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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Rekursgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Klinger als
Vorsitzenden und die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. FloBmann, Dr. Baumann, Dr. Hradil sowie die Hofratin
des Obersten Gerichthofes Dr. Hurch als weitere Richter in der auBerstreitigen Rechtssache des Antragstellers Walter
S*x*** Kaufmann, ***** vertreten durch Dr. Karl Zingher, Dr. Madeleine Zingher, Rechtsanwalte in Wien, gegen die
Antragsgegner 1. Elisabeth H***** Pensionistin, 2. Heinrich H***** Pensionist, beide ***** beide vertreten durch
Dr. Werner Heissig, Rechtsanwalt in Wien, wegen 88 21, 37 Abs 1 Z 12 MRG, Uber den Revisionsrekurs der
Antragsgegner gegen den Sachbeschluss des Landesgerichtes fur Zivilrechtssachen Wien als Rekursgericht vom 9.
Dezember 1999, GZ 40 R 522/99g-10, womit infolge Rekurses der Antragsgegner der Sachbeschluss des
Bezirksgerichtes Dobling vom 25. August 1999, GZ 5 Msch 23/99m-6, bestatigt wurde, denDer Oberste Gerichtshof hat
als Rekursgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Klinger als Vorsitzenden und die
Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. FloBmann, Dr. Baumann, Dr. Hradil sowie die Hofratin des Obersten
Gerichthofes Dr. Hurch als weitere Richter in der aullerstreitigen Rechtssache des Antragstellers Walter S*#****,
Kaufmann, ***** vertreten durch Dr. Karl Zingher, Dr. Madeleine Zingher, Rechtsanwalte in Wien, gegen die
Antragsgegner 1. Elisabeth H***** Pensionistin, 2. Heinrich H***** Pensionist, beide ***** beide vertreten durch
Dr. Werner Heissig, Rechtsanwalt in Wien, wegen Paragraphen 21, 37 Absatz eins, Ziffer 12, MRG, Uber den
Revisionsrekurs der Antragsgegner gegen den Sachbeschluss des Landesgerichtes fur Zivilrechtssachen Wien als
Rekursgericht vom 9. Dezember 1999, GZ 40 R 522/99g-10, womit infolge Rekurses der Antragsgegner der
Sachbeschluss des Bezirksgerichtes Dobling vom 25. August 1999, GZ 5 Msch 23/99m-6, bestatigt wurde, den

Sachbeschluss

gefasst:

Spruch

Dem Revisionsrekurs wird nicht Folge gegeben.
Text

Begrindung:

