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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Klinger als Vorsitzenden
sowie durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Flossmann und Dr. Baumann und die Hofrdtinnen des
Obersten Gerichtshofes Dr. Hurch und Dr. Kalivoda als weitere Richter in der aul3erstreitigen Mietrechtssache des
Antragstellers Radisa S*****, vertreten durch Dr. Viktor Igali-Igalffy, Rechtsanwalt in Wien, wider die Antragsgegnerin
D***** Privatstiftung, ***** vertreten durch Dr. Heinz-Peter Wachter, Rechtsanwalt in Wien, wegen § 37 Abs 1 Z 8
MRG, infolge auRerordentlichen Revisionsrekurses der Antragsgegnerin gegen den Sachbeschluss des Landesgerichtes
far Zivilrechtssachen Wien als Rekursgericht vom 25. September 2001, GZ 40 R 198/01s-23, womit der
Zwischensachbeschluss und Sachbeschluss des Bezirksgerichtes Josefstadt vom 12. Marz 2001, GZ 7 Msch 60/00k-8,
bestatigt wurden, nachstehendenDer Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten
Gerichtshofes Dr. Klinger als Vorsitzenden sowie durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Flossmann und Dr.
Baumann und die Hofratinnen des Obersten Gerichtshofes Dr. Hurch und Dr. Kalivoda als weitere Richter in der
auBerstreitigen Mietrechtssache des Antragstellers Radisa S*****, vertreten durch Dr. Viktor Igali-lgalffy, Rechtsanwalt
in Wien, wider die Antragsgegnerin D***** Privatstiftung, ***** vertreten durch Dr. Heinz-Peter Wachter,
Rechtsanwalt in Wien, wegen Paragraph 37, Absatz eins, Ziffer 8, MRG, infolge auRerordentlichen Revisionsrekurses
der Antragsgegnerin gegen den Sachbeschluss des Landesgerichtes fur Zivilrechtssachen Wien als Rekursgericht vom
25. September 2001, GZ 40 R 198/01s-23, womit der Zwischensachbeschluss und Sachbeschluss des Bezirksgerichtes
Josefstadt vom 12. Marz 2001, GZ 7 Msch 60/00k-8, bestatigt wurden, nachstehenden

Beschluss
gefasst:
Spruch

Dem Revisionsrekurs der Antragsgegnerin wird teilweise Folge gegeben und die Beschlisse der Vorinstanzen dahin
abgeandert, dass das Mietzinstberprifungsbegehren fur die Monate September und Oktober 1999 zurlck- sowie fiur
Februar 2000 bis Oktober 2000 abgewiesen werden.

Im Ubrigen wird dem Revisionsrekurs und Rekurs nicht Folge gegeben.
Text
Begrindung:

Die Antragsgegnerin ist Eigentimerin der Liegenschaft ***#** jn ***** der Antragsteller ist Hauptmieter der Wohnung
top Nr 15 in diesem Haus. Ihm wurde monatlich fir die gegenstandliche Wohnung als Nettohauptmietzins in der Zeit
vom 1. 1. 1999 bis 30. 4. 1999 ein Betrag von S 5.305,90 und im Zeitraum 1. 5. 1999 bis 30. 4. 2000 ein Betrag von S
5.335,08 vorgeschrieben.
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Ein frlheres Mietverhaltnis mit dem Antragsteller endete am 12. 1. 1998 durch Eintritt der Rechtskraft eines
Raumungsurteils. Am 27. 4. 1998 kam es zum Abschluss eines neuen schriftlichen Hauptmietvertrages. Beginnend mit
1. 5. 1998 wurde dem Antragsteller die Wohnung wiederum vermietet und ein Nettohauptmietzins von S 5.305,90
(Richtwertmietzins auf Basis Kategorie A ohne Zu- und Abschlage) vereinbart. Vereinbart wurde weiters die
Wertbestandigkeit des Hauptmietzinses nach Mal3gabe der in den 88 5 und 6 Richtwertgesetz vorgesehenen
Wertsicherung (Neufestsetzung) der Richtwerte.Ein friheres Mietverhaltnis mit dem Antragsteller endete am 12. 1.
1998 durch Eintritt der Rechtskraft eines Raumungsurteils. Am 27. 4. 1998 kam es zum Abschluss eines neuen
schriftlichen Hauptmietvertrages. Beginnend mit 1. 5. 1998 wurde dem Antragsteller die Wohnung wiederum
vermietet und ein Nettohauptmietzins von S 5.305,90 (Richtwertmietzins auf Basis Kategorie A ohne Zu- und
Abschlage) vereinbart. Vereinbart wurde weiters die Wertbestandigkeit des Hauptmietzinses nach Mal3gabe der in den

Paragraphen 5 und 6 Richtwertgesetz vorgesehenen Wertsicherung (Neufestsetzung) der Richtwerte.

