverhalten der privaten Haushalte Rech-
nung getragen. Somit ist der auf dem neuen Basisjahr beruhende Index anders zusammengesetzt als
der vorherige und ein unmittelbarer Vergleich der Indizes, die auf unterschiedlichen Basisjahren be-
ruhen, nicht moglich. Bereits publizierte Indexwerte fritherer Basisjahre werden ab Januar des neuen
Basisjahres unter Verwendung des aktualisierten Wégungsschemas neu berechnet. Die nachfolgend
verdffentlichten Lebenshaltungskostenindizes spiegeln daher nicht nur eine reine Preissteigerung,
sondern auch die geénderten Verbrauchsgewohnheiten.*

161 Denkbar ist freilich auch, dass iiber einen wesentlich lingeren Zeitraum angepasst werden muss, etwa

wenn iiber eine ldngere Zeit die Anpassung nicht erfolgt ist. Dieser Sonderfall wird weiter unten ge-
sondert behandelt (vgl Rz 122 ff).
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beispielsweise von der Statistik Austria als Mustertext zur Verfiigung gestellt!®?. Nur
wenige Verwenderinnen und Verwender werden jedoch eine klare Vorstellung von der
Wirkungsweise dieser beiden Klauselvarianten haben. Beide Varianten konnen gerade
im Vergleich zu einer Anpassung im jdhrlichen Turnus deutlich unterschiedliche Wir-
kungen entfalten. Wie bereits erwdhnt, ist die weit verbreitete Auffassung, dass Schwel-
lenwerte als ,,Bagatellklauseln wirken und somit eine den Geldleistungsschuldner/Be-
standnehmer befreiende Wirkung haben, nicht richtig, da sie lediglich eine zeitaufschie-
bende Wirkung haben. Im Vergleich zu jéhrlichen oder mehrjdhrigen Zyklen fiihren
Wertsicherungsklauseln mit oder ohne Schwellenwert zu einem Monatsdurchschnitt zu
einer Abkoppelung des Mietzinsniveaus von derjenigen des Lohnindex. Dies wird deut-
lich, wenn man — wie im Folgenden geschehen soll — die drei grundlegenden Methoden
unterscheidet, auf deren Grundlage Anpassungsintervalle geregelt werden konnen, ndm-
lich (1) die Festlegung von Zeitperioden, (2) dic Festlegung von Schwellenwerten
sowie (3) dice Kombination von Zeitriumen und Schwellenwerten.

(1) Festlegung von Zeitperioden: Die Minimallinge einer vertraglichen oder auch
gesetzgeberischen Bestimmung von Zeitperioden bzw eines Anpassungsintervalls ist
durch den monatlichen Verdffentlichungsrhythmus der Indexzahlen bedingt. Dabei ist
im Blick zu behalten, dass aufgrund der ,,nachhinkenden* Verdffentlichungspraxis der
monatlichen VPI-Zahlen die tatsichliche Anpassung nicht im Monat der neuen Index-
zahl, sondern nur auf der Grundlage der vorldufigen oder endgiiltigen Verdffentlichung
erfolgen sollte, da sich die Zahlenbasis (theoretisch) noch dndern kann (dazu Rz 120 f).

a) Monatlich: Wenn eine Wertsicherungsklausel ohne Schwellwert abgeschlossen
wird, wird de facto eine monatliche Anpassung vereinbart. Der Vermieter und
wesentlich seltener der Mieter konnen bei jeder monatlichen Indexzahlveridnde-
rung nach ,,oben* und ,,unten* die Anpassung verlangen.

e Kalenderjihrlich: Bei einer kalenderjéhrlichen Anpassung wird der Durch-
schnittswert eines abgelaufenen Kalenderjahres der Anpassung zugrunde gelegt,
der von der Statistik Austria verdffentlicht wird oder einfach anhand des Durch-
schnitts der zwolf VPI-Indexzahlen errechnet werden kann. Definiert werden
kann dabei aber, in welchem Jahr erstmals eine Anpassung vorgenommen wer-
den soll. Nachvollziehbar wird es bspw sein, wenn eine Wohnung im Oktober
angemietet wird, die Indexierung bis zum Jahresbeginn des Folgejahres auszu-
setzen, da das Jahr bereits fast abgelaufen ist. Die Anpassung kann bewertungs-
méflig entweder anhand eines Vergleichs zweier Monatsindexzahlen, also der
VPI-Jannerzahl im Jahr 1 mit der VPI-Jdnnerzahl im Jahr 2 erfolgen. Oder (ii)
Basis der Anpassung kann der jeweilige Jahresdurchschnittswert sein, der sich
aus einem Durchschnitt der Monatswerte ergibt. Letztere Methode vermeidet,

162 Abzurufen unter https:/www.statistik.at/fileadmin/pages/214/mustertext_fuer eine_wertsicherungs-
bestimmung_mit_schwelle.pdf und https://www.statistik.at/fileadmin/pages/2 14/muster-
text fuer eine_wertsicherungsbestimmung_ohne schwelle.pdf (zuletzt abgerufen am 05.01.2024).
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dass vereinzelte monatliche Spitzenwerte fiir die Bewertung des gesamten Jah-
res zum Tragen kommen. Die zweite Methode hat der Gesetzgeber durch das 3.
MILG vorgegeben. !¢

b) Jihrlich = Durchschnittswerte von zwolf aufeinanderfolgenden Monaten:
Neben einem kalenderjéhrlichen Anpassungsintervall kann auch unterjihrig der
Durchschnitt der zwolf vergangenen VPI-Indexe errechnet werden. Dabei ist da-
rauf zu achten, dass der erste Wert nicht vor dem Zeitpunkt des Vertragsschlus-
ses liegt.

¢) Mehrjihriger Durchschnitt: Vorgesehen werden kann auch, auf einen mehr-
jéhrigen Durchschnitt abzustellen. Eine solche Vereinbarung hat eine zeitauf-
schiebende Wirkung. Durch die ,,Aktivierung* des neuen Indexwertes wird so-
dann aber auch der gesamte Umfang der angelaufenen inflationdren Teuerung
angepasst.

(2) Schwellwerte: Durch einen Schwellwert (gingig sind 3% oder 5%-Schwellenwerte)
wird keine feste Zeitperiode festgelegt, sondern die Anpassung ist moglich, sobald der
Schwellwert tiberschritten wird. Wann dies der Fall ist, kann folgendermal3en berechnet
werden:

Basisindexzahl x Schwellwert (bzw 1.03 oder 1.05) = Indexstand, bei dem angepasst werden kann

(3) Kombination von Zeitperioden und Schwellwerten: Zeitperioden und Schwell-
werte konnen auch miteinander kombiniert werden. Denkbar wiére es etwa einen
Schwellwert pro Beobachtungszeitraum vorzusehen. Damit wird der Vermieter in-
zentivere die Anpassung auch vorzunehmen. Wird jedoch ein Jahr lang keine Anpas-
sung durchgefiihrt, so fiihrt dies zu keinen Anrechnungseffekt im Folgejahr, da mit einer
neuen Basisindexzahl ,,frisch* gestartet wird. Beispiel: Im Beobachtungszeitraum des
Jahr 1 ist die Inflation bei 4 % und es erfolgt keine Anpassung, da der Schwellwert von
5 % nicht erreicht wird. Eine Anpassung ist erst moglich, wenn im darauffolgenden
Beobachtungszeitraum (Jahr 2) eine Inflation von mehr als 5 % erreicht wird. Dabei
wird aber die angestaute Steigerung der Indexzahlen des Jahr 1 nicht beriicksichtigt.

4. Rundungsregeln

Verbreitet sind zur Vermeidung von Unklarheiten Rundungsregeln vorgesehen; etwa
,Alle Verdnderungsraten sind auf eine Dezimalstelle zu berechnen.*

5. Auswirkung der ,,nachhinkenden“ Veroffentlichungstermine des VPI

Da fiir die Ermittlung der monatlichen VPI-Werte ein umfangreicher Datenbestand er-
fasst und berechnet werden muss, werden die einzelnen VPI-Werte zeitlich gestreckt als
vorldufige Schnellschitzung (zB VPI Jianner 2024 ,,Schnellschitzung®, 01.02.204),
und sodann als vorliufige Ergebnisse (zB VPI Janner 2024 ,,vorldufige Messzahl®,

1633, MILG (BGBI 1 176/2023).
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22.02.2024) und schlieBlich als endgiiltige Ergebnisse (zB VPI Janner 2024 ,,endgiil-
tige Messzahl®, 18.03.2024) veroffentlicht. Die vorldufige Schnellschitzung kann nach
den eigenen Bekundungen der Statistik Austria nicht fiir die Zwecke der Wertanpassung
genutzt werden, da hierfiir die Schitzungsbasis zu ungenau ist'®*. Die vorlidufigen Er-
gebnisse sowie die endgiiltigen Ergebnisse (in der Mitte des Folgemonats) werden nach
feststehenden Publikationsterminen verdffentlicht!®. Aus Griinden der Rechtssicherheit
und zur Vermeidung von Rechtsstreitigkeiten sollte auf den endgiiltigen Wert abge-
stellt werden, auch wenn es laut Statistik Austria beispielsweise im Jahr 2021 zu keinen
Abweichungen zwischen vorldufiger und endgiiltiger Ermittlung der VPI-Einzelwerte
kam — dies stellt freilich nur eine Momentaufnahme dar.'®

Da die Indexzahlen zum VPI ,,nachhinkend* veroffentlicht werden, ist es rechtstech-
nisch erforderlich, zwischen (1) dem Wirksamwerden der Erh6hung und (2) dem Zu-
gang der Anpassungserklirung — sollte nicht ein Anpassungsautomatismus zuldssi-
gerweise vereinbart worden sein — zu unterscheiden. Praktisch bedeutet dies, dass bspw
aufgrund der neuen Indexzahl fiir Jinner 2024 nicht bereits im Janner angepasst werden
kann, sondern erst nach dem endgiiltigen Veroffentlichungstermin am 18.03.2024. An
dieses Datum ankniipfend konnte durch eine zuldssige automatische Anpassungsklausel
der Mietzins erhoht werden oder es kann ab diesem Zeitpunkt die Gestaltungserklarung
der Anpassung abgegeben werden. Bei letzterer ist beachten, dass § 16 Abs 9 S 2 MRG
eine Sonderregel trifft, nach der Anpassungen frithestens'¢” nach dem ,,Wirksamwer-
den* der Indexverdnderung erfolgen (vgl dazu § 16 Abs 6 S 3 MRG), die Anpassungs-
erklirung jedoch vierzehn Tage vor dem Erhdhungstermin dem Mieter zugehen muss'®,
Vergleichbar mit dem § 16 Abs 9 S 2 MRG finden sich auch im deutschen und Schwei-
zer Recht besondere Regelungen, die zur Bestimmtheit und Klarheit des Zeitpunkts
des Wirksamwerdens der Mieterh6hung aufgrund einer durchgefiihrten Valorisierung
beitragen sollen. So ist nach § 557b Abs 3 S 3 BGB die gednderte Miete mit Beginn des
iiberndchsten Monats nach dem Zugang der Erkldarung zu entrichten. Und nach Art 17
Abs 3 VMWG kann eine Mietzinserhohung gestiitzt auf den Landesindex der Konsum-
entenpreise unter Einhaltung einer Frist von mindestens 30 Tagen auf ein Monatsende
angekiindigt werden.

VI.  Streitfragen bei lange bis sehr lange nicht angepassten Mietvertrigen

164 Vgl dazu das Impressum in der Pressemitteilung: 13 237-003/24 zur Schnellschitzung Inflation im
Dezember 2023, abrufbar unter: https://www.statistik.at/fileadmin/announce-
ment/2024/01/20240105VPIFlashEstimateDezember2023.pdf (zuletzt abgerufen am 05.01.2024).

