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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 25.11.1997

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr.Klinger als Vorsitzenden
und die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr.Schwarz, Dr.FloBmann, Dr.Baumann und Dr.Hradil als weitere Richter
in der Rechtssache der Antragstellerin Dipl.Vw.Ursula C***** vertreten durch Dr.Alfred Haslinger ua Rechtsanwalte in
Linz, wider die Antragsgegnerin F***** GmbH, ***** vertreten durch Dr.Karl Wagner, Rechtsanwalt in Scharding,
infolge Revisionsrekurses der Antragsgegnerin gegen den BeschluR des Landesgerichts Linz als Rekursgericht vom
10.Juli 1997, GZ 13 R 299/97z-14, womit der BeschluR des Bezirksgerichtes Linz vom 27.Mai 1997, GZ 16 Msch 22/97b-
10, aufgehoben wurde, den

BeschluB

gefaldt:

Spruch

Dem Revisionsrekurs wird nicht Folge gegeben.
Text

Begrindung:

Die Antragstellerin brachte beim Erstgericht eine Feststellungsklage (Streitwert S 80.000,--) ein, in der folgender
Sachverhalt behauptet wurde: Sie sei Eigentimerin eines Hauses, das am 28.6.1996 durch einen Brand schwer
beschadigt worden sei. Die Beklagte sei Mieterin samtlicher Raume im Parterre und bestimmter Raumlichkeiten im 1.
Stock dieses Hauses. Die flr das Haus abgeschlossene Bundelversicherung decke den durch den Brand entstandenen
Schaden nicht zur Ganze ab. GemaR § 1112 ABGB gelte daher der Bestandsvertrag als von selbst aufgel6st, weil eine
Wiederherstellungspflicht des Vermieters gemaR § 7 MRG nur in jenem Mal3 bestehe, in dem die Leistungen aus einer
bestehenden Versicherung ausreichten.Die Antragstellerin brachte beim Erstgericht eine Feststellungsklage (Streitwert
S 80.000,--) ein, in der folgender Sachverhalt behauptet wurde: Sie sei Eigentimerin eines Hauses, das am 28.6.1996
durch einen Brand schwer beschadigt worden sei. Die Beklagte sei Mieterin samtlicher Rdume im Parterre und
bestimmter Raumlichkeiten im 1. Stock dieses Hauses. Die fur das Haus abgeschlossene Biindelversicherung decke
den durch den Brand entstandenen Schaden nicht zur Ganze ab. GemaR Paragraph 1112, ABGB gelte daher der
Bestandsvertrag als von selbst aufgeldst, weil eine Wiederherstellungspflicht des Vermieters gemaR Paragraph 7, MRG
nur in jenem Mal3 bestehe, in dem die Leistungen aus einer bestehenden Versicherung ausreichten.

Die Klagerin und jetzige Antragstellerin begehrte daher die Feststellung, daR das Bestandverhaltnis zwischen den
Streitteilen bezlglich samtlicher Raumlichkeiten im Parterre und der angemieteten Raumlichkeiten im 1. Stock des
Hauses mit Ablauf des 28.6.1996 aufgeldst sei.
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Nachdem das Erstgericht eine Tagsatzung im streitigen Verfahren abgehalten hatte, sprach es mit Beschlul?3 vom
13.3.1997 aus:

"1. Der streitige Zivilrechtsweg ist unzuldssig.

2. GemalR§ 37 Abs 1 Z 4 MRG ist das aulRerstreitige Verfahren zu beschreiten.”2. Gemal3 Paragraph 37, Absatz eins,
Ziffer 4, MRG ist das aulRerstreitige Verfahren zu beschreiten."

Dieser Beschlul? wurde mangels Anfechtung durch eine der Parteien rechtskraftig. Die Klagerin (nunmehrige
Antragstellerin) stellte daraufhin am 5.5.1997 den Antrag auf Ubertragung des Aktes an die AuRerstreitabteilung des
Erstgerichts und auf Ansetzung eines Verhandlungstermines.