Die Antragsgegner sind Eigentimer der Liegenschaft T***** An den einzelnen Objekten des Hauses ist
Wohnungseigentum begrindet, Wohnungseigentiimer sind die beiden Antragsgegner. Der Antragsteller war Mieter
des Objekts top 1 bis 5 in diesem Haus. Am 22. 4. 1983 war es zu einer Flachenaufstellung des Hauses durch einen
Architekten gekommen, wonach sich das Objekt des Antragstellers mit 283,51 m2 errechnete. In einem zunachst bei
der Schlichtungsstelle anhangig gemachten und dann zum Gericht abgezogenen (5 Msch 137/96x-31 des
Bezirksgerichtes Dobling) Verfahren beantragte der Antragsteller, den BetriebskostenschlUssel fir die Wohnung ****%
top Nr 1 bis 5, zu berichtigen. Erst vor dem Gericht stellte er den Antrag, festzustellen, dass samtliche
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Betriebskostenvorschreibungen fur obiges Bestandobjekt fir den Zeitraum November 1992 bis Oktober 1996
unzuldssig seien. Den Antrag auf Berichtigung des Betriebskostenschlissels wies das Erstgericht damals -
unangefochten - ab. Aus Anlass des Rekurses der damaligen Antragsgegner gegen den Beschlussteil, womit festgestellt
wurde, dass Betriebskostenvorschreibungen unzuldssig gewesen seien, hob das Landesgericht flr Zivilrechtssachen
Wien als Rekursgericht diesen mit seinem Beschluss vom 10. 11. 1998, GZ 40 R 490/98z-35, als nichtig auf und wies den
diesbeziglichen Sachantrag des Antragstellers zurlick. Das Rekursgericht begriindete seine damalige Entscheidung
damit, dass dieser Antrag erstmalig vor Gericht gestellt worden sei, sodass dessen Behandlung die Unzulassigkeit des
auBerstreitigen Rechtsweges entgegenstehe. Mit seinem Beschluss vom 26. Janner 1999, 5 Ob 345/98s (= immolex
1999, 198) bestatigte der erkennende Senat die Entscheidung des Rekursgerichtes. Wenngleich als obiter dictum,
billigte der Oberste Gerichtshof ausdricklich die Rechtsansicht, wonach in Einklang mit MietSlg 41/11 (= WoBI 1989/62)
erkannt worden sei, dass die Verletzung der Mitwirkungspflicht des Vermieters bei der Ermittlung der Nutzflachen des
Hauses einem Verzicht auf das ihm an sich zustehende Recht gleichzuhalten sei, vom Mieter den Ersatz des auf dessen
Mietgegenstand entfallenden Anteils an Betriebskosten zu verlangen, was zur Folge haben kénne, dass mangels
Verpflichtung zur Entrichtung dieser anteiligen Kosten der Mieter kein Rechtsschutzinteresse an einer abstrakten
Nutzflachenfeststellung habe, sodass sein darauf gerichteter Antrag zurlickzuweisen sei. Dies habe aber entgegen der
Ansicht der Rekurswerber nicht zur Folge, dass hiedurch eine Durchbrechung der in§ 39 MRG normierten
Prozessvoraussetzung der Anrufung der Schlichtungsstelle fur ein Begehren auf Rickzahlung zu Unrecht bezahlter
Betriebskosten eintrete. Zu einer Feststellung der Unzulassigkeit von Betriebskostenvorschreibungen kénne es nur
dann kommen, wenn diesbezlglich ein wirksamer Antrag vor der Schlichtungsstelle gestellt worden sei.Die
Antragsgegner sind Eigentimer der Liegenschaft T#***** An den einzelnen Objekten des Hauses ist
Wohnungseigentum begrindet, Wohnungseigentiimer sind die beiden Antragsgegner. Der Antragsteller war Mieter
des Objekts top 1 bis 5 in diesem Haus. Am 22. 4. 1983 war es zu einer Flachenaufstellung des Hauses durch einen
Architekten gekommen, wonach sich das Objekt des Antragstellers mit 283,51 m2 errechnete. In einem zunachst bei
der Schlichtungsstelle anhangig gemachten und dann zum Gericht abgezogenen (5 Msch 137/96x-31 des
Bezirksgerichtes Ddbling) Verfahren beantragte der Antragsteller, den BetriebskostenschlUssel fiir die Wohnung ****#*
top Nr 1 bis 5, zu berichtigen. Erst vor dem Gericht stellte er den Antrag, festzustellen, dass samtliche
Betriebskostenvorschreibungen fur obiges Bestandobjekt fir den Zeitraum November 1992 bis Oktober 1996
unzuldssig seien. Den Antrag auf Berichtigung des Betriebskostenschlissels wies das Erstgericht damals -
unangefochten - ab. Aus Anlass des Rekurses der damaligen Antragsgegner gegen den Beschlussteil, womit festgestellt
wurde, dass Betriebskostenvorschreibungen unzulassig gewesen seien, hob das Landesgericht fiur Zivilrechtssachen
Wien als Rekursgericht diesen mit seinem Beschluss vom 10. 11. 1998, GZ 40 R 490/98z-35, als nichtig auf und wies den
diesbeziiglichen Sachantrag des Antragstellers zurlick. Das Rekursgericht begriindete seine damalige Entscheidung
damit, dass dieser Antrag erstmalig vor Gericht gestellt worden sei, sodass dessen Behandlung die Unzulassigkeit des
auBerstreitigen Rechtsweges entgegenstehe. Mit seinem Beschluss vom 26. Janner 1999, 5 Ob 345/98s (= immolex
1999, 198) bestatigte der erkennende Senat die Entscheidung des Rekursgerichtes. Wenngleich als obiter dictum,
billigte der Oberste Gerichtshof ausdrucklich die Rechtsansicht, wonach in Einklang mit MietSlg 41/11 (= WoBI 1989/62)
erkannt worden sei, dass die Verletzung der Mitwirkungspflicht des Vermieters bei der Ermittlung der Nutzflachen des
Hauses einem Verzicht auf das ihm an sich zustehende Recht gleichzuhalten sei, vom Mieter den Ersatz des auf dessen
Mietgegenstand entfallenden Anteils an Betriebskosten zu verlangen, was zur Folge haben kénne, dass mangels
Verpflichtung zur Entrichtung dieser anteiligen Kosten der Mieter kein Rechtsschutzinteresse an einer abstrakten
Nutzflachenfeststellung habe, sodass sein darauf gerichteter Antrag zurtickzuweisen sei. Dies habe aber entgegen der
Ansicht der Rekurswerber nicht zur Folge, dass hiedurch eine Durchbrechung der in Paragraph 39, MRG normierten
Prozessvoraussetzung der Anrufung der Schlichtungsstelle fur ein Begehren auf Ruckzahlung zu Unrecht bezahlter
Betriebskosten eintrete. Zu einer Feststellung der Unzulassigkeit von Betriebskostenvorschreibungen kdénne es nur
dann kommen, wenn diesbezuglich ein wirksamer Antrag vor der Schlichtungsstelle gestellt worden sei.