165 Fiir 2024 siehe: publikationstermine vpi_und_hvpi 2024.pdf (statistik.at) (zuletzt abgerufen am
05.01.2024).

166 Vol dazu Statistik Austria, Standard-Dokumentation Metainformationen (Definitionen, Erlduterun-
gen, Methoden, Qualitit) Zum Verbraucherpreisindex und Harmonisierter Verbraucherpreisindex
(Bearbeitungsstand: 04.11.2022), S 35 f.

167 Ein ,,verfrithtes” Schreiben, das heifit ein Schreiben, das dem Mieter vor dem Inkrafttreten der end-
giiltigen Veroffentlichung der Indexerh6hung zugeht, 16st keine Rechtswirkungen aus (OGH 10 Ob
2134/96p in MietSlg 48.277; 5 Ob 191/15x in MietSlg 67.303).

168 Fiir Einzelheiten siche Lovrek/Stabentheiner in GeKo Wohnrecht I § 16 MRG Rz 117; T. Hausmann
in Hausmann/Vonkilch, Wohnrecht* § 16 MRG Rz 89.
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Potenziell streittrachtig sind Konstellationen, wenn {iber einen ldngeren Zeitraum keine
Anpassung vorgenommen wurde und die Frage auftritt, auf welchen Zeitraum abzustel-
len ist und ob sogar eine riickwirkende Anpassung moglich ist. Die Problemstellung
lasst sich an folgendem Beispiel illustrieren:

Eine Wohnung wurde seit 2000 vermietet zu einem Ausgangsmietzins
von € 1000'%°. Im Mietvertrag war eine Wertsicherung nach VPI mit der
Moglichkeit der Anpassung anhand eines jéhrlichen Durchschnitts ver-
einbart. Bis in das Jahr 2020 wurde der Mietzins nicht angepasst, da die
Vermieter schlicht nicht daran gedacht haben oder auch zwischenzeitlich
den Aufwand nicht auf sich nehmen wollten. Der Erbe der Liegenschaft
will nun im Jahr 2020 die Anpassung durchfiihren. Er will zudem die
Miete auch riickwirkend fiir die vergangenen Jahre anpassen.

Berechnet man die Wertanpassung auf der Basis des VPI 2000, so liegt der Anpassungs-
faktor der Miete im Jahr 2020 bei beachtlichen 45 % (VPI 2000 = 100; @ 2020 145,0).
Konfliktpotenzial ist hier vorprogrammiert. Wie sieht die Rechtlage aus?

Malgeblichen Einfluss auf die Beantwortung dieser Frage hat die bereits zuvor behan-
delte rechtstechnische Frage, auf welche Art und Weise die Anpassung ,,aktiviert wird,
ob (i) in der Indexklausel ein Automatismus angelegt ist, ober ob (ii) die Anpassung an
eine zugangsbediirftige Gestaltungserklarung ankniipft (dazu Rz 96 ff).

(i) Automatismus: Wurde (zuldssigerweise) ein Automatismus vereinbart, so kann es
zu dieser Problematik nicht kommen, da die Anpassungen ex lege automatisch eintre-
ten. In diesem Fall wandelt sich die Problematik: Der Mieter hat dann fiir die Vergan-
genheit zu wenig Miete gezahlt und es stellt sich lediglich Frage, ob diese Forderungen
bereits verjéhrt sind; ferner, ob damit ein Kiindigungsgrund vorliegt. Dies ist der Hin-
tergrund, wenn manchmal etwas missverstdndlich die Rede davon ist, dass die ,,riick-
wirkende* Geltendmachung einer wertsicherungsbedingten Bestandzinserh6hung in-
nerhalb der zivilrechtlichen Verjdhrungsfrist von drei Jahren zuldssig sei. Hier wird
nicht ,,riickwirkend* eine Wertsicherung geltend gemacht, sondern der voll bestehende
und erhohte Mietzinsanspruch.

(ii) Gestaltungserklirung: Regelméfig wird die Anpassung jedoch erst durch die ge-
staltende Wirkung der Ausiibung der Anpassungserklédrung bewirkt. Da eine Anpas-
sungserkldrung jedoch stets nur die Mietzinshdhe in der Zukunft verdndern kann, kann
es auch keine riickwirkende Anpassung geben. Diesem Ergebnis entspricht die herr-
schende Meinung zu § 16 MRG'"°.

199 Wiire die Wohnung noch zu einem friiheren Zeitpunkt vermietet wurden, so wire zusitzlich der Schil-
lingbetrag der Ausgangsmiete in einem Eurobetrag nach dem Faktor 13,7603 umzurechnen.

170 RIS-Justiz RS0069697: ,,§ 16 Abs 6 MRG schlieBt die riickwirkende Geltendmachung von Wertsi-
cherungsbetrigen generell aus, und zwar selbst dann, wenn eine solche Vorgangsweise im Vertrag
selbst bedungen wurde.*; Lovrek/Stabentheiner in GeKo Wohnrecht I § 16 MRG Rz 119; vgl zur
Schweizer Diskussion Rohrer, MietRecht Aktuell 2012,1 (10) (mit dem Hinweis, dass nach Schweizer
Recht eine Nachholklausel geregelt werden konnte).
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Auch wenn es klar ist, dass keine riickwirkende Anpassung verlangt werden kann, ist
die Frage nach der Moglichkeit der Anpassung nach einer langen Zeitphase — in unserem
Beispielsfall nach zwanzig Jahren also die Anhebung um 45 % — wesentlich schwieriger
zu beantworten, genauso wie der Ausgang einer gerichtlichen Auseinandersetzung um
diese Frage kaum zu prognostizieren ist. Denn so wie der Mieter argumentieren wird,
dass eine derart radikale Anhebung unbillig sei und die Vermieterseite auf die Ausiibung
verzichtet habe, wird der Vermieter entgegen, dass diese Anhebung der vereinbarten
Indexklausel entspricht und der Mieter sich freuen kann, dass er iiber eine solche lange
Zeit eine ,,glinstige* Miete entrichtet hat. Wahrend — soweit gesehen — dieses Problem
in der Osterreichischen Literatur nicht behandelt wird, findet sich im deutschen Schrift-
tum die verbreitete Ansicht, dass, sollte ein Vermieter ,,iiber einen ldngeren Zeitraum
sein Anpassungsrecht nicht [ausgeiibt haben], sodass eine erhebliche, den Mieter wirt-
schaftlich belastende Differenz zwischen der vereinbarten Miete und der Indexmiete
entsteht, [...] es gegen Treu und Glauben verstoBen [kann], wenn der Vermieter den
Erhdhungsakt nebst dem erhdhten Betrag ausschopft!’!. Denkbar wiire es gleicherma-
Ben, die in der Osterreichischen Rechtspraxis landldufige Losung des konkludenten Ver-
zichts anzubringen. Eine abschlieende und generelle Antwort hier zu geben verbietet
sich, da die Losung gerade auch vom Tatsachenmaterial des Einzelfalls abhingen wird.
UberschieBend wiire es jedoch in jedem Fall, wenn man dem Vermieter jegliches An-
passungsrecht abspridche. Zumindest die zukiinftige Anpassung mit der neuen Basisin-
dexzahl des Jahr 2020 wird man als ,,Minimalldsung* anerkennen miissen.

In dem geschilderten Extremfall wird gut das in einer Indexklausel teils angelegte Kon-
fliktpotenzial und die wirtschaftliche Relevanz einer solchen Vereinbarung sichtbar. Es
widerstreiten hier das Interesse des Vermieters auf Valorisierung und dasjenige des
Geldleistungsschuldners und Mieters an Planbarkeit und vor liberraschenden angestau-
ten Anhebungen geschiitzt zu sein. Solchen Konflikten kdnnen Vertragsgestaltungen
entgegenwirken, die den Vermieter inzentivieren, Anpassungen vorzunehmen, und da-
mit zugleich dem Anstauungseffekt entgegengewirken. So kdnnte geregelt werden, dass
wenn ein Jahr keine Anpassung durchgefiihrt wird, im Folgejahr mit einer neuen Basis-
indexzahl ,,frisch gestartet wird und nur der Jahresdurchschnitt des Folgejahrs fiir die
Anpassung mallgeblich ist.

VII. Ergebnisse

Vor dem Hintergrund der historisch-komparativen Analyse der Indexmiete im Osterrei-
chischen, deutschen und Schweizer Recht konnen die folgenden Ergebnisse zusammen-
gefasst werden: Als gesetzgeberische Minimalvorgaben fiir die Regelung einer Index-
miete lassen sich erfassen, die Regelung einer Mindestlaufzeit des Mietvertrags, eine
Wartezeit/Sperrfrist, die allgemein konsentierte Vorgabe, dass Anderungen rechts-
wirksam — in jedem Fall bei der Beteiligung von Konsumentinnen und Konsumenten —
nur durch Gestaltungserklirung erfolgen sollen und Riickwirkungen ausgeschlossen

171 Schiiller in BeckOK-BGB® § 557b Rz 21; dhnlich 4r#z in MiinchKomm-BGB?® (2023) § 557b Rz 9;
Emmerich in Staudinger, BGB (2021) § 557b BGB Rz 28; offengelassen von BGH in NZM 2021, 878
Rz 56.
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sind, Form- und Informationspflichten sowie die Anpassungsmoglichkeit durch
beide Parteien und in beide Richtungen (,,no upwards only*).

Die Vorgabe einer Mindestlaufzeit ist als gesetzgeberischer Regelungsansatz positiv zu
bewerten, da durch sie generell-abstrakt ein Interessenwiderstreit aufgeldst wird, indem
davon ausgegangen wird, dass je kiirzer ein Mietvertrag abgeschlossen wird, das Inte-
resse an einer Valorisierung geringer ist und zudem eine fiir die Praxis einfache und klar
fassbare Regelung etabliert wird. Rechtspolitisch wére die Implementierung einer ein-
jahrigen Wartezeit/Sperrfrist zu begriiBen. Eine solches Instrument ist die natiirliche
Vorwirkung der Idee, die Valorisierung bei langfristigen Mietverhiltnissen in einem
einjdhrigen oder mehrjihrigen Turnus vorzusehen. Form- und Informationspflichten
dienen dem Ziel, dass Mieter — bzw in selteneren Fillen der Vermieter — die Anderung
des Mietzinshohe inhaltlich und rechnerisch nachvollziehen kénnen. Die Anpassungs-
symmetrie ist zu wahren, um beiden Parteien die Moglichkeit zu geben, den Mietzins
nach ,,oben* und ,,unten* zu korrigieren.

Die Berechnung von Indexklauseln kann nach zwei Grundmodellen erfolgen. Nach
dem ersten bislang liberwiegend praktizierten Grundmodell wird eine Wertsicherungs-
klausel mit oder ohne Schwellwert vereinbart, die auf den Vergleich zweier monatli-
cher Indexzahlen beruht. Nach dem zweiten Grundmodell kann die Anpassung nach
einem jahrlichen Turnus erfolgen. In diesem Fall werden nicht zwei monatliche Index-
zahlen miteinander verglichen, sondern die Indexzahl eines Jahres mit der des Vorjah-
res. Dabei ist festzulegen, ob der Jahreswert zu ermitteln ist, indem ein Monatswert mit
dem entsprechenden Monatswert der Vorjahres verglichen wird, oder indem der Durch-
schnitt der vergangenen zwolf Monate gebildet wird.