Vom Erstgericht wurde der Antragstellerin in sinngemafer Anwendung der 8§ 84 ff ZPO aufgetragen, die Bestatigung
gemal § 40 Abs 3 MRG binnen 14 Tagen vorzulegen, weil eine Gerichtsanrufung erst nach eingeleitetem Verfahren vor
der Mietzinsschlichtungsstelle moglich sei.Vom Erstgericht wurde der Antragstellerin in sinngemaRer Anwendung der
Paragraphen 84, ff ZPO aufgetragen, die Bestatigung gemald Paragraph 40, Absatz 3, MRG binnen 14 Tagen
vorzulegen, weil eine Gerichtsanrufung erst nach eingeleitetem Verfahren vor der Mietzinsschlichtungsstelle méglich

sei.

Diesen Verbesserungsantrag beantwortete die Antragstellerin dahin, daR der rechtskraftige BeschluR des Erstgerichts
vom 13.3.1997 auch das AuBerstreitgericht binde. Die Einholung einer Entscheidung der Gemeinde nach 8 39 MRG sei
daher nicht mehr erforderlich.Diesen Verbesserungsantrag beantwortete die Antragstellerin dahin, daR der
rechtskraftige Beschlul des Erstgerichts vom 13.3.1997 auch das AuRerstreitgericht binde. Die Einholung einer
Entscheidung der Gemeinde nach Paragraph 39, MRG sei daher nicht mehr erforderlich.

Mit dem in der Folge vor dem Rekursgericht angefochtenen BeschluR wies das Erstgericht den Antrag der
Antragstellerin vom 5.5.1997 zurtick. Es vertrat rechtlich die Ansicht, die Antragstellerin irre, wenn sie vermeine, daf
durch die unbekampfte Verweisung der Rechtssache in das Aul3erstreitverfahren durch den Streitrichter die vorherige
Anrufung der Schlichtungsstelle entfalle. Gemal3 8 39 Abs 1 MRG kénne ein Verfahren nach8 37 Abs 1 MRG bei Gericht
nur eingeleitet werden, wenn die Sache vorher bei der Gemeinde anhangig gemacht worden sei. Gemal 8 40 Abs 3
MRG sei eine Bestatigung von jener Partei, die die Entscheidung des Gerichts verlange, vorzulegen. Diese Vorlage sei
unterblieben; die Antragstellerin habe vor der Gerichtsanrufung beim Magistrat kein Verfahren anhangig gemacht. Die
Anrufung des Gerichtes sei daher derzeit nicht moglich.Mit dem in der Folge vor dem Rekursgericht angefochtenen
Beschlul3 wies das Erstgericht den Antrag der Antragstellerin vom 5.5.1997 zurlck. Es vertrat rechtlich die Ansicht, die
Antragstellerin irre, wenn sie vermeine, dafl durch die unbekdmpfte Verweisung der Rechtssache in das
AuBerstreitverfahren durch den Streitrichter die vorherige Anrufung der Schlichtungsstelle entfalle. GemaR Paragraph
39, Absatz eins, MRG kénne ein Verfahren nach Paragraph 37, Absatz eins, MRG bei Gericht nur eingeleitet werden,
wenn die Sache vorher bei der Gemeinde anhangig gemacht worden sei. Gemal3 Paragraph 40, Absatz 3, MRG sei eine
Bestatigung von jener Partei, die die Entscheidung des Gerichts verlange, vorzulegen. Diese Vorlage sei unterblieben;
die Antragstellerin habe vor der Gerichtsanrufung beim Magistrat kein Verfahren anhangig gemacht. Die Anrufung des
Gerichtes sei daher derzeit nicht moglich.

Das Rekursgericht gab dem Rekurs der Antragstellerin Folge, hob den angefochtenen BeschluR ersatzlos auf, trug dem
Erstgericht die Fortsetzung des AulRerstreitverfahrens unter Abstandnahme vom gebrauchten Zuriickweisungsgrund
auf, sprach aus, dafl3 der Wert des Entscheidungsgegenstandes S 50.000,-- Ubersteigt, und erklérte den ordentlichen
Revisionsrekurs fUr zulassig. Es fihrte folgendes aus:

