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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Hofrat des Obersten Gerichtshofes Dr. Jensik als Vorsitzenden und durch die
Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Zehetner, Dr. Klinger, Dr. Schwarz und Dr. Graf als weitere Richter in der
Mietrechtssache der Antragsteller 1. Michael R***, Gastwirt, 4050 Traun, GrinningerstralBe 89, und 2. Albine H***,
Gastwirtin, 4020 Linz, Rathausgasse 5, beide vertreten durch Dr. Gottfried Eypeltauer, Rechtsanwalt in Linz, wider den
Antragsgegner Friedrich H***, Innenarchitekt, 4020 Linz, Rathausgasse 5, vertreten durch Dr. Ernst M***, Sekretar des
Bezirksverbandes Linz des Osterreichischen Haus- und Grundbesitzerbundes, wegen § 37 Abs 1 Z 9 iVm § 17 MRG,
infolge Revisionsrekurses des Antragsgegners gegen den Sachbeschlufl? des Landesgerichtes Linz als Rekursgerichtes
vom 18. Juli 1989, GZ 18 R 415/89-11, womit der SachbeschluRR des Bezirksgerichtes Linz vom 20. Marz 1989, GZ 26
Msch 35/88-6, bestatigt wurde, folgenden

BeschluB

gefaldt:

Spruch

Dem Revisionsrekurs wird Folge gegeben.

Die Sachbeschlisse der Vorinstanzen werden aufgehoben. Die Rechtssache wird zur neuen Entscheidung nach
Verfahrenserganzung an das Erstgericht zurtickverwiesen.

Text
Begrindung:

Der Antragsgegner ist seit dem Jahre 1978 EigentiUmer des Hauses Linz, Rathausgasse 5, in dem der Erstantragsteller
im Jahre 1976 das rechts vom Hauseingang gelegene Geschaftslokal samt Kellerabteil mietete. Seine Mietrechte gingen
Ende 1985 auf die Zweitantragstellerin Uber. In der Betriebskostenabrechnung fiir das Kalenderjahr 1984 wies der
Antragsgegner den vom Antragsteller zu tragenden Anteil an den Gesamtkosten mit 9,85 % aus. Der Erstantragsteller
begehrte - zundchst geméaR § 39 Abs 1 MRG bei der Landeshauptstadt Linz - die Uberpriifung des Anteiles des von ihm
gemieteten Lokales an den Betriebskosten gemalR§ 17 MRG. Mit Bescheid vom 6. Dezember 1988 stellte die
Landeshauptstadt Linz den Anteil des vom Erstantragsteller gemieteten, 46,97 m2 umfassenden Lokales mit 7,06 %
fest.

Uber rechtzeitige Anrufung des Gerichtes, an dessen Verfahren sich in der Folge auch die Zweitantragstellerin beteiligte
und in dem lediglich strittig war, inwieweit die Flache des Heizkellers und Mauernischen im Geschaftslokal der
Antragsteller in die Nutzflachenberechnung einzubeziehen seien, durch den Antragsgegner entschied dieses, dalR der
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Anteil des vom (Erst-)Antragsteller gemieteten Geschaftslokales ("Old City Pub") samt Kellerabteil an den Gesamtkosten
des Hauses 7,06 % betrage (Verhaltnis der Nutzflache des Mietgegenstandes von 46,97 m2 zur Gesamtnutzflache des
Hauses von 665,19 m2).

Das Erstgericht stellte hiezu folgenden entscheidungswesentlichen Sachverhalt fest:

Bei Abschlul} des Mietvertrages im Jahre 1976 wurde zwischen dem Erstantragsteller und dem damaligen
Hauseigentimer vereinbart, dal3 das Mietobjekt von einer im Keller befindlichen Gaszentralheizungsanlage, die auch
noch Raumlichkeiten in mehreren anderen Hausern mit Warme versorgte, beheizt werden sollte. Andere
Vereinbarungen Uber die Benutzung des Heizkellers durch den Antragsteller wurden nicht getroffen. Dieser hatte auch
nie einen Schltssel zu diesem standig versperrten Raum erhalten und ihn auch nie fur Lager- oder sonstige Zwecke
verwendet. Schon vor dem 1. Janner 1984 wurde die Zentralheizungsanlage nach einem Defekt nicht mehr
instandgesetzt. Das Geschaftslokal der Antragsteller wird seither mit Elektroradiatoren beheizt. Der seinerzeitige
Heizraum wird seit etwa 2 Jahren vom Antragsgegner fiir