Klar zu favorisieren ist das zweite Modell, weil es fiir den Laien einfacher zu erfassen
ist, wenn die Durchschnittswerte zweier Jahre unterschieden werden, weniger administ-
rativer Aufwand fiir beide Vertragspartner besteht, der auf der Grundlage einer mehr-
jéhrigen Anpassung bestiinde, und es zu keinem (potenziellen) Auseinanderdriften von
Miete und Lohnniveau kommt und schlieBlich die sich aus der OGH-Judikatur zu § 6
Abs 2 Z 4 KSchG ergebende Problematik gelost wird.
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E. WERTSICHERUNGSABREDEN AUF DEM PRUFSTAND
VON AGB-RECHT UND VERBRAUCHERSCHUTZRECHT (OLAF RISS)

Als ,,Wertanpassungsabrede* werden in der Kautelarpraxis sehr unterschiedliche Phi-
nomene bezeichnet!”?. Das ist darauf zuriickzufiihren, dass Wertsicherungsabreden
— wie ihre anatomische Betrachtung gezeigt hat (Rz 45 ff) — aus einer Vielzahl unter-
schiedlicher Bauelemente zusammengesetzt sind, die der Vertragsgestalter in unter-
schiedlichster Variation miteinander kombinieren kann. Alle denkbaren Bauarten von
Wertanpassungsabreden eingehend zu erdrtern kann die vorliegende Untersuchung
nicht leisten. Der letzte Abschnitt der Untersuchung beschrédnkt sich deswegen darauf,
die am meisten verbreiteten und derzeit besonders in Diskussion stehenden Klauselele-
mente auf den Priifstand des AGB-Rechts und des Verbraucherschutzrechts zu stellen.

I. Wertsicherungsabrede per se unbedenklich

Bevor beurteilt werden kann, welche Klauselelemente in welchen Zusammenstellungen
(un)bedenklich sind, ist es angezeigt, sich Klarheit dariiber zu verschaffen, wie das 0s-
terreichische Privatrecht Wertsicherungsabreden per se gegeniibersteht. Mit einer sol-
chen Abrede gehen die Parteien von dem das Geldschuldrecht beherrschenden Prinzip
des Nominalismus (Rz 7 ff) ab!”?. Dennoch stoBt diese Abweichung vom gesetzlichen
Modell grundsitzlich auf keine Bedenken, denn die bisherigen Uberlegungen (Rz 18)
haben gezeigt, dass es im Interesse beider Parteien liegt, entgeltliche Langzeitvertrige
mit einer Wertsicherungsabrede auszustatten. Unterliegen solche Abreden der AGB-
Kontrolle!”* nehmen sie also die Hiirde der sachlichen Rechtfertigung, die im Rahmen
der Inhaltskontrolle zu priifen ist (§ 879 Abs 3 ABGB). Ebensowenig bereitet in der
Regel die AGB-Geltungskontrolle (§ 864a ABGB) Schwierigkeiten'”>.

Ein Blick speziell auf das Bestandrecht bestétigt den Befund: Selbst im MRG-Vollan-
wendungsbereich geht der Gesetzgeber davon aus, dass eine Wertsicherungsabrede
grundsétzlich wirksam ist, und regelt lediglich, unter welchen Voraussetzungen der Ver-
mieter eine Erhdhung geltend machen kann (§ 16 Abs 9 MRG). Bemerkenswert liberal
geht das Gemeinniitzigkeitsrecht mit der Wertsicherung um: Selbst ohne entspre-
chende Vereinbarung ist das Entgelt verdnderlich; zudem sind die Kautelen des § 6
Abs 1 Z 5 KSchG auller Kraft gesetzt (§ 14 Abs 1 WGG). Nach der gesetzlichen Rege-
lung dndert sich das Entgelt, wenn sich die der Berechnung des Entgelts zugrunde zu
legenden Betrége dndern; gefordert ist lediglich, dass die Bauvereinigung die dafiir
maBgeblichen Grundlagen (insbesondere die Hohe des jeweiligen Zinssatzes und An-
derungen auf Grund angemessener vertraglicher Vereinbarungen mit Darlehens- oder

172 Mit diesem Befund etwa auch Leitner, wobl 2023, 422 (422).
173 Darauf weist etwa Leitner, wobl 2023, 422 (423), treffend hin.

174 Unseres Erachtens ist allerdings fraglich, ob eine Wertsicherungsabrede fiir die Hauptleistung eine
Nebenleistungspflicht regelt und daher der AGB-Kontrolle unterworfen ist; offenlassend jiingst BGH
26.5.2021, VIII ZR 42/20 in NZM 2021, 878 mit weiteren Hinweisen zum deutschen Meinungsstand.

175 Scharmer, wobl 2023, 291 (294 ff).
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Baurechtsgebern) bei der néchstfolgenden Entgeltvorschreibung dem Mieter oder sons-
tigen Nutzungsberechtigten schriftlich bekanntgibt.

SchlieBlich stellt ebensowenig das Verbraucherrecht ein generelles Verbot von Wert-
sicherungsabreden auf. Allerdings bestehen mehrere bedeutsame Einschrankungen fiir
deren Bauart und Funktionsweise (insbesondere § 6 Abs 1 Z 5 und Abs 2 Z 4 KSchG);
darauf wird noch einzugehen sein (Rz 147 f¥).

II. Wahl des Wertmessers?

1. Bestandaufnahme

Der eben aufgestellte Befund zum unbedenklichen Einsatz von Wertsicherungsabreden
(Rz 134 ff) liefert noch keinen Freibrief dafiir, die Wertsicherung des Entgelts an jeden
beliebigen Wertmesser zu kniipfen. Die oOsterreichische Vertragspraxis verwendet
— iiber die allermeisten Vertragstypen hinweg — ganz iiberwiegend den Verbraucher-
preisindex als Wertmesser. Es sind aber auch zahlreiche andere Wertmesser im Einsatz.

Bestandverhiltnisse kniipfen die Wertsicherung oftmals an die Entwicklung gesetzlich
oder durch Verordnung festgesetzter Mietzinsobergrenzen (§ 16 Abs 5 f MRG; § 5
RichtWG)!7®; diese Mietzinsobergrenzen sind selbst dann fiir die Wertsicherung maf-
geblich, wenn im Vertrag nicht auf sie Bezug genommen wird, weil sich aus der An-
wendung einer Wertsicherungsvereinbarung kein hoherer Hauptmietzins ergeben darf,
als er bei Neuvermietung zu diesem Zeitpunkt zuldssig wére; der diesen Wert {iberstei-
gende Teil ist unwirksam (§ 16 Abs 9 Satz 1 MRG). Diese somit auch fiir die Wertsi-
cherung in laufenden Vertrigen mallgebenden Mietzinsobergrenzen verdndern sich
heute durchwegs auf Basis des Verbraucherpreisindex, allerdings vollziehen sie seine
Dynamik nicht in vollem Umfang nach!”’.

Das Wohnungsgemeinniitzigkeitsrecht sicht hingegen (ex lege) eine Entgeltanpassung
vor, die davon abhingt, wie sich die Aufwendungen der gemeinniitzigen Bauvereini-
gung dndern, die fiir die Bewirtschaftung der Baulichkeiten, fiir die Kosten der Wirt-
schaftsfithrung der Bauvereinigung sowie fiir die Bildung von Riicklagen erforderlich
sind; dazu zdhlen insbesondere Baukosten, Grundkosten, AufschlieBungskosten und

176 So etwa auch die vom in der rezenten Entscheidung 8 Ob 37/23h beurteilte Klausel 17.

177 Nach dem 3. Mietrechtlichen Inflationslinderungsgesetz (3. MILG; BGBI 1 2023/176) erfolgt die
Anpassung der mietrechtlichen Kategoriebetrige nicht mehr laufend, sondern nur noch im Jahresin-
tervall; die Erh6hung ist mit fiinf Prozent gedeckelt und erfolgt ab 2027 nur noch im durchschnittli-
chen Ausmaf} der Inflation der vorangegangenen drei Jahre (§ 16 Abs 6 idF 3. MILG). Die mietrecht-
lichen Richtwerte wurden bislang im Zwei-Jahres-Intervall valorisiert; das 3. MILG kehrt zu einem
Ein-Jahres-Intervall zuriick (§ 5 Abs 2 RichtWG idF 3. MILG); dies mit der Begriindung, der Zwei-
Jahres-Abstand hétte sich nicht bewéhrt, weil der Mieter auf einen Schlag die Gesamtinflation eines
nicht unbetrachtlichen Zeitraums zu spiiren bekam; AB 2398 BIgNR 27. GP 7). Auch hier sicht das
Gesetz nunmehr eine Anhebungsgrenze von 5 % vor und ab dem Jahr 2027 um den Durschnitt der
Jahresinflation der vorangegangenen drei Jahre.
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sonstige Kosten fiir Errichtung der Baulichkeit (etwa Bauverwaltungs- und Finanzie-
rungskosten; § 14 Abs 1 WGG iVm § 13 WGGQG). Hier spielt die allgemeine Teuerungs-
rate also nur mehr zu einem geringen Teil in die Wertsicherung des Entgelts hinein.

Einen Sonderfall bildet der variabel verzinste Kreditvertrag; dabei ist daran zu erin-
nern, dass der Kreditvertrag dem Bestandvertrag eng verwandt ist, weil es sich in beiden
Fillen um einen entgeltlichen Gebrauchsiiberlassungsvertrag handelt. Bei Kreditvertré-
gen ist allerdings kaum zu beobachten, dass die Parteien das Entgelt (Kreditzins) oder
den zuriickzufiihrenden Kapitalbetrag (die Kreditvaluta) an den VPI koppeln. Vielmehr
verwenden variabel verzinste Kreditvertrage durchwegs den 3-Monats-Euribor, um das
Gebrauchsiiberlassungsentgelt (Kreditzins) anzupassen. Das ist eine Kennzahl des Fi-
nanzmarktes, die die Refinanzierungskosten (Geldbeschaffungskosten) der kreditge-
benden Bank abbilden soll (Rz 36); allerdings wird auch betont, dass der Kreditzins
nicht nur die Gestehungskosten der Bank (insbesondere ihre Refinanzierungskosten)
deckt, sondern zugleich die Entwertung der Kreditvaluta zwischen Zuzdhlung und
Riickfiihrung abgelten soll'’®.

2. Zwei Perspektiven beim Einsatz eines Wertmessers

Schon die erste Annéherung lisst erkennen, dass der Verbraucherpreisindex als Wert-
messer — wenngleich er fraglos am meisten Verbreitung findet — keineswegs alternativ-
los ist. Dabei stort es wohl nicht, von der Kaufkraft des Geldes auch dann zu sprechen,
wenn der Geldleistungsgldubiger keine natiirliche Person ist; wesentlich ist bloB, dass
in diesem Fall der aus der Preisénderung eines Warenkorbs von Konsumgiitern errech-
nete Verbraucherpreisindex nur eine Anndherung ist, beriicksichtigt dieser doch nur
Schwankungen des Geldwertes aus der Sicht von Konsumenten, nicht aber etwa aus der
Sicht von Unternehmern!'”®. Mit anderen Worten: Der Verbraucherpreisindex ist kein
allgemeingiiltiger Wertmesser fiir alle Geldschulden; ein solcher existiert auch gar nicht,
weil der Warenkorb des konkreten Geldleistungsschuldners oder des konkreten Geld-
leistungsgldubigers — sei das nun ein Verbraucher oder nicht — vom standardisierten
Warenkorb erheblich abweichen kann'®°.

Hailt man sich somit vor Augen, dass der Tauschwert, das heifit die Kaufkraft einer
Geldeinheit nach sehr verschiedenen Faktoren ermittelt werden kann, ist die grof3e Zahl
der in der Vertragspraxis zum Einsatz kommenden Wertmesser nachvollziehbar. Will
man die unterschiedlichen Wertmesser systematisieren, erscheinen unseres Erachtens
mehrere Kategorien bedeutsam:

178 Leitner, wobl 2023, 422 (423 FN 6); eingehend auch Lubasch, Geldwertsicherungsklauseln 11 f im
Anschluss an die grundlegenden Arbeiten von [rving Fisher, der darlegte, dass der Marktzins im
Gleichgewicht (und damit auch der Kreditzins) unter anderem durch Anderungen des duBeren Tausch-

werts des Geldes beeinflusst ist (1. Fisher, Zinstheorie 31 ff). Ferner etwa auch Knéller, Zins aus finf
Teilen 1 ff.