Zunachst sei festzuhalten, dal’ fir das urspringlich in Klagsform eingebrachte Feststellungsbegehren nicht, wie vom
Erstgericht in seinem BeschluR vom 13.3.1997 ausgesprochen worden sei, das aulerstreitige Verfahren zu beschreiten
gewesen ware. § 37 Abs 1 Z 4 MRG betreffe nur Antrége Uber Angelegenheiten der Durchsetzung des Anspruchs auf
Wiederherstellung eines Mietgegenstandes gemaR § 7 MRG. Ein solches Begehren sei jedoch von der Klagerin (jetzigen
Antragstellerin) zweifellos nicht erhoben worden. Verfehlt sei daher die in diesem BeschluB vertretene Ansicht, das
Begehren der Antragstellerin gehore "zum Themenbereich des 8 7 MRG", sodal? ebenfalls der auRerstreitige Rechtsweg
zu beschreiten sei. Der genannte BeschluB sei aber auch deswegen rechtswidrig, weil auch beim grundsatzlichen
Vorliegen einer nach § 37 Abs 1 MRG in das AuRerstreitverfahren verwiesenen Rechtssache eine Uberweisung aus dem
streitigen Verfahren in das auBerstreitige Verfahren gemaR & 40a JN nicht in Betracht komme, wenn dem
AuBerstreitverfahren zwingend ein Verfahren vor der Schlichtungsstelle der Gemeinde vorgeschaltet sei. Ungeachtet
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der Rechtswidrigkeit dieses Beschlusses sei jedoch mangels Anfechtung dessen Rechtskraft eingetreten, sodalR dem
genannten BeschluR eine das Gericht bindende Wirkung gemal? § 40a JN zukomme. Mit diesem Beschlul} sei also
rechtskraftig und damit fur die Gerichte bindend die Zustandigkeit des Aulerstreitgerichts und damit auch die
Zulassigkeit des Rechtsweges im engeren Sinn (also die Zugehorigkeit der vorliegenden Rechtssache zur
Entscheidungskompetenz der Gerichte) bejaht worden. Die nunmehr vom Erstgericht dargelegte Rechtsansicht, dal in
der vorliegenden Rechtssache zundachst die Entscheidung der Mietzinsschlichtungsstelle der Gemeinde, also einer
Verwaltungsbehorde, zu ergehen habe und dal das Erstgericht erst angerufen werden konne, wenn die
Antragstellerin mit der Entscheidung dieser Verwaltungsbehérde nicht zufrieden sei, sei nach Vorliegen dieser
rechtskraftigen Entscheidung des Erstgerichts vom 13.3.1997 nicht mehr vertretbar. Zutreffend sei zwar, daR in jenen
Fallen, in denen das Gesetz eine sogenannte sukzessive Zustandigkeit der Gerichte gegen Entscheidungen von
Verwaltungsbehorden vorsehe, die Anrufung der Verwaltungsbehdrde grundsatzlich Voraussetzung fur die
Zulassigkeit des Rechtsweges im engeren Sinne sei. Werde die Anrufung der Schlichtungsstelle also unterlassen, so sei
eine gerichtliche Entscheidung mangels Zuldssigkeit des Rechtsweges unzuldssig; gemalR § 42 Abs 1 JN hatte das
angerufene Gericht in jeder Lage des Verfahrens seine Unzustandigkeit und die Nichtigkeit des vorangegangenen
Verfahrens sofort durch Beschlu3 auszusprechen. Gemal3 § 42 Abs 2 JN hatte selbst nach rechtskraftigem Abschluf
des Verfahrens der Oberste Gerichtshof auf Antrag der obersten Verwaltungsbehorde die Nichtigkeit des
durchgefihrten gerichtlichen Verfahrens auszusprechen, wenn der Mangel erst nach rechtskraftigem Abschluf3 des
Verfahrens offenbar werde. Anders sei die Rechtslage allerdings dann, wenn bereits eine rechtskraftige und damit
bindende Entscheidung eines Gerichtes vorliege, mit der die Zugehdrigkeit einer bestimmten Rechtssache zur
ordentlichen Gerichtsbarkeit, also die Zuladssigkeit des Rechtsweges im engeren Sinn bejaht worden sei. 8 42 Abs 3 N
bestimme fur diesen Fall, dal? weder eine Entscheidung nach § 42 Abs 1 JN noch eine Entscheidung nach§ 42 Abs 2 JN
erfolgen konne. Liege also eine bindende Entscheidung Uber die Zuldssigkeit des Rechtsweges vor, so kénne die
Unzulassigkeit des Rechtsweges nicht mehr wahrgenommen werden. Aus dem Gesagten folge, daR, weil durch den
Beschlu3 des Erstgerichts vom 13.3.1997 nicht nur die Zustandigkeit des Aulerstreitgerichts, sondern auch implizit die
Zulassigkeit des Rechtsweges rechtskraftig ausgesprochen worden sei, gemal3 8 42 Abs 3 JN der Ausspruch der
Unzustandigkeit gemaR 8 42 Abs 1 N durch das Erstgericht nicht mehr erfolgen hatte dirfen. Obwohl der geltend
gemachte Feststellungsanspruch richtigerweise in die Zustandigkeit des Bezirksgerichtes im streitigen Verfahren falle,
habe daher das Erstgericht unter Abstandnahme vom gebrauchten Zurlckweisungsgrund im Verfahren auller
Streitsachen eine Entscheidung zu treffen.Zundchst sei festzuhalten, dal fir das urspringlich in Klagsform