Die 96 m2 grolRe Wohnung des Antragstellers verfugte zwar Uber ein Badezimmer, dieses hatte jedoch keine direkte
Entliftungsmoglichkeit ins Freie, sondern lediglich ein Fenster ins Stiegenhaus. Im Stiegenhaus gibt es ein Fenster in

Freie.

Der Antragsteller begehrt, gestutzt auf diesen Sachverhalt, insoweit fur das Revisionsrekursverfahren noch von
Bedeutung, eine Feststellung der Uberschreitung des zuldssigen Hauptmietzinses fir den Zeitraum 1. 1. 1999 bis 31.
10. 2000. Seine Wohnung sei in Kategorie D einzuordnen und insofern Uberschreite der vorgeschriebene und
vereinbarte Hauptmietzins den gesetzlich zulassigen. Im gerichtlichen Verfahren beantragte der Antragsteller die
Fassung eines Zwischensachbeschlusses dahin, dass die gegenstandliche Wohnung hinsichtlich der Mietzinsbildung
der Ausstattungskategorie D, in eventu jener der Kategorie C unterliege.

Die Antragsgegnerin bestritt das Vorbringen des Antragstellers und beantragte Abweisung seiner Antrage. Die
Mietzinsvereinbarung und -vorschreibung habe sich zuldssigerweise an der Ausstattungskategorie A orientiert.

Das Erstgericht fasste einen Zwischensachbeschluss dahin, dass die Wohnung des Antragstellers fur die
Mietzinsbildung der Ausstattungskategorie "C" unterliege. Im Weiteren stellte es in einem Sachbeschluss fest, dass die
Antragsgegnerin dem Antragsteller gegentber durch Vorschreibung von Mietzinsen in bestimmter Hohe im Zeitraum
1.1.1999 bis 31. 10. 2000 das gesetzlich zulassige Zinsausmal3 Uberschritten habe.

Einem dagegen von beiden Parteien erhobenen Rekurs gab das Gericht zweiter Instanz nicht Folge. Der
Ausstattungszustand der Wohnung im Zeitpunkt des zweiten Mietvertragsabschlusses sei maf3geblich, ohne dass es
darauf ankame, dass der Antragsteller in einem friheren Mietverhdltnis bestimmte Investitionen selbst geschaffen
hatte. Den Ersatz dieser Investitionen hatte er bei Beendigung des ersten Bestandverhaltnisses gemal3 8 10 MRG von
der Antragsgegnerin verlangen mussen. Nach den Feststellungen ergebe sich im Zusammenhalt mit standiger
Rechtsprechung, dass eine zeitgemaRe Badegelegenheit nicht vorliege und dass diesbezlglich auch keine
Bemangelungspflicht bestanden habe.Einem dagegen von beiden Parteien erhobenen Rekurs gab das Gericht zweiter
Instanz nicht Folge. Der Ausstattungszustand der Wohnung im Zeitpunkt des zweiten Mietvertragsabschlusses sei
mafgeblich, ohne dass es darauf ankdme, dass der Antragsteller in einem friiheren Mietverhaltnis bestimmte
Investitionen selbst geschaffen hatte. Den Ersatz dieser Investitionen hatte er bei Beendigung des ersten
Bestandverhaltnisses gemal Paragraph 10, MRG von der Antragsgegnerin verlangen missen. Nach den Feststellungen
ergebe sich im Zusammenhalt mit standiger Rechtsprechung, dass eine zeitgemalle Badegelegenheit nicht vorliege
und dass diesbezlglich auch keine Beméangelungspflicht bestanden habe.