179 Ertl, Inflation 19.
180 Er¢l in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, ABGB? § 985 Rz 10.
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(1) Zum einen konnen Schwankungen der Kaufkraft einer Werteinheit aus der Per-
spektive des Geldleistungsschuldners oder jener des Geldleistungsgldubigers er-
mittelt werden.

(i1) Zum anderen konnen Schwankungen der Kaufkraft einer Werteinheit gemessen
an den konkreten Aufwendungen/Ertrégen einer Vertragspartei bestimmt wer-
den oder sie konnen von der Entwicklung eines Index abhéngen, der die Preis-
entwicklung mehrerer Giiter und Dienstleistungen zusammenfasst.

(ii1)SchlieBlich konnte die Wertsicherungsabrede darauf abzielen, Wertverdnderun-
gen der zum Gebrauch {iberlassenen Sache an sich auszugleichen. Fiir den Kre-
ditvertrag ist das anerkannt: So wird vorgebracht, der Kreditzins diene auch
dazu, den Wertverlust abzugelten, den der Kreditgeber dadurch erleidet, dass der
Geldwert der Kreditvaluta zwischen Zuzéhlung und Riickstellung gesunken
ist'8!, Fiir den Bestandvertrag kann dieser Gedanke allerdings wohl vernachlis-
sigt werden, weil ein Wertverlust des Bestandobjekts in der wirtschaftlichen Re-
alitdt kein relevantes Phdnomen darstellt.

Die beiden Kategorien von Wertmessern konnen in beliebiger Kombination auftreten.
So stellt beispielsweise die zuvor erwihnte (Rz 139) gesetzliche Anpassungsregel des
Wohnungsgemeinniitzigkeitsrechts auf die Perspektive des Geldleistungsgldubigers
(der Bauvereinigung) ab; und sie verzichtet darauf, einen Index als Wertmesser zu ver-
wenden, sondern es ist malligebend, wie sich exakt definierte Kostenfaktoren entwi-
ckeln. In variabel verzinsten Kreditvertrdgen mit Euribor-Koppelung ist die Entgeltan-
passung ebenfalls aus der Perspektive des Geldleistungsgldubigers, der Bank, zu ermit-
teln: Verteuern sich die Refinanzierungskosten der Bank (Euribor), steigt das vom Kre-
ditnehmer zu zahlende Entgelt (Kreditzins). In diesem Fall ist der Wertmesser allerdings
ein Index. In dieselbe Kategorie — Wertsicherung aus der Perspektive des Geldleistungs-
glaubigers/Bestandgebers — fillt es, wenn die Wertsicherungsabrede bezweckt, die
Geldleistung anzuheben, wenn und soweit sich wihrend der Vertragsdauer der Ver-
kehrswert der Sachleistung (Gebrauchsiiberlassung) dndert; steigt der Verkehrswert der

Gebrauchsiiberlassung, soll auch das Gebrauchsiiberlassungsentgelt steigen (dazu ndher
Rz 148 ff).

Legt man die eben gebildeten Kategorien an, erscheint prima vista unklar, wie die gén-
gige VPI-gekoppelte Wertsicherung in Bestandvertrigen einzuordnen ist. Eindeutig
ist zwar, dass es sich dabei um einen Index als Wertmesser handelt; fraglich ist jedoch,
ob dieser Wertmesser die Kaufkraftschwankungen aus der Perspektive des Geldleis-
tungsschuldners oder aus jener des Geldleistungsglaubigers abbilden soll. Ist der Be-
standzins an den Verbraucherpreisindex gekoppelt, ldsst sich ndmlich ein Zusammen-
hang mit den Aufwendungen/Kosten des Geldleistungsgldubigers (Bestandgebers) nicht
unmittelbar herstellen. Einen solcher Konnex kann man am ehesten dann behaupten,
wenn Bestandgeber eine natiirliche Person ist, die die Bestandzinseinnahmen verwen-
det, um ihren Lebensunterhalt damit zu bestreiten. Das wird oft, heute aber wahrschein-

181 Dazu bei und in FN 178.
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lich bei weitem nicht tiberwiegend der Fall sein (weil die Zahl der institutionellen Ver-
mieter stetig zunimmt)'®?. Anderungen in der wirtschaftlichen Kalkulation eines unter-
nehmerischen Bestandnehmers spiegeln sich in Preissteigerungen des allgemeinen Wa-
renkorbs nur bedingt wider. Es liegt daher néher, dass VPI-gekoppelte Entgelte in Be-
standvertrdgen — und wohl generell in den meisten B2C-Vertridgen — eine Wertsicherung
aus der Perspektive des Geldleistungsschuldners, des Bestandnehmers, verfolgen.
Eben diese Perspektive wird implizit zugrunde gelegt, wo eingemahnt wird, dass nicht
alle Geldleistungsschuldner jede Geldwertsicherungsklausel akzeptieren konnen; denn
manche Gruppen von Schuldnern hétten keine im selben Ausmal3 wertgesicherte ,,Rii-
ckendeckung®, also keine im selben AusmaB wertgesicherten Einkiinfte'®*. Nimmt man
also die Perspektive des Geldleistungsschuldners ein, bezweckt die Wertsicherung des
Bestandzinses entweder, dass der Anteil, den der Bestandzins an den Gesamtausgaben
des Geldleistungsschuldners/Bestandnehmers ausmacht, im Verhdltnis zu seinen sons-
tigen Ausgaben konstant bleibt; da diese Ausgaben nominell im Ausmal der allgemei-
nen Teuerungsrate steigen, soll auch der Bestandzins nominell in diesem Umfang stei-
gen. Doch ebenso ist noch eine andere Deutung denkbar; sie geht von der Pramisse aus,
dass das verfligbare Haushaltsbudget des Geldleistungsschuldners/Bestandnehmers
etwa im gleichen AusmaB steigt wie die allgemeine Teuerungsrate; eine Annahme, die
angesichts der Usancen der dsterreichischen Sozialpartnerschaft bei den Lohn- und Ge-
haltsabschliissen sowie bei Pensionsanpassungen nicht unberechtigt erscheint und sich
anhand der Zahlen der vergangenen Jahre auch plausibilisieren ldsst (vgl oben Abbil-
dung 1, S ii). Bei dieser Sichtweise bezweckt die VPI-gekoppelte Wertsicherung dem-
nach, dass das Verhdltnis zwischen dem Bestandzins und dem verfiigbaren Haushalts-
budget gewahrt bleibt.

Letztlich kann meines Erachtens aber wohl nicht allgemein giiltig beantwortet werden,
welcher Parteiwille der VPI-Koppelung von Bestandzinsen zugrunde liegt; das ist an-
hand der Vertragsauslegung im konkreten Einzelfall zu beurteilen. Wesentlich erscheint
bloB, dass grundsétzlich beide Perspektiven — die des Geldleistungsschuldners ebenso
wie die des Geldleistungsglaubigers — fiir die Wahl des Wertmessers gleichermal3en le-
gitim erscheinen. Fiir die Gebrauchsiiberlassung von Immobilien ldsst sich das mit Wer-
tungen des positiven Rechts belegen: Dazu finden sich gesetzliche Regeln, die eine
Wertsicherung sowohl aus der Perspektive des Geldleistungsglaubigers (§§ 13 f WGQG)
als auch aus der Perspektive des Geldleistungsschuldners (§ 16 Abs 6 MRG; § 5 Abs 2
RichtWGQ) akzeptieren. Bisweilen sind im dsterreichischen Privatrecht sogar Kombina-
tionen aus beidem anzutreffen: So hidngt die Hohe der gesetzlichen Unterhaltspflicht
der Eltern einerseits von den jeweiligen Bediirfnissen des unterhaltsberechtigten Kin-
des, andererseits von der Leistungsfahigkeit der Eltern ab (§ 231 Abs 1 ABGB). Das
Ergebnis dieser Kalkulation kann oftmals parallel zur allgemeinen Teuerungsrate ver-

182 Denkbar ist allerdings, dass die Vertragssitte, den Mietzins an den Verbraucherpreisindex zu koppeln,
aus einer Zeit stammt, als ein bedeutender Teil der Bestandgeber natiirliche Personen waren (oft ist
beinahe sprichwortlich von der sogenannten Hausherrenrente die Rede; etwa Vonkilch in Haus-
mann/Vonkilch, Wohnrecht* §12a MRG Rz 1) und die Einnahmen aus der Vermietung dazu dienten,
deren Lebenshaltungskosten zu finanzieren.

183 Lubasch, Geldwertsicherungsklauseln 21.

57



146

147

148

laufen, aber auch stark davon abweichen (etwa wenn die Leistungsfahigkeit des Unter-
haltspflichtigen infolge Krankheit oder Arbeitslosigkeit zuriickgeht)'®*. In diese Kate-
gorie féllt unseres Erachtens ebenfalls der bei Geschiftsraummieten weit verbreitete
umsatzabhingige Mietzins. Den vom Geldleistungsschuldner/Bestandnehmer erwirt-
schafteten Umsatz kann man entweder als einen Wertmesser fiir den (Ertrags-)Wert der
Immobilie betrachten, also als Wertmesser flir deren Wertsteigerung, die der Geldleis-
tungsgldubiger/Bestandgeber in Form eines angepassten Gebrauchsiiberlassungsent-
gelts abgegolten haben will. Ebenso zeigt der erwirtschaftete Umsatz, dass die wirt-
schaftliche Leistungsfihigkeit des Geldleistungsschuldners/Bestandnehmers gestiegen
ist, sodass der Bestandzins nominell steigen muss, soll sein Anteil am verfiigbaren Ein-
kommen konstant bleiben.

Das erlaubt es, die erste Frage zur Wahl eines zuldssigen Wertmessers zu beantworten:
Sowohl die Perspektive des Geldleistungsgléubigers als auch die Perspektive des Geld-
leistungsschuldners kann grundsétzlich zugrunde gelegt werden.

3. Schranken bei der Wahl des Wertmessers: sachliche Rechtfertigung und
verallgemeinernde Annahmen

Im néchsten Schritt ist zu kldren, ob jeder in Betracht kommende Wertmesser wirk-
sam vereinbart werden kann. Hier grenzt das Privatrecht den Spielraum fiir Vertrags-
parteien ein.

Fiir die Gebrauchstiiberlassung an Immobilien sticht zundchst eine Einschrinkung im
Baurechtsgesetz ins Auge: Die Wertsicherung des Baurechtszinses wird ausdriicklich
fiir zuldssig erklart, allerdings darf sie nicht auf den Wert von Grund und Boden Bezug
nehmen (Bodenwertklausel; § 3 Abs 2 BauRG)'®°. Eine solche Wertsicherungsabrede
bezweckt, das Entgelt (Baurechtszins) an Geldwertschwankungen aus der Perspektive
des Sachleistungsschuldners anzupassen; der Geldwert wird an den Verkehrswert der
von ithm erbrachten Rechtseinrdumung (Baurecht) gekoppelt. Dass das Baurechtsgesetz
derartige Abreden untersagt, ist auch im Zusammenhang mit den hier interessierenden
Bestandvertrigen bemerkenswert, weil der marktiibliche Bestandzins tendenziell
stark mit dem Verkehrswert der in Bestand gegebenen Liegenschaft korreliert!®¢: Steigt
der Verkehrswert der Liegenschatft, so steigt tendenziell auch der marktiibliche Bestand-
zins'¥". Da Grund und Boden ein knappes Gut sind und sich laufend verteuern, passt das
zusammen mit der Beobachtung, dass der marktiibliche Bestandzins durchwegs dyna-
mischer steigt als die allgemeine Teuerungsrate (Rz 26). Der Bestandgeber hat daher
hiufig ein Interesse, das Bestandverhéltnis — besonders, wenn es schon ldnger besteht —

184 Treffend Ertl in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, ABGB? § 985 Rz 15.

135 In der Kautelarpraxis wird auch hier durchwegs der Verbraucherpreisindex als Wertmesser herange-
zogen,; Spruzina in GeKo Wohnrecht IT (2018) § 3 BauRG Rz 30.