eingebrachte Feststellungsbegehren nicht, wie vom Erstgericht in seinem BeschlulR vom 13.3.1997 ausgesprochen
worden sei, das auBBerstreitige Verfahren zu beschreiten gewesen ware. Paragraph 37, Absatz eins, Ziffer 4, MRG
betreffe nur Antrédge Uber Angelegenheiten der Durchsetzung des Anspruchs auf Wiederherstellung eines
Mietgegenstandes gemald Paragraph 7, MRG. Ein solches Begehren sei jedoch von der Klagerin (jetzigen
Antragstellerin) zweifellos nicht erhoben worden. Verfehlt sei daher die in diesem Beschlul3 vertretene Ansicht, das
Begehren der Antragstellerin gehére "zum Themenbereich des Paragraph 7, MRG", sodaR ebenfalls der auRerstreitige
Rechtsweg zu beschreiten sei. Der genannte Beschlull sei aber auch deswegen rechtswidrig, weil auch beim
grundsatzlichen Vorliegen einer nach Paragraph 37, Absatz eins, MRG in das AuRerstreitverfahren verwiesenen
Rechtssache eine Uberweisung aus dem streitigen Verfahren in das auBerstreitige Verfahren gemaR Paragraph 40 a, N
nicht in Betracht komme, wenn dem Auferstreitverfahren zwingend ein Verfahren vor der Schlichtungsstelle der
Gemeinde vorgeschaltet sei. Ungeachtet der Rechtswidrigkeit dieses Beschlusses sei jedoch mangels Anfechtung
dessen Rechtskraft eingetreten, sodal dem genannten Beschlul3 eine das Gericht bindende Wirkung gemal3 Paragraph
40 a, JN zukomme. Mit diesem BeschluR sei also rechtskraftig und damit flr die Gerichte bindend die Zustandigkeit des
AuBerstreitgerichts und damit auch die Zuladssigkeit des Rechtsweges im engeren Sinn (also die Zugehorigkeit der
vorliegenden Rechtssache zur Entscheidungskompetenz der Gerichte) bejaht worden. Die nunmehr vom Erstgericht
dargelegte Rechtsansicht, daB in der vorliegenden Rechtssache zunachst die Entscheidung der
Mietzinsschlichtungsstelle der Gemeinde, also einer Verwaltungsbehérde, zu ergehen habe und daB das Erstgericht
erst angerufen werden kdnne, wenn die Antragstellerin mit der Entscheidung dieser Verwaltungsbehdrde nicht
zufrieden sei, sei nach Vorliegen dieser rechtskraftigen Entscheidung des Erstgerichts vom 13.3.1997 nicht mehr
vertretbar. Zutreffend sei zwar, daB in jenen Fallen, in denen das Gesetz eine sogenannte sukzessive Zustandigkeit der
Gerichte gegen Entscheidungen von Verwaltungsbehodrden vorsehe, die Anrufung der Verwaltungsbehorde
grundsatzlich Voraussetzung fur die Zuldssigkeit des Rechtsweges im engeren Sinne sei. Werde die Anrufung der
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Schlichtungsstelle also unterlassen, so sei eine gerichtliche Entscheidung mangels Zuldssigkeit des Rechtsweges
unzulassig; gemall Paragraph 42, Absatz eins, JN hatte das angerufene Gericht in jeder Lage des Verfahrens seine
Unzustandigkeit und die Nichtigkeit des vorangegangenen Verfahrens sofort durch BeschluR auszusprechen. Gemaf}
Paragraph 42, Absatz 2, JN hatte selbst nach rechtskraftigem Abschlufl3 des Verfahrens der Oberste Gerichtshof auf
Antrag der obersten Verwaltungsbehdrde die Nichtigkeit des durchgefiihrten gerichtlichen Verfahrens auszusprechen,
wenn der Mangel erst nach rechtskraftigem Abschlul? des Verfahrens offenbar werde. Anders sei die Rechtslage
allerdings dann, wenn bereits eine rechtskraftige und damit bindende Entscheidung eines Gerichtes vorliege, mit der
die Zugehorigkeit einer bestimmten Rechtssache zur ordentlichen Gerichtsbarkeit, also die Zul3ssigkeit des
Rechtsweges im engeren Sinn bejaht worden sei. Paragraph 42, Absatz 3, JN bestimme fur diesen Fall, dal3 weder eine
Entscheidung nach Paragraph 42, Absatz eins, JN noch eine Entscheidung nach Paragraph 42, Absatz 2, JN erfolgen
kdnne. Liege also eine bindende Entscheidung Uber die Zulassigkeit des Rechtsweges vor, so kdnne die Unzulassigkeit
des Rechtsweges nicht mehr wahrgenommen werden. Aus dem Gesagten folge, daB, weil durch den BeschluRR des
Erstgerichts vom 13.3.1997 nicht nur die Zustandigkeit des AuBerstreitgerichts, sondern auch implizit die Zulassigkeit
des Rechtsweges rechtskraftig ausgesprochen worden sei, gemal Paragraph 42, Absatz 3, JN der Ausspruch der
Unzustandigkeit gemal Paragraph 42, Absatz eins, JN durch das Erstgericht nicht mehr erfolgen hatte dirfen. Obwohl
der geltend gemachte Feststellungsanspruch richtigerweise in die Zustandigkeit des Bezirksgerichtes im streitigen
Verfahren falle, habe daher das Erstgericht unter Abstandnahme vom gebrauchten Zurlckweisungsgrund im
Verfahren aulRer Streitsachen eine Entscheidung zu treffen.