Mit dem nun vorliegenden Antrag begehrte der Antragsteller die Feststellung der Unzuldssigkeit samtlicher
Betriebskostenvorschreibungen flir das Bestandobjekt im Zeitraum November 1992 bis Februar 1997. Das Erstgericht
gab nach seiner Anrufung diesem Antrag statt.

Das Rekursgericht bestatigte den Sachbeschluss des Erstgerichtes und sprach aus, dass der ordentliche

Revisionsrekurs zulassig sei.
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Das Rekursgericht hat die Frage, ob im vorliegenden Fall die mangelnde Mitwirkung der Vermieter an der
Nutzflachenermittlung ihr Recht auf Vorschreibung der Betriebskosten untergehen lie, zutreffend bejaht. Es reicht
daher insofern aus, auf die ausfuhrliche Begrindung im Sachbeschluss des Rekursgerichtes hinzuweisen (8 37 Abs 3 Z
16 MRG iVm 88 528a, 510 Abs 3 ZPO). Erganzend ist den Ausflhrungen der Revisionsrekurswerber
entgegenzuhalten:Das Rekursgericht hat die Frage, ob im vorliegenden Fall die mangelnde Mitwirkung der Vermieter
an der Nutzflachenermittlung ihr Recht auf Vorschreibung der Betriebskosten untergehen lie3, zutreffend bejaht. Es
reicht daher insofern aus, auf die ausfuhrliche Begrindung im Sachbeschluss des Rekursgerichtes hinzuweisen
(Paragraph 37, Absatz 3, Ziffer 16, MRG in Verbindung mit Paragraphen 528 a,, 510 Absatz 3, ZPO). Erganzend ist den