186 Zum Ertragswertverfahren bei der Liegenschaftsbewertung Rz 40.

187 Vereinzelt wurde allerdings ins Treffen gefiihrt, ein Bestandobjekt verliere durch die Abnutzung wih-
rend der Gebrauchsiiberlassung an Wert; das entwerte die Leistung des Bestandgebers (Gebrauchs-
iiberlassung) im Laufe der Zeit. Daraus leitete man die Forderung ab, eine Wertsicherung des Miet-
zinses sei generell unzuldssig. Der OGH beurteilte dieses Argument allerdings als nicht durchschla-
gend; OGH 6 Ob 226/18f (Pkt 1.6 und 1.7); 5 Ob 79/19g (Pkt 3); RIS-Justiz RS0020760 (T8).
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zu beenden und das Objekt zum nun marktiiblichen Bestandzins neuerlich in Bestand
zu geben (oder den Bestandzins im laufenden Vertragsverhéltnis auf das marktiibliche
Niveau anzuheben)!®®. Dieses Bestandgeberinteresse anerkennt etwa das Mietrecht des
BGB explizit: Auch ohne vertragliche Wertsicherungsabrede kann der Vermieter die
Miete bis zur ortsiiblichen Vergleichsmiete anheben, wenn die Miete in dem Zeitpunkt,
zu dem die Erhohung eintreten soll, seit 15 Monaten unverdndert ist (§ 558 Abs 1
BGB)'%; diese Anpassung folgt wohlgemerkt nicht der VPI-Entwicklung, sondern hebt
den Mietzins auf das nun marktiibliche Mietzinsniveau an, das sich — wie erwadhnt —
zumeist anders entwickelt als die allgemeine Teuerungsrate. Auch das Osterreichische
Mietrecht kennt fiir bestimmte Konstellationen vergleichbare Anhebungsmdglichkeiten
kraft Gesetzes (§ 46 Abs 2, § 46a MRG). In der Vertragspraxis sind solche Klauseln
bisweilen ebenfalls anzutreffen'®®. Es iiberrascht daher, dass das Baurechtsgesetz eine
Wertsicherung des Baurechtszinses anhand von Bodenwertklauseln generell aus-
schlieBt. In Ermangelung ergiebiger Gesetzesmaterialien'®! kann man aus dieser Be-
stimmung wohl nur die gesetzliche Wertung herleiten, dass das dsterreichische Privat-
recht einem Wertmesser, der auf den Preis eines einzigen Wirtschaftsgutes bezogen ist,
zuriickhaltend gegeniibersteht. Das leuchtet ein, weil die Preisentwicklung einzelner
Wirtschaftsgiiter durch Zufilligkeiten bedingte Ausreiller aufweisen kann und das ale-
atorische Element im Wertmesser dadurch iibermiBiges Gewicht erhilt'®2. Dass das ds-
terreichische Mietrecht dennoch stellenweise Wertanpassungen auf den jeweils ange-
messenen Mietzins erlaubt, bei denen der Wertmesser also auf die Preisentwicklung ei-
nes einzigen Wirtschaftsgutes bezogen ist, lasst sich wohl damit rechtfertigen, dass in
diesen Fillen dennoch die jeweils anzuwendenden Mietzinsobergrenzen Platz greifen
(§ 46 Abs 2, § 46a MRG); damit droht kein Risiko hoher Preisausschlige.

In allen anderen Féllen ist das Risiko ungewollter Ausreifler beim Wertmesser aber nach
den Wertungen des Baurechtsgesetzes unerwiinscht. Ein probates Gegenmittel kann
man verabreichen, indem man als Wertmesser einen Index heranzieht, der die Preisent-
wicklung mehrerer Giiter und Dienstleistungen zusammenfasst!®>. Auch solche Index-
klauseln sind als Wertmesser aber nicht generell unbedenklich.

Auch wenn ein Index als Wertmesser gewéhlt wird, ist er nur dann unbedenklich, wenn
der Einsatz dieses konkreten Index im konkreten Vertrag sachlich gerechtfertigt ist. Das

138 Dazu etwa W. Doralt, Langzeitvertriige 366 f.

189 Die Anhebungsméglichkeit scheidet aber aus, wenn eine Staffelmiete oder eine Indexmiete vereinbart
ist. Daraus ist abzuleiten, dass die Parteien mit einer solche Wertsicherungsabrede — selbst wenn sie
an den VPI ankniipft — A die Parteien auch dieses Risiko steigender marktiiblicher Mietzinse gere-
gelt/eingefangen haben; W. Doralt, Langzeitvertrage 362.

190 Oben FN 54.
191 Der JAB 1264 BIgNR XVII. GP 3 begriindet diese Ausnahme nicht niher.

192 T diesem Sinn ist es wohl zu verstehen, wenn man den Zweck des Verbots von Bodenwertklauseln
darin sieht, Spekulation zu verhindern; Spruzina in GeKo Wohnrecht, § 3 BauRG Rz 30.

193 Omlor, Geldprivatrecht 404.

59



151

folgt aus der Uberlegung, dass die Wertsicherung anhand eines Index einer Preisfest-
setzung durch Dritte gleichzuhalten ist'*, weil der Index aufgrund von Entscheidun-
gen Dritter gebildet wird. Eine solche Preisfestsetzung ist nach den Wertungen des 6s-
terreichischen Schuldrechts zuldssig: Das Kaufrecht des ABGB, dessen Wertungen ver-
allgemeinerungsfihig sind, erlaubt ausdriicklich Abreden, mit denen die Parteien das
Recht, den Kaufpreis festzusetzen, einem Dritter {ibertragen (§ 1056 ABGB). Allerdings
darf der Dritte diese Macht iiber den fremden Vertrag nach herrschender Auffassung
nicht willkiirlich ausiiben, sondern nur nach Ermessen'®>, was gleichermafen fiir nach-
trigliche Preisanpassungen gilt'”®. Die Grenzen des Ermessens ergeben sich dabei aus
dem konkreten Verhéltnis zwischen den Vertragsparteien, die die Preisfestsetzung dem
Dritten iibertragen haben. Der Ersteller des als Wertmesser gewéhlten Index nimmt je-
doch naturgemal keine Riicksicht auf die konkrete Situation im jeweiligen Vertragsver-
héltnis, das von der Indexanpassung betroffen ist; es obliegt somit den Parteien, einen
geeigneten Wertmesserindex zu wihlen. Die Entwicklung des gewéhlten Index muss
von — bezogen auf das konkrete Vertragsverhéltnis — sachlichen Kriterien abhingen;
die daraus resultierende Wertsicherung darf sich nicht jenseits dessen bewegen, was das
geforderte Ermessen dem Dritten erlaubt hitte, hitte er das Entgelt (oder dessen nach-
tragliche Anpassung) mit Blick auf dieses Vertragsverhéltnis festgesetzt. Entspricht der
als Wertmesser gewihlte Index diesen Vorgaben nicht, erfiillt die Wertsicherungsabrede
nicht die von der herrschenden Auffassung zu § 1056 ABGB aufgestellten Wirksam-
keitsvoraussetzungen.

Fraglich ist nun, ob sich die Schranken bei der Wahl des Wertmesserindex, die eben aus
allgemeinen schuldrechtlichen Wertungen abgeleitet wurden, mit jenen Anforderungen
decken, die das Konsumentenschutzrecht fiir Verbrauchergeschiifte festschreibt. Im
Verbrauchergeschéft miissen die fiir die Entgeltinderung malgebenden Umstidnde
sachlich gerechtfertigt sein (§ 6 Abs 1 Z 5 KSchG). Unseres Erachtens spricht viel da-
fiir, die Anforderungen des allgemeinen Schuldrechts und jene im Verbraucherrecht de-
ckungsgleich auszulegen. Allerdings setzt die einschligige KSchG-Bestimmung be-
kanntlich eine Vorgabe der Klauselrichtlinie um; sie verlangt, dass die ,,Preisindexie-
rungsklausel® ,,rechtmdBig® ist (Pkt 2 lit d Anhang zur RL); in der (kaum aussagekraf-
tigeren) englischen Sprachfassung der Klauselrichtlinie lautet die Anforderung, die
,price-indexation clause miisse ,,Jlawful* sein. Es ist abzusehen, dass der EuGH dem-
ndchst damit befasst werden wird (Art 267 AEUV), diese Richtlinienbestimmung aus-
zulegen und zu priifen, ob die in Bestandvertrégen gebrduchliche VPI-Koppelung ihrem
Anliegen gerecht wird. So wird dem Vernehmen nach in anhéngigen Verfahren vor 6s-
terreichischen Gerichten bereits ins Treffen gefiihrt, Anpassungen des Bestandzinses
anhand der VPI-Entwicklung seien nicht sachlich gerechtfertigt im Sinne des § 6 Abs 1
Z 5 KSchG, wenn und weil die wirtschaftliche Kalkulation des konkreten Bestandge-
bers von Anderungen des allgemeinen Preisniveaus nicht oder nur marginal beriihrt ist.
Fiir die Auslegung von ,,sachlich gerechtfertigt” im Sinne von § 6 Abs 1 Z 5 KSchG ist

194 Fenyves/Rubin, OBA 2004, 347 (349 f). Anders aber Duden, Wertsicherung 7, der die Wertsicherung
durch Indexkoppelung als eine separate Fallgruppe behandelt.

195 Aicher in Rummel/Lukas, ABGB* § 1056 Rz 9 f.
19 Kronthaler, OBA 2020, 852; Apathy/Perner in KBB, ABGB’ § 1056 Rz 1.

60



152

153

demnach entscheidend, ob die Klauselrichtlinie den Verbraucherpreisindex als Wert-
messer uneingeschrinkt als ,,rechtméBig™ (,,Jlawful®) ansieht und erlaubt. Die Beurtei-
lung des EuGH in dieser Frage wird nicht zuletzt den deutschen Rechtsbereich unmit-
telbar betreffen, weil dort fiir die Wohnraummiete eine indexbezogene Wertsicherung
ausschlieBlich auf den deutschen Verbraucherpreisindex abstellen darf (Indexmiete;
§ 557b BGB).

Es ist nicht auszuschlieBen, dass der EuGH einem solchen Einwand gegen die VPI-
Koppelung von Bestandzinsen Gewicht beimessen wird. Unseres Erachtens kann man
die darin liegenden Bedenken jedoch mit zwei Uberlegungen entkriften. Zunichst lisst
sich vorbringen, dass der Verbraucherpreisindex als Wertmesser jedenfalls unbedenk-
lich erscheint, wenn die Wertsicherung dazu dient, die Kaufkraft des Entgelts aus der
Perspektive des Geldleistungsschuldners/Verbrauchers/Bestandnehmers konstant
zu halten (dazu Rz 143). Ob der Wertsicherungsabrede im konkreten Vertrag diese Per-
spektive zugrunde liegt, ist unseres Erachtens eine Frage der Vertragsauslegung im kon-
kreten Fall (Rz 145).