Der ordentliche Revisionsrekurs sei zuldssig, weil zur Frage, ob§ 42 Abs 3 JN auch auf Falle sogenannter sukzessiver
Kompetenz der Gerichte anzuwenden sei, eine Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes bislang nicht vorliege.Der
ordentliche Revisionsrekurs sei zuldssig, weil zur Frage, ob Paragraph 42, Absatz 3, JN auch auf Falle sogenannter
sukzessiver Kompetenz der Gerichte anzuwenden sei, eine Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes bislang nicht
vorliege.

Gegen diese Rekursentscheidung richtet sich der Revisionsrekurs der Antragsgegnerin wegen unrichtiger rechtlicher
Beurteilung mit dem Antrag, den angefochtenen Beschlufl3 im Sinne der Wiederherstellung der erstgerichtlichen
Entscheidung abzuandern; hilfsweise wird ein Aufhebungsantrag gestellt.

Die Antragstellerin beantragt in ihrer Revisionsrekursbeantwortung, dem Revisionsrekurs nicht Folge zu geben.
Der Revisionsrekurs ist zuldssig, aber nicht berechtigt.
Rechtliche Beurteilung

Die Rechtsmittelwerberin macht im wesentlichen geltend, mangels Anrufung der Schlichtungsstelle sei die Erwirkung
einer gerichtlichen Entscheidung unzuldssig. Demgegenliber wirde die Rechtsansicht des Rekursgerichts zur
Umgehung des § 40 MRG fuhren.Die Rechtsmittelwerberin macht im wesentlichen geltend, mangels Anrufung der
Schlichtungsstelle sei die Erwirkung einer gerichtlichen Entscheidung unzuldssig. Demgegenliber wirde die
Rechtsansicht des Rekursgerichts zur Umgehung des Paragraph 40, MRG fuhren.