Das Rekursgericht sprach aus, dass der Wert des Entscheidungsgegenstandes S 130.000 Ubersteige und der
ordentliche Revisionsrekurs nicht zuldssig sei, weil das Rekursgericht von standiger hdchstgerichtlicher
Rechtsprechung nicht abgewichen sei. Gegen den Beschluss des Rekursgerichtes richtet sich der auBerordentliche
Revisionsrekurs der Antragsgegnerin mit dem Antrag auf Abanderung dahin, dass das Mietzinstberprifungsbegehren
des Antragstellers fur die Monate September und Oktober 1999 zurlickzuweisen, in eventu abzuweisen sei. Weiters
beantragt die Revisionsrekurswerberin die Abanderung des angefochtenen Beschlusses dahin, dass das gesamte
Begehren des Antragstellers abgewiesen werde. Hilfsweise wird ein Aufhebungsantrag gestellt.

Der Antragsteller hat sich am Revisionsrekursverfahren nicht beteiligt.

Rechtliche Beurteilung
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Erstmals im Revisionsrekursverfahren zeigt die Antragsgegnerin eine Nichtigkeit des Verfahrens auf, die darin gelegen
sei, dass zu 7 C 1104/99h des Bezirksgerichtes Josefstadt der Antragsteller mit Versaumungsurteil vom 2. 12. 1999
schuldig erkannt worden sei, ihr die Mietzinse fur September und Oktober 1999 in Hohe von S 16.716,59 zu bezahlen
und das Bestandobjekt gerdumt zu Ubergeben. Dieses Versaumungsurteil sei am 10. 1. 2000 in Rechtskraft erwachsen,
welcher Umstand der Antragsgegnerin erst durch Zustellung der Entscheidung des Rekursgerichtes zu 40 R 194/01b
des Landesgerichtes fur Zivilrechtssachen Wien als Rekursgericht am 5. 10. 2001 klar geworden sei, weil damit eine
Berufung wegen Verspatung zurlickgewiesen worden sei. Die Rechtskraft dieser Entscheidung stehe hinsichtlich der
Monate September und Oktober 1999 einer Uberpriifung der zuldssigen Héhe dieser Mietzinse im gegensténdlichen

AuBerstreitverfahren entgegen.
Dazu hat der erkennende Senat Folgendes erwogen:

Nur bei Vorliegen einer bindenden, die Nichtigkeit verneinenden Entscheidung der Vorinstanzen kann eine Nichtigkeit
im Revisionsrekursverfahren nicht mehr geltend gemacht werden. Ist dies nicht der Fall und schlégt die Nichtigkeit
erster Instanz auf das Verfahren zweiter Instanz durch, dann kann diese Nichtigkeit, wie sich aus § 510 Abs 2 ZPO
ergibt, noch in der Revision bzw im Revisionsrekurs geltend gemacht werden und musste auch von Amts wegen
berlcksichtigt werden (Kodek in Rechberger2 Rz 2 zu 8 503 ZPO. Die von der Rechtsmittelwerberin angezogene
Nichtigkeit der Bindungswirkung und Rechtskraft (§ 411 Abs 2 ZPO) ist zwar nicht in8 477 ZPO geregelt, aber doch mit
Nichtigkeitssanktion versehen (vgl Kodek in Rechberger2 Rz 1 zu § 477 ZPO; Rz 3 zu8 411 ZPO mwN). Insofern wird im
Fall einer Nichtigkeit infolge VerstoRes gegen Bindungswirkung und Rechtskraft auch eine erhebliche Rechtsfrage im
Sinn des § 528 Abs 1 ZPO begrindet.Nur bei Vorliegen einer bindenden, die Nichtigkeit verneinenden Entscheidung
der Vorinstanzen kann eine Nichtigkeit im Revisionsrekursverfahren nicht mehr geltend gemacht werden. Ist dies nicht
der Fall und schlagt die Nichtigkeit erster Instanz auf das Verfahren zweiter Instanz durch, dann kann diese Nichtigkeit,
wie sich aus Paragraph 510, Absatz 2, ZPO ergibt, noch in der Revision bzw im Revisionsrekurs geltend gemacht
werden und musste auch von Amts wegen berticksichtigt werden (Kodek in Rechberger2 Rz 2 zu Paragraph 503, ZPO.
Die von der Rechtsmittelwerberin angezogene Nichtigkeit der Bindungswirkung und Rechtskraft (Paragraph 411,
Absatz 2, ZPO) ist zwar nicht in Paragraph 477, ZPO geregelt, aber doch mit Nichtigkeitssanktion versehen vergleiche
Kodek in Rechberger2 Rz 1 zu Paragraph 477, ZPO; Rz 3 zu Paragraph 411, ZPO mwN). Insofern wird im Fall einer
Nichtigkeit infolge VerstoRBes gegen Bindungswirkung und Rechtskraft auch eine erhebliche Rechtsfrage im Sinn des
Paragraph 528, Absatz eins, ZPO begrindet.