Sollte man hingegen die Perspektive des Geldleistungsgliubigers/Unternehmers fiir
maBgeblich halten, also eine Wertsicherung nur bei Anderungen in dessen wirtschaftli-
cher Kalkulation erlauben (vgl Rz 143), ldsst sich zunéchst ins Treffen fiihren, dass die
VPI-Koppelung eine Alternative dazu darstellt, dass die Geldleistung (Bestandzins) an
den schwankenden Verkehrswert der Sachleistung (Gebrauchsiiberlassung) angepasst
wird, also etwa die Entwicklung des Mietpreisspiegels nachvollzieht (ndher oben
Rz 148). Da sich dieser Wertmesser — wie wohl als gerichtsnotorisch vorausgesetzt wer-
den darf — wegen der Knappheit von Grund und Boden tendenziell dynamischer entwi-
ckelt als das allgemeine Preisniveau (Rz 26), ist der Geldleistungsschuldner/Bestand-
nehmer durch die VPI-gekoppelte Wertsicherung besser gestellt; schon dies spricht da-
fiir, den Verbraucherpreisindex als Wertmesser zuzulassen. Hinzu kommt, dass dem na-
tionalen Normgeber stets ein gewisser Gestaltungsspielraum offensteht, innerhalb des-
sen er zulasten der Einzelfallgerechtigkeit verallgemeinernde Annahmen treffen und
pauschalierende Regelungen anordnen kann. Erlaubt das nationale Recht somit eine
Wertsicherung, die von der Entwicklung des allgemeinen Preisniveaus (Verbraucher-
preisindex) abhdngt, mag das also Entgeltanhebungen erlauben, obwohl sich die wirt-
schaftliche Kalkulation des konkreten Geldleistungsgldubigers/Unternehmers womog-
lich nicht geéndert hat (etwa deswegen, weil den institutionellen Bestandgeber die Teu-
erung der Produkte im Warenkorb kaum tangiert, hingegen sehr wohl etwa die — davon
weitgehend unabhingige — Anderung der Fremdkapitalzinsen). Dennoch spricht viel da-
fiir, eine Anpassung des Bestandzinses im Gleichlauf mit dem allgemeinen Preisniveau
zuzulassen. Denn hierin liegt an sich eine verallgemeinernde Betrachtung von Schwan-
kungen des Geldwerts'®’. Erst diese Verallgemeinerung erlaubt es dem Normgeber,
trotz der uniiberblickbaren Vielzahl moglicher Lebenssachverhalte mit vertretbarem
Aufwand vorhersehbare Ergebnisse in der rechtlichen Beurteilung zu erreichen und da-

197 Statt vieler sieche Omlor, Geldprivatrecht 390 ff: Der Geldwert wird in aller Regel mit der Kaufkraft
gleichgesetzt; die Kaufkraft wiederum ldsst sich — vereinfachend — mit dem Index der allgemeinen
Lebenshaltungskosten ermitteln, also mit dem Verbraucherpreisindex.
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mit angemessene Rechtssicherheit zu gewidhrleisten. Andernfalls konnte die Wirksam-
keit einer Wertsicherungsabrede im Verbrauchergeschéft nur unter der Voraussetzung
zuverlédssig beurteilt werden, dass die wirtschaftliche Kalkulation des Geldleistungs-
glaubigers/Unternehmers bekannt ist; und es wére zudem erforderlich, dass diese wirt-
schaftliche Kalkulation im vereinbarten Wertmesser exakt abgebildet ist und sich im
Lauf der Vertragslaufzeit auch nicht mehr éndert (weil dann die Wertsicherung nur
moglich ist, wenn sich die Vertragsteile auf einen angepassten Wertmesser einigen). Fiir
das Osterreichische Privatrecht existieren sogar positivrechtliche Anhaltspunkte dafiir,
dass eine solcherart verallgemeinernde Betrachtung dem Willen des Gesetzgebers ent-
spricht. Das Exekutionsrecht regelt explizit die Situation, dass nach dem Exekutionstitel
ein Anspruch wertgesichert zu zahlen ist, ohne dass darin Néheres zum Wertmesser be-
stimmt wird; fiir diesen Fall ist als Aufwertungsschliissel ex lege der von der Statistik
Osterreich verlautbarte, fiir den Monat der Schaffung des Exekutionstitels giiltige Ver-
braucherpreisindex anzuwenden (§ 8 Abs 3 EO)'*%,

Dass eine verallgemeinernde, auf das allgemeine Preisniveau abstellende Betrachtung
legitim ist, wenn Geldwertschwankungen fiir ein konkretes Schuldverhéltnis zu ermit-
teln sind, bedeutet nicht, dass andere Wertmesser nicht wirksam vereinbart werden kon-
nen. Zunichst ist unseres Erachtens festzuhalten, dass Alternativen zu Indexwertmes-
sern rechtstechnisch grundsétzlich umsetzbar sind, dass also der Geldwert auch abhin-
gig von der konkreten Kosten-/Ertragsstruktur einer Vertragspartei zu ermitteln sein
kann. Einen Beleg dafiir liefert das Wohnungsgemeinniitzigkeitsrecht, wo die Wertsi-
cherung des Entgelts von den ganz konkreten wirtschaftlichen Verhéltnissen des
Geldleistungsglaubigers/Unternehmers (der Bauvereinigung) abhdngt (§§ 13 f
WGG; Rz 139). Allerdings unterliegen die davon erfassten Geldleistungsglédubiger ei-
nem einheitlichen Regime enggestrickter Gebarungsregeln (§§ 23 ff WGG) und ihre
wirtschaftliche Tatigkeit wird liberdies von einem Revisionsverband sowie behordlich
beaufsichtigt (§ 5, §§ 28 ff WGG). Unter diesen prizise abgesteckten rechtlichen Rah-
menbedingungen flir die wirtschaftliche Tatigkeit erscheint es unter dem Aspekt der
Rechtsicherheit vertretbar, auf die konkrete Kostenentwicklung einer Vertragspartei im
Einzelfall abzustellen.

Doch selbst wenn man die Wahl des Wertmessers auf Indices eingrenzt, bleibt eine end-
lose Bandbreite an Vertragsgestaltungen denkbar, deren sachliche Rechtfertigung — wie
erortert — jeweils fiir das konkrete Schuldverhéltnis zu priifen ist. Die folgenden drei
Beispiele wollen einige der dahinter stehenden Wertungsfragen herausschélen.

Beispiel 1: Der Bestandgeber vermietet ein Objekt in Wien an einen Verbraucher, des-
sen Lebensmittelpunkt in Osterreich liegt. Der Bestandgeber bestreitet seine Lebenshal-
tungskosten mit den Bestandszinseinnahmen, sein Lebensmittelpunkt liegt allerdings in
der Tiirkei. Aus diesem Grund vereinbaren die Vertragsteile eine Wertsicherung gekop-
pelt an den tiirkischen Verbraucherpreisindex. Die Jahresinflation der Tiirkischen

198 Die gesetzliche Regel sieht ferner vor, dass sich der Anspruch in dem MaB vermindert oder erhéht,
als sich der Verbraucherpreisindex gegeniiber dem Zeitpunkt der Schaffung des Exekutionstitels &n-
dert. Anderungen sind so lange nicht zu beriicksichtigen, als sie 10% der bisher maBgebenden Index-
zahl nicht iibersteigen.
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Lira betrug zum Oktober 2023 61,4 %; im selben Zeitraum stieg das allgemeine Preis-
niveau in Osterreich um 5,4%, im Durchschnitt der Eurozone um 2,9 % (OECD-Be-
rechnung).

Beispiel 2: Der Bestandnehmer hat seinen Lebensmittelpunkt in Belgien und hat eine
Wohnung als Zweitwohnsitz im Salzkammergut gemietet. Vereinbart ist der belgische
Verbraucherpreisindex als Wertmesser. Die Jahresinflation in Belgien betrug zum
Oktober 2023 0,4 %; im selben Zeitraum stieg das allgemeine Preisniveau in Osterreich
um 5,4 %, im Durchschnitt der Eurozone um 2,9 % (OECD-Berechnung).

Fiir derartige Vertragsgestaltungen bestehen in Osterreich prima vista keine Ein-
schrinkungen. Ob das Erfordernis der sachlichen Rechtfertigung in § 6 Abs1 Z5
KSchG ihnen im Wege steht, ist bislang in der Diskussion noch nicht adressiert worden
und ungeklart. Lediglich im MRG-Vollanwendungsbereich besteht mittelbar eine An-
kniipfung an die Entwicklung des Osterreichischen Verbraucherpreisindex; die Entgel-
tanpassung infolge Wertsicherung ist ndmlich durch den bei Neuvermietung zuldssigen
Hochstmietzins begrenzt (§ 16 Abs 9 Satz 1 MRG), welcher wiederum an den osterrei-
chischen Verbraucherpreisindex gekoppelt ist (§ 16 Abs 6 MRG; § 5 Abs 2 RichtWG;
niher Rz 138). AuBlerhalb des MRG-Vollanwendungsbereichs scheint es demnach nicht
ausgeschlossen, dass die Vertragsparteien einen Wertmesser vereinbaren, der das allge-
meine Preisniveau in einem anderen Land abbildet. Eine Einschrankung konnte sich nur
dann ergeben, wenn man es — anders als hier vertreten (Rz 145) — nicht zulésst, dass
sowohl die Perspektive des Geldleistungsschuldners/Verbrauchers als auch die Perspek-
tive des Geldleistungsglaubigers/Unternehmers eingenommen werden kann, um
Schwankungen des Geldwerts zu ermitteln. Beispiel 2 und Beispiel 3 zwingen den
Rechtswender also, in diesem Punkt Farbe zu bekennen: Soll nur die Perspektive des
Geldleistungsschuldners/Verbrauchers erlaubt sein, wire die Wertsicherungsabrede in
Beispiel 1 unwirksam; jene in Beispiel 2 unproblematisch. In Deutschland existiert hin-
gegen eine ausdriickliche gesetzliche Schranke: Fiir Wohnraummietvertrage ist nur der
deutsche Verbraucherpreisindex als Wertmesser zulédssig (Indexmiete; § 557b Abs 1
BGB)'?; er darf auch nicht mit einem weiteren Faktor multipliziert werden®®,

Beispiel 3: Der Bestandgeber hat den Erwerb (oder die Errichtung) des Bestandobjekts
mit einem variabel verzinsten Kredit finanziert; der Kreditzins ist gekoppelt an den 3-
Monats-Euribor. Vereinbart wird daher, dass der Bestandzins abhéngig davon anzupas-
sen ist, wie sich der 3-Monats-Euribor entwickelt. Eine solche Wertsicherungsabrede
ist — soweit iiberblickbar — in der Vertragspraxis fiir die Immobilienmiete kaum anzu-
treffen. Das mag iiberraschen, zumal in Leasingvertrigen ein derartiger Wertmesser
sehr verbreitet ist, was darauf hindeutet, dass sich darin die wirtschaftlichen Interessen
der Vertragsteile eines Gebrauchsiiberlassungsverhéltnisses durchaus widerspiegeln:
Andern sich die Finanzierungskosten beim Gebrauchsiiberlasser (Bestandgeber/Lea-
singgeber), beeinflusst das in der Tat seinen Aufwand fiir die Bereitstellung des iiber-
lassenen Objekts. Dass eine solche Wertsicherungsabrede auch fiir die Uberlassung von

1% Die Gesetzesmaterialien zu § 557b BGB (BT-Drucksache 14/4553, 53) begriinden diese Einschrin-
kung nicht niher.

200 Newhaus, MDR 2010, 848 (849).
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Wohnraum an Verbraucher unbedenklich sein konnte, belegen die Anpassungsregeln
des Wohnungsgemeinniitzigkeitsrechts: Als maf3gebender Faktor fiir die Anpassung des
Gebrauchsiiberlassungsentgelts ist unter anderem die angemessene Verzinsung der
Fremdmittel explizit angefiihrt (§ 14 Abs 1 Z 2 WGGQG).

Aus diesen notwendig kursorischen Betrachtungen lésst sich unseres Erachtens blof3 das
Restlimee ziehen, dass stets nur mit Blick auf das konkrete Schuldverhiltnis beurteilt
werden kann, ob der verwendete Wertmesser sachlich gerechtfertigt und damit wirk-
sam vereinbart ist.