Ausfihrungen der Revisionsrekurswerber entgegenzuhalten:
Rechtliche Beurteilung

Der erkennende Senat hat in der schon zitierten Entscheidung vom 7. 3. 1989,5 Ob 18/89 (= MietSIg 41/11 = WoBI
1989/62 [Wiurth, Call]) bereits ausgesprochen, dass die Weigerung eines Vermieters, seiner Mitwirkungspflicht am
Verfahren zu entsprechen, zur Folge hatte, dass der allein maf3gebliche Aufteilungsschlussel nicht festgestellt werden
kann. Im Hinblick auf den zwingenden Charakter des § 17 MRG und die Bindungswirkung einer Entscheidung nach8& 37
Abs 1 Z 9 MRG fur allfallige kunftige Mieter und Vermieter sei es nicht moglich, dass sich das Gericht mit der
Feststellung eines von anderen Mallen ausgehenden Verteilungsschllissels begnige; mangels Kenntnis des
Vorhandenseins entsprechender Raumeinteilungen im Inneren des Gebdudes lasse sich nicht beurteilen, in welchem
tatsachlichen Ausmal der innerhalb der Aussenmauern befindliche Bodenflache Nutzflachencharakter zukomme.
Verhindere der Vermieter in einem Verfahren nach § 37 Abs 1 Z 9 oder 12 MRG die Feststellung des malgeblichen
VerteilungsschlUssels, so sei ein solches Verhalten des Vermieters einem Verzicht auf das ihm an sich zustehende
Recht, vom Mieter oder den Mietern den Ersatz des auf dessen/deren Mietgegenstand nach dem Gesetz entfallenden
Anteils an den Gesamtkosten des Hauses sowie des Anteils an den Betriebskosten und laufenden 6ffentlichen
Abgaben und den anderen Aufwendungen zu verlangen, gleichzuhalten. Komme ein solches Verhalten aber rechtlich
einem Verzicht auf die Uberwdlzung dieser Kosten des Hauses auf den/die Mieter rechtlich gleich, so fehle dem
antragstellenden Mieter das Rechtsschutzinteresse der von ihm begehrten gerichtlichen Entscheidung. Der Mangel des
Rechtsschutzbedurfnisses - unter diesen Umstanden sei der Mieter ja auch nicht verpflichtet, die ihm vom Vermieter
vorgeschriebenen Betrage zu bezahlen - fihre zur Zurlickweisung des Antrages.Der erkennende Senat hat in der schon
zitierten Entscheidung vom 7. 3. 1989,5 Ob 18/89 (= MietSlg 41/11 = WoBI 1989/62 [Wurth, Call]) bereits
ausgesprochen, dass die Weigerung eines Vermieters, seiner Mitwirkungspflicht am Verfahren zu entsprechen, zur
Folge hatte, dass der allein maRgebliche Aufteilungsschlissel nicht festgestellt werden kann. Im Hinblick auf den
zwingenden Charakter des Paragraph 17, MRG und die Bindungswirkung einer Entscheidung nach Paragraph 37,
Absatz eins, Ziffer 9, MRG fUr allfallige kiinftige Mieter und Vermieter sei es nicht méglich, dass sich das Gericht mit der
Feststellung eines von anderen Mallen ausgehenden Verteilungsschllissels begnlge; mangels Kenntnis des
Vorhandenseins entsprechender Raumeinteilungen im Inneren des Gebdudes lasse sich nicht beurteilen, in welchem
tatsachlichen Ausmal der innerhalb der Aussenmauern befindliche Bodenflache Nutzflachencharakter zukomme.
Verhindere der Vermieter in einem Verfahren nach Paragraph 37, Absatz eins, Ziffer 9, oder 12 MRG die Feststellung
des maligeblichen Verteilungsschlissels, so sei ein solches Verhalten des Vermieters einem Verzicht auf das ihm an
sich zustehende Recht, vom Mieter oder den Mietern den Ersatz des auf dessen/deren Mietgegenstand nach dem
Gesetz entfallenden Anteils an den Gesamtkosten des Hauses sowie des Anteils an den Betriebskosten und laufenden
offentlichen Abgaben und den anderen Aufwendungen zu verlangen, gleichzuhalten. Komme ein solches Verhalten
aber rechtlich einem Verzicht auf die Uberwalzung dieser Kosten des Hauses auf den/die Mieter rechtlich gleich, so
fehle dem antragstellenden Mieter das Rechtsschutzinteresse der von ihm begehrten gerichtlichen Entscheidung. Der
Mangel des Rechtsschutzbedurfnisses - unter diesen Umstanden sei der Mieter ja auch nicht verpflichtet, die ihm vom
Vermieter vorgeschriebenen Betrage zu bezahlen - flhre zur Zurtickweisung des Antrages.