Uber die Mietzinszahlungsverpflichtung des Antragstellers wurde, soweit davon die Monate September und Oktober
1999 betroffen sind, im Verfahren 7 C 1104/99h des Bezirksgerichtes Josefstadt rechtskraftig entschieden. Diese
Entscheidung trifft nicht nur den Grund, sondern auch die Hohe des Anspruches. Ein Eingriff in die Rechtskraft dieser
Entscheidung insofern, als nun eine Neufestsetzung des zuldssigen Hauptmietzinses fur die Monate September und
Oktober 1999 erfolgen konnte, ist daher ausgeschlossen. In Wahrnehmung dieser Nichtigkeit war das entsprechende
Begehren des Antragstellers zuriickzuweisen. Diese Nichtigkeit betrifft jedoch nicht Zeitdume vor und nach jenen, die
vom rechtskraftigen Urteil umfasst sind. Fir solche Zeitrdume stellt die Beurteilung der Zulassigkeit des begehrten
Mietzinses nur eine Vorfrage dar, deren Beurteilung keine Bindungswirkung fir andere Zeitrdume umfasst (MietSlg
48.646; 5 Ob 12/99x mit Darstellung der Lehre und Rechtsprechung zur Bindungsjudikatur;5 Ob 2267/96k; RIS-Justiz
RS0102102).

Die vom Revisionsrekurswerber zur Frage der Einordnung der Wohnung in die Ausstattungskategorie C getatigten
Ausfiihrungen hat das Rekursgericht zutreffend bereits verworfen. War aus den verfahrenseinleitenden Antrag bereits
zu erkennen, dass der Antragsteller begehrt, die gesamten ihm seit Vertragsabschluss im Jahr 1998 vorgeschriebenen
Mietzinse zu Uberprufen, so ist die zwingende Prozessvoraussetzung der Anrufung der Schlichtungsstelle zu bejahen.
Eine Benennung der Monate stellt dann keine unzuldssige Prazisierung oder Erweiterung des Sachantrags dar.

Dass fur das Fehlen eines zeitgemdRen Standards einer Badegelegenheit keine Bemangelungspflicht besteht,
entspricht standiger héchstgerichtlicher Rechtsprechung (WoBI 1988/37; MietSlg 45.282; RIS-Justiz RS0069776).

Infolge Neuerungsverbots ist es der Revisionsrekurswerberin nicht mehr moglich, erstmals im Revisionsrekurs mit der
Zulassigkeit von Zuschldgen zum Richtwertmietzins zu argumentieren.

Zutreffend ist allerdings die Argumentation, dass mit Rechtskraft des zu 7 C 1104/99h des Bezirksgerichtes Josefstadt
ergangenen Urteils, somit mit 10. 1. 2000, das Bestandverhaltnis zwischen den Parteien aufgeldst ist und fir
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danachliegende Zeitrdume eine Feststellung der Uberschreitung von Hauptmietzinsvorschreibungen nicht mehr in
Betracht kommt.

Tatsachlich schuldet der Antragsteller ab dem Zeitpunkt der Beendigung des Bestandverhaltnisses Benutzungsentgelt,
nicht aber Hauptmietzins, sodass die materiellrechtlichen Voraussetzungen fur die Uberprifung von
Hauptmietzinsvorschreibungen in einem Verfahren nach § 37 MRG nicht mehr vorliegen. Das hatte zur Abweisung des
Uberschreitungsbegehrens fiir Zeitrdume nach Februar 2000 zu filhren. Es war daher spruchgemiR zu
entscheiden.Tatsachlich schuldet der Antragsteller ab dem Zeitpunkt der Beendigung des Bestandverhaltnisses
Benltzungsentgelt, nicht aber Hauptmietzins, sodass die materiellrechtlichen Voraussetzungen fir die Uberpriifung
von Hauptmietzinsvorschreibungen in einem Verfahren nach Paragraph 37, MRG nicht mehr vorliegen. Das hatte zur
Abweisung des Uberschreitungsbegehrens fiir Zeitrdume nach Februar 2000 zu fiihren. Es war daher spruchgemaR zu
entscheiden.
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