4. Ersatz bei Wegfall des gewihlten Wertmessers

In Langzeitvertragen besteht nicht nur das Risiko, dass der gewahlte Wertmesser durch
einen Nachfolgeindex ersetzt wird, der die Geldwertschwankungen besser abbildet
(Rz 113 f); auch kann der Fall eintreten, dass der bei Vertragsabschluss gewdhlte Wert-
messer nicht mehr ermittelt oder nicht mehr kundgemacht wird. Fiir diesen Fall ist es
niitzlich, einen alternativen Wertmesser (Index) bereits bei Vertragsabschluss festzule-
gen. In der Osterreichischen Bestandvertragspraxis sind derartige Abreden durchaus ver-
breitet; oftmals wird als Ersatzindex flir die Wertsicherung jener vereinbart, ,,der dem
urspriinglich gewihlten Verbraucherpreisindex am meisten entspricht. Der OGH?*! hat
in einem Verbandsverfahren diese gebrauchliche Vertragsformulierung jiingst als nicht
ausreichend bestimmt im Sinne von § 6 Abs 1 Z 5 KSchG und damit als unwirksam
beurteilt.

Die Beurteilung des OGH ist meines Erachtens konsequent und iiberzeugt. Denn — wie
dargelegt (Rz 144 ff) — hat sich bislang keine Auffassung zu der Frage herausgebildet,
ob der Verbraucherpreisindex Anderungen der Kaufkraft aus der Warte des Geldleis-
tungsschuldners/Bestandnehmers oder aus der Warte des Geldleistungsglédubigers/Be-
standgebers abbilden will. Fiir den Verbraucherpreisindex kommen beide Sichtweisen
gleichermallen in Betracht. Solange iiber den Zweck einer solchen Wertsicherungs-
abrede keine Klarheit besteht, ldsst sich in der Tat nicht mit ausreichender Bestimmt-
heit sagen, welcher neue Index dem urspriinglich gewdhlten am meisten entspricht.

Im Schrifttum hat man zutreffend drauf hingewiesen, dass die Festlegung eines Er-
satzindex als eigenstiindig wahrnehmbare Vertragsbestimmung anzusehen ist**2. Daher
erstreckt sich die Sanktion der Klauselunwirksamkeit lediglich auf die Wahl des Er-
satzindex, es entfillt aber nicht die gesamte Wertsicherungsabrede. Die daraus ent-
stehende Vertragsliicke ist — soweit dem keine Hindernisse aus der Rechtsprechung des
EuGH entgegenstehen?*® — mithilfe erginzender Vertragsauslegung zu schlieBen®’*. So-
fern und sobald auch der Gesetzgeber auf den Wegfall der Verbraucherpreisindex im

201 2 Ob 36/23t zu Klausel 6.
202 Leitner, wobl 2023, 422 (424 f mit weiteren Hinweisen).
203 Dazu samt Nachweisen bei und in FN 209.

204 In diesem Sinn auch die deutsche Rechtsprechung: Haben die Parteien als Grundlage einen Index
vereinbart, der nicht mehr ermittelt werden kann oder nach dem Preisklauselgesetz nicht mehr zuléssig
ist, ist der Vertrag gem §§ 133, 157 BGB in ergénzender Vertragsauslegung dahin auszulegen, dass

64



164

165

166

Exekutionsrecht reagiert (§ 8 Abs 3 EO; dazu Rz 153), konnen unseres Erachtens die
dort getroffenen Regeln als Anhaltspunkt auf der Suche nach dem hypothetischen Par-
teiwillen dienen.

III. (Fehlende) Wartezeit/Sperrfrist

Eine weitere Hiirde fiir Wertsicherungsabreden ergibt sich nach rezenter hochstgericht-
licher Rechtsprechung aus § 6 Abs 2 Z 4 KSchG. Danach sind nicht im Einzelnen aus-
gehandelt Klauseln unwirksam, nach denen dem Unternehmer auf sein Verlangen fiir
seine innerhalb von zwei Monaten nach der VertragsschlieBung zu erbringende Leistung
ein hoheres als das urspriinglich bestimmte Entgelt zusteht. Der OGH?* beurteilt daher
Wertsicherungsabreden als unwirksam, die keine solche Wartezeit/Sperrfrist vorsehen.

Diese Entscheidungen haben im Schrifttum zahlreiche Reaktionen hervorgerufen®®; sie

ziehen liberwiegend in Zweifel, dass § 6 Abs 2 Z 4 KSchG auf Dauerschuldverhiilt-
nisse anzuwenden ist. Diese Bedenken haben unseres Erachtens viel fiir sich. Vor allem
erscheint dabei von Relevanz, dass der Normzweck — den Fenyves/Rubin treffend her-
ausgearbeitet haben — gegen die Anwendung auf Bestandverhéltnisse spricht: Die Be-
stimmung habe nur den Fall vor Augen, dass durch die (individuell ausgehandelte)
Preisgestaltung zunéchst beim Verbraucher das Vertrauen in einen (mindestens zwei
Monate iiberdauernden) Fixpreis erweckt wird und dieses Vertrauen gleichsam unter
der Hand durch eine AGB-Bestimmung wieder enttduscht wird. Der Zweck der Norm
beschriinke sich auf die Verhinderung dieses Uberraschungsmoments. Habe die ur-
spriingliche Entgeltvereinbarung nicht den Anschein erweckt, unverinderlich zu sein,
sei auch auf diese Weise den Kautelen von § 6 Abs 2 Z 4 KSchG Geniige getan. Weise
der Unternehmer bereits im Rahmen der urspriinglichen Preisvereinbarung auf die Va-
riabilitdt des Preises hin, drohe keine Nichtigkeit der Anpassungsklausel. Unseres Er-
achtens iiberzeugt es, einen solchen Uberraschungseffekt als Tatbestandsvoraussetzung
fiir § 6 Abs 2 Z 4 KSchG zu verlangen.

Hinzukommt, dass der Verbraucher nach dem Wortlaut der Bestimmung ein ,,hoheres
als das urspriinglich bestimmte Entgelt zahlen muss. Dass dieses Tatbestandsele-
ment erfiillt ist, wenn eine Wertsicherungsabrede lediglich die subjektive Aquivalenz
der ausgetauschten Leistungen aufrecht halten will>"’, muss man unseres Erachtens in-
frage stellen. Denn durch die Vereinbarung eines wertgesicherten Bestandzinses hat der
Bestandnehmer somit nicht mehr (bei Inflation) oder weniger (bei Deflation) Entgelt
zu leisten, als im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses vereinbart wurde, wenngleich sich
der nominelle Geldbetrag dndert?%®,

ein entsprechender neuer, zulédssiger Index gilt (BGH 4.3.2009, XII ZR 141/07 in NZM 2009, 398;
BGH 7.11.2012, XII ZR 41/11 in NZM 2013, 148).

205 2 Ob 36/23t Klausel 6 [Rz 10]; 8 Ob 37/23h Klausel 17 [Rz 13 f].

206 Brguneis, immoZak 2023, 52 f; Rossl, OBA 2023, 650; Kronthaler, wobl 2023, 414; Leitner, wobl
2023, 422; Scharmer, wobl 2023, 291; Parapatits, 0JZ 2023, 716; dieselbe, FS Lovrek 567; Fidler,
wobl 2023, 399.

207 Dazu eingehend samt Nachweisen Rz 12
208 Bollenberger, RAW 2014, 691 (692); Fidler, wobl 2023, 399 (406).
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Nur am Rande sei bemerkt, dass die von der Statistik Austria empfohlenen Klauselfor-
mulierungen — sollte man der zitierten Rechtsprechung folgen — im Verbraucherge-
schift der Klauselkontrolle zum Opfer fallen miissen. Will man diesen Makel beheben,
empfiehlt es sich meines Erachtens, in der Musterklausel Anpassungen generell nur im
Jahresintervall vorzusehen. Ein solches Bauelement in der Wertsicherungsabrede
brachte zudem den Vorteil, jenen sozialpolitischen Sprengstoff zu entschérfen, der aus
kurzen Anpassungsintervallen folgt (vgl oben Abbildung 1, S ii).

IV.  Rechtsfolgen bei Unwirksamkeit der Wertsicherungsabrede

Die intensive Diskussion der beiden rezenten OGH-Entscheidungen hat ihre Ursache in
den spiirbaren wirtschaftlichen Konsequenzen, die die Unwirksamkeit einer Wertsiche-
rungsabrede im Bestandverhéltnis nach sich zieht. Da es im Verbrauchergeschéft nach
der Rechtsprechung des EuGH nicht moglich sein soll, die durch Unwirksamkeit ent-
standene Vertragsliicke zu fiillen?”, lebt das Bestandverhiltnis ohne Wertsicherungsab-
rede fort. Der Bestandnehmer kann sdmtliche Betridge, die er aufgrund von Wertanpas-
sungen bezahlt hat, bereicherungsrechtlich zuriickfordern (§ 1431 ABGB)?!%; dazu
wird — unter Berufung auf EuGH-Rechtsprechung?!'! — vertreten, dass solche Anspriiche
des Verbrauchers erst 30 Jahren nach Zahlung verjihren?!'2. Zudem muss der Mieter fiir
die verbleibende Vertragslaufzeit (§§ 29 f MRG) nur den urspriinglich festgelegten
Nominalbetrag leisten?!3.

Die zweite Konsequenz trifft den Bestandgeber besonders hart, vor allem wenn das Be-
standverhdltnis kiindigungsgeschiitzt ist. Sollte eine legislative ,,Korrektur” dieser
hochstgerichtlichen Rechtsprechungslinie nicht zustande kommen, werden sich Rechts-
anwender auf die Suche nach privatrechtlich gangbaren Auswegen begeben miissen.
Dabei liegt vor allem der Einwand nahe, dass die zur Klauselunwirksamkeit fiihrende
Verfehlung des Bestandgebers (etwa: fehlende Wartezeit/Sperrfrist oder Unbestimmt-
heit des Ersatzindex) und die daran gekniipfte Rechtsfolge (,,ewiges* Bestandverhéltnis
ohne Wertsicherung) unverhiltnismiBig sind?'*. Hierin liegt meines Erachtens in der
Tat ein normativ relevanter und methodisch wirksamer Hebel, mit dessen Einsatz man
die gravierenden Konsequenzen zurechtriicken kann, wie sie die Mischung aus den
rezenten OGH-Judikaten einerseits und der EuGH-Rechtsprechung zur Liicken-
fiilllung andererseits mit sich bringt. Der VerhiltnisméBigkeitsgrundsatz ist ndmlich

209 EuGH 03.10.2019, C-260/18 Rs Dziubak Rn 61 f; fortgeschrieben in EuGH 25.10.2020, C-269/19 Rs
Banca B. Rn 35; EuGH 18.11.2021, C-212/20 Rs,,A*“ S.A. Rn73; EuGH 31.03.2022, C-472/20
Rs Lombard Linzing; EuGH 16.03.2023, C-6/22 Rs M. B. Rn 56.

210 Zu den gesamtwirtschaftlichen Folgen eingehend oben Rz 39 ff.

211 EuGH 9.7.2020, C-698/18 und C-699/18 Raiffeisen Bank).

212 Scharmer, wobl 2023, 291 (305 f); Leupold/Gelbmann, VbR 2023 113 f (Entscheidungsanmerkung).
213 Darauf weisen etwa Leitner, wobl 2023, 422 (423), und Kronthaler, wobl 2023, 414 (414) hin.

214 Fidler, wobl 2023, 399 (403 und 409 mwN).
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sowohl im europédischen Verbraucherrecht™'> als auch in der Osterreichischen Rechts-

ordnung?!¢ als tragender Baustein anerkannt.