Nach den fur den Obersten Gerichtshof bindenden Feststellungen kam es im gegenstandlichen Haus zu mafgeblichen
Umbauten in mehreren Mietobjekten, was Anderungen der Nutzflache nach sich gezogen hat. Es ist der Lehre dahin zu
folgen, dass Veranderungen der Nutzflache sich bei denjenigen Metzinsbestandteilen unverziglich auswirken, deren
Hohe gesetzlich determiniert ist, insbesondere also auf den Schlussel fur Betriebskosten (Wirth in Rummel ABGB 112,
Rz 7b zu 8 17 MRG). Auch Call-Tschiutscher (Mietrechtsgesetz 100 Falle mit Losungsvorschlagen, 1986, Fall 46) vertreten
die Meinung, dass die einmal ermittelte Nutzflache keine erstarrte Grof3e, sondern durchaus anderbar ist. Eine solche
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Anderung kénne daher die Neuberechnung des Verteilungsschlissels fiir die Betriebskosten notwendig machen.Nach
den fur den Obersten Gerichtshof bindenden Feststellungen kam es im gegenstandlichen Haus zu mal3geblichen
Umbauten in mehreren Mietobjekten, was Anderungen der Nutzflache nach sich gezogen hat. Es ist der Lehre dahin zu
folgen, dass Veranderungen der Nutzflache sich bei denjenigen Metzinsbestandteilen unverziglich auswirken, deren
Hohe gesetzlich determiniert ist, insbesondere also auf den SchliUssel fur Betriebskosten (Wirth in Rummel ABGB 112,
Rz 7b zu Paragraph 17, MRG). Auch Call-Tschiutscher (Mietrechtsgesetz 100 Falle mit Losungsvorschlagen, 1986, Fall 46)
vertreten die Meinung, dass die einmal ermittelte Nutzflache keine erstarrte GréRe, sondern durchaus anderbar ist.
Eine solche Anderung kénne daher die Neuberechnung des Verteilungsschliissels fiir die Betriebskosten notwendig
machen.

In ihrer Stellungnahme im friheren Verfahren haben die Antragsgegner blof3 lapidar darauf verwiesen, dass eine
Vermessung der Bestandeinheiten des Hauses aus mehreren Grinden nicht méglich gewesen sei: Einerseits wirde ein
Teil der Wohnungen von den Mietern nur sporadisch benutzt, weil sich diese zum Uberwiegenden Teil im Ausland bzw
in anderen Bundesldndern aufhielten und dort arbeiteten; andererseits weigerten sich einige Mieter, fremde Personen
in ihre Wohnungen zu lassen. Diesen Standpunkt haben die Antragsgegner auch im gegenstandlichen Verfahren
aufrechterhalten. Sie haben nicht einmal behauptet, dass sie - auRBer durch eine Bekanntgabe am schwarzen Brett -
einzelne Mieter, welche sich weigerten, zu ihren Wohnungen Zutritt zu geben, je in geeigneter Weise aufgefordert
hatten, den Vermietern oder von ihnen beauftragten Personen Zutritt zum Mietobjekt zu gewahren, wozu sie gemal3 §
8 Abs 2 MRG zweifelsohne berechtigt gewesen waren (MietSlg 41/11 mwN).In ihrer Stellungnahme im friheren
Verfahren haben die Antragsgegner bloR lapidar darauf verwiesen, dass eine Vermessung der Bestandeinheiten des
Hauses aus mehreren Grinden nicht moéglich gewesen sei: Einerseits wiirde ein Teil der Wohnungen von den Mietern
nur sporadisch benitzt, weil sich diese zum Uberwiegenden Teil im Ausland bzw in anderen Bundeslandern aufhielten
und dort arbeiteten; andererseits weigerten sich einige Mieter, fremde Personen in ihre Wohnungen zu lassen. Diesen
Standpunkt haben die Antragsgegner auch im gegenstandlichen Verfahren aufrechterhalten. Sie haben nicht einmal
behauptet, dass sie - aul3er durch eine Bekanntgabe am schwarzen Brett - einzelne Mieter, welche sich weigerten, zu
ihren Wohnungen Zutritt zu geben, je in geeigneter Weise aufgefordert hatten, den Vermietern oder von ihnen
beauftragten Personen Zutritt zum Mietobjekt zu gewahren, wozu sie gemal Paragraph 8, Absatz 2, MRG zweifelsohne
berechtigt gewesen waren (MietSlg 41/11 mwN).

Zutreffend hat daher das Rekursgericht das passive Verhalten der Vermieter als unbegriindete Verweigerung ihrer
Mitwirkungspflicht beurteilt, was zu den von der Rechtsprechung anerkannten Folgen (MietSlg 41/11, immolex 1999,
198) fuhrt.
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