Der erkennende Senat halt die Rechtsmittelausfihrungen fir nicht stichhaltig, hingegen die damit bekampfte Ansicht
des Rekursgerichts Uber die Bindung an den Beschlufl3 des Erstgerichts vom 13.3.1997 fir zutreffend, weshalb er sich
mit einer kurzen Begriindung seiner Beurteilung begnigen kann (8 37 Abs 3 Z 16 MRG iVm & 510 Abs 3,§ 528a
ZPO).Der erkennende Senat halt die Rechtsmittelausfihrungen fir nicht stichhaltig, hingegen die damit bekampfte
Ansicht des Rekursgerichts Uber die Bindung an den BeschluR des Erstgerichts vom 13.3.1997 fur zutreffend, weshalb
er sich mit einer kurzen Begriindung seiner Beurteilung begnigen kann (Paragraph 37, Absatz 3, Ziffer 16, MRG in
Verbindung mit Paragraph 510, Absatz 3,, Paragraph 528 a, ZPO).

Der Streitrichter hat den streitigen Rechtsweg - unbekampft - fir unzulassig gehalten. Da in Linz eine Schlichtungsstelle
im Sinne des & 39 Abs 1 MRG besteht, hatte er allerdings aus seiner Rechtsmeinung nicht die Konsequenz der
Umdeutung der Klage und Uberweisung in das auRerstreitige Verfahren nach § 40a JN ziehen diirfen (MietSlg 46.493;
Mayr in Rechberger &8 40a JN Rz 2 mwN), sondern die Klage zurtickweisen mussen (vgl RZ 1988/63). Da der Beschluf}
vom 13.3.1997 - der als Entscheidung gemal3 & 40a N zu qualifizieren ist - aber in Rechtskraft erwachsen ist, entfaltet
er bindende Wirkung (Mayr aaO Rz 6). Es hat daher nicht nur bei der Verneinung der Zulassigkeit des streitigen
Verfahrens, sondern auch bei der diesem Beschlul zugrundeliegenden MiRachtung der Existenz einer
Schlichtungsstelle zu bleiben. Dem AuBerstreitrichter war es verwehrt, die durch die Rechtskraft geheilte
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Rechtswidrigkeit des Beschlusses vom 13.3.1997 doch dadurch wahrzunehmen, dall von der Antragstellerin die
Vorschaltung der Schlichtungsstelle verlangt wird. Zu Recht hat daher das Rekursgericht dem Erstgericht die
Fortsetzung des AuBerstreitverfahrens aufgetragen.Der Streitrichter hat den streitigen Rechtsweg - unbekampft - fur
unzuldssig gehalten. Da in Linz eine Schlichtungsstelle im Sinne des Paragraph 39, Absatz eins, MRG besteht, hatte er
allerdings aus seiner Rechtsmeinung nicht die Konsequenz der Umdeutung der Klage und Uberweisung in das
aulBerstreitige Verfahren nach Paragraph 40 a, N ziehen diurfen (MietSlg 46.493; Mayr in Rechberger Paragraph 40 a,
JN Rz 2 mwN), sondern die Klage zurtickweisen mtissen vergleiche RZ 1988/63). Da der Beschlul3 vom 13.3.1997 - der
als Entscheidung gemall Paragraph 40 a, JN zu qualifizieren ist - aber in Rechtskraft erwachsen ist, entfaltet er
bindende Wirkung (Mayr aaO Rz 6). Es hat daher nicht nur bei der Verneinung der Zulassigkeit des streitigen
Verfahrens, sondern auch bei der diesem BeschlulR zugrundeliegenden MiRachtung der Existenz einer
Schlichtungsstelle zu bleiben. Dem AuBerstreitrichter war es verwehrt, die durch die Rechtskraft geheilte
Rechtswidrigkeit des Beschlusses vom 13.3.1997 doch dadurch wahrzunehmen, dall von der Antragstellerin die
Vorschaltung der Schlichtungsstelle verlangt wird. Zu Recht hat daher das Rekursgericht dem Erstgericht die
Fortsetzung des AuRerstreitverfahrens aufgetragen.

Dem Revisionsrekurs war somit ein Erfolg zu versagen.
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