Verstofit die Wertsicherungsabrede gegen eine richtliniendeterminierte Bestimmung
des Osterreichischen Rechts, so ist die UnverhéltnismiBigkeit eine Schranke, die es auf
der unionsrechtlichen Ebene zu priifen gilt. Es wire daher in einem Rechtstreit iiber die
Wirksamkeit der Wertsicherungsabrede eine Vorlage an den EuGH anzuregen (Art 267
AEUYV), der dann zu priifen hétte, ob es der VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz erlaubt, die
entsprechende Bestimmung in der Klauselrichtlinie so auszulegen, dass die Fiillung der
entstandenen Vertragsliicke unzuldssig ist und das Dauerschuldverhéltnis ohne jede Ent-
geltanpassung weiterlebt. Meines Erachtens wire ein solches Ergebnis jedenfalls bei
kiindigungsgeschiitzten Dauerschuldverhiltnissen nicht vertretbar, selbst wenn man den
hohen Verbraucherschutzstandard des EuGH anlegt. Ein weiterer Ausweg konnte darin
bestehen, dass das nationale Gericht selbst sich auf den europarechtlichen Grundsatz der
VerhiltnisméaBigkeit beruft und auf dieser Basis das in der EuGH-Rechtsprechung ent-
wickelt Liickenfiillungsverbot einschrankend anwendet, also die Liickenfiillung zulésst.
Einen vergleichbaren Weg schlug jlingst der BGH in einer dhnlich gelagerten Konstel-
lation ein: Um ein Korrektiv gegen zu weitreichende Folgen der EuGH-Rechtsprechung
zu finden, entwickelte er eine neuartige, bislang unbekannte Begrenzung von Schaden-
ersatzanspriichen?!”. Wenn selbst der BGH, der gewiss nicht im Ruf steht, methodenfrei
zu arbeiten, auf kreative Instrumente zurtickgreift, um bei Anwendung von EuGH-Vor-
gaben sachgerechte Ergebnisse zu erzielen, sollte dieser Weg ebenso fiir den OGH in
den hier interessierenden Konstellationen gangbar sein. In der Tat stehen dem nationa-
len Gsterreichischen Gericht unseres Erachtens verschiedene Moglichkeiten offen. Will

215 Eingehend jiingst Wendehorst, NJW 2023, 2155; dieselbe, Rechtsdurchsetzung 64 f.

216 Aus der Perspektive des nationalen Rechts wiire — vorbehaltlich niherer verfassungsrechtlicher Prii-
fung — hier wohl das Recht auf Unversehrtheit des Eigentums (Art 5 StGG; Art 1 1. ZP EMRK) be-
rihrt. Von diesem verfassungsrechtlichen Eigentumsbegriff sind alle vermdgenswerten Privatrechte
umfasst (Korinek in Korinek/Holoubek/Bezemek/Fuchs/Martin/Zellenberg, Bundesverfassungsrecht
Art 5 StGG Rz 18), daher auch das Mietrecht. Ein Eingriff in dieses Mietrecht liegt vor, das Recht des
Vermieters eingeschrénkt ist, seinen vertraglichen Anspruch auf einen wertgesicherten Mietzins
durchzusetzen. Zuléssig ist ein solcher Eingriff nur, wenn er auf Basis einer gesetzlichen Erméchti-
gung, die im offentlichen Interesse liegt und verhéltnismiBig ist (Korinek aaO Rz 27). Gelangt man
zur UnverhiltnisméaBigkeit, verletzt die Nichtigkeitssanktion fiir Wertsicherungsabreden diese aus
Art 5 StGG ableitbaren Grundsétze. Siehe in dhnlichem Zusammenhang auch jiingst VIGH G 52/2016
in JB1 2018, 170 mit Anmerkung Zéchling-Jud/Schamberger.

Im Zusammenhang mit dem Dieselskandal gewdhrt der EuGH Schadenersatzforderungen von Kfz-
Kiufern gegen den Hersteller; dabei verlangt er, dass es dem Kfz-Kdufer nach nationalem Schaden-
ersatzrecht nicht praktisch unmdglich gemacht oder iibermiBig erschwert werden darf, einen ange-
messenen Ersatz zu erhalten, der ihm durch den Versto3 des Herstellers gegen das in VO 715/2007
enthaltene Verbot entstanden ist; dies stiinde mit dem Grundsatz der Effektivitdt nicht in Einklang
(EuGH C-100/21 Rn 93). Gewahrt man K&ufern solche Schadenersatzanspriiche gegen den Hersteller,
ist es allerdings moglich, dass aus ein und demselben Kfz mehrfach derselbe Schaden gegen den Her-
steller geltend gemacht wird; wenn ndmlich das Kfz bereits mehrfach verkauft wurde. In diesem Fall
kann jeder Erwerber aus der VerduBerungskette Anspriiche gegen den Hersteller geltend machen. In
der Entscheidung vom 26. Juni 2023 zu Vla ZR 335/21 adressiert der BGH eben diese Moglichkeit.
Der BGH akzeptiert zwar grundsitzlich einen solchen Kumulierungseffekt, allerdings diirfe aus
Griinden der VerhiltnismafBigkeit dem einzelnen Kéufer kein Schadenersatz zugesprochen werden,
der mehr als 15 Prozent des jeweils gezahlten Kaufpreises betrdgt (aaO Rz 75); dabei falle auch ins
Gewicht, dass es sich objektiv um vergleichsweise geringfiigige Rechtsverstdfe handle, die der Ge-
setzgeber lediglich als Ordnungswidrigkeit eingeordnet habe.
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man dem VerhéltnismiBigkeitsgrundsatz Rechnung tragen, kdnnte ein Ausweg auch da-
rin bestehen, iiber eine Teilbarkeit der Klausel zu einem anderen Ergebnis zu kommen:
Es entféllt nur jener Teil, der mit den Anforderungen der AGB-Kontrolle in Wider-
spruch steht. Sollte also etwa der Ersatzindex zu unbestimmt definiert sein, ist nicht die
gesamte Wertsicherungsabrede unwirksam, sondern nur jene Vertragsbestimmung, die
den Ersatzindex festlegt’'®. Ebenso ist denkbar, die infolge Klauselunwirksamkeit ent-
standene Vertragsliicke — entgegen der EuGH-Rechtsprechung — nach dem hypotheti-
schen Parteiwillen zu fiillen, wenn das Fehlen einer Wertsicherung die urspriingliche
Subjektive Aquivalenz besonders stark beeintrichtigt, das heiBt vor allem bei kiindi-
gungsgeschiitzten Bestandverhéltnissen.

Verstofit die Wertsicherungsabrede gegen eine Bestimmung des nationalen Rechts, die
nicht richtliniendeterminiert ist und die als Sanktion die Nichtigkeit der gesamten
Wertsicherungsabrede vorsieht, liegt es unseres Erachtens nahe, ein Gesetzespriifungs-
verfahren beim VfGH anzuregen. Ein solcher Anlauf wurde in der Vergangenheit be-
reits unternommen, um das Riicktrittsrecht des Verbrauchers nach § 4 FAGG zu Fall zu
bringen; der Versuch scheiterte allerdings, weil die zuldssigerweise angefochtenen
FAGG-Bestimmungen der Verbraucherrechte-Richtlinie entsprechen, welche den Mit-
gliedstaaten keinen Spielraum bei der Umsetzung einrdumt, und der VfGH keine Be-
denken hinsichtlich der Giiltigkeit der unionsrechtlichen Bestimmungen hatte?!°. Ver-
stofit die Wertsicherungsabrede jedoch gegen eine nicht richtliniendeterminierte Be-
stimmung??®, miisste der VfGH demnach im Lichte des VerhiltnismiBigkeitsgrundsat-
zes priifen, ob die angeordnete Rechtsfolge (Klauselnichtigkeit) verhdltnismaBig ist. Bei
kiindigungsgeschiitzten Bestandverhéltnissen bestehen unseres Erachtens erhebliche
Bedenken dagegen, dass die Rechtsfolge (kiindigungsgeschiitztes/ewiges Mietverhalt-
nis ohne Wertanpassung) diesem Grundsatz entspricht.

Dass die osterreichische Privatrechtsordnung langfristige Gebrauchsiiberlassungsver-
trage ohne jede Wertsicherung des Entgelts als iiberméBig belastend betrachtet, belegt
sehr anschaulich im Ubrigen auch das positive Recht. Das Baurechtsgesetz hat in seiner
Stammfassung aus dem Jahr 1912 eine Wertsicherung der Bauzinses generell fiir unzu-
lassig erklart; Ausmal und Filligkeit des Bauzinses durften nicht von ungewissen zu-
kiinftigen Ereignissen bestimmt sein (§ 3 BauRG in der Stammfassung BGBI 1912/86)
und damit auch nicht von der Entwicklung des (allgemeinen Preisniveaus) abhingen.
Anfang der 1990er Jahre erkannte der Privatrechtsgesetzgeber, dass eine solche Ein-
schrankung der Privatautonomie die berechtigten wirtschaftlichen Interessen der Betei-
ligten zu stark beschneidet. Die Baurechtsgesetznovelle 1990%*! hob dieses Verbot auf
(Art I Z 3 BauRGNov 1990); eine Wertsicherungsabrede ist seitdem zul&ssig, sofern sie
nicht auf den Bodenwert abstellt (§ 3 Abs 2 BauRG). Besonders bemerkenswert ist da-
bei, dass der Gesetzgeber diese Erleichterung nicht nur fiir Vertrdge vorsah, die nach
Inkrafttreten der Novelle geschlossen wurden; er sanierte Wertsicherungsabreden

218 So auch Leitner, wobl 2023, 422 (425 1).
219 VfGH G 52/2016 in JB12018, 170 mit Anmerkung Zochling-Jud/Schamberger.

220 So mit Blick auf § 6 Abs 2 Z 4 KSchG iiberzeugend Parapatits, OJZ 2023, 716 (717 f); dieselbe, FS
Lovrek 567 (573 1).

221 BGBI 1990/258.
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ebenso in allen Altvertrdgen, die noch wihrend der Geltung des Wertsicherungsverbotes
zustande gekommen waren (Art III Abs 2 BauRGNov 1990). Die nachtrigliche Aner-
kennung bisher rechtlich unwirksamer Wertsicherungsvereinbarungen hétte jedoch jene
Grundeigentiimer in unbilliger Weise benachteiligt, die in Beachtung des gesetzlichen
Verbots auf eine Wertsicherungsabrede im Baurechtsvertrag verzichtet hatten; daher
gewihrte der Gesetzgeber liberdies jedem Grundeigentiimer Anspruch auf Anpassung
der Bauzinsvereinbarung entsprechend dem seinerzeitigen hypothetischen Parteiwillen,
selbst wenn der Vertrag keine Wertsicherungsabrede enthielt (Art IIT Abs 5 BauRGNov
1990). Ein Erhéhungsanspruch war nur ausgeschlossen, wenn der Grundeigentiimer sei-
nerzeit etwa aus Griinden der Wirtschaftsférderung oder aus sozialen Griinden und nicht
wegen des gesetzlichen Verbots auf eine Wertsicherung verzichtet hatte oder wenn dem
Verbot der Wertsicherung durch Festsetzung eines Bauzinses, der von vornherein hoher
angesetzt war, oder durch einen zeitlich gestaffelten Bauzins Rechnung getragen wor-
den ist. Eine solche Regelungstechnik muss aus heutiger Sicht wohl als mutig bezeich-
net werden. Sie macht aber deutlich erkennbar, dass die Wertsicherung des Entgelts
in langfristigen Gebrauchsiiberlassungsvertrigen fiir die Privatrechtsordnung ein
gewichtiges Anliegen ist, das es sogar rechtfertigen soll, massiv in bestehende Vertriage
einzugreifen — sowohl durch Sanierung von Wertsicherungsklauseln, die nach bisheri-
ger Gesetzeslage unwirksam waren, als auch durch Ergdnzung von Vertrigen, die génz-
lich auf eine Wertsicherungsabrede verzichtet haben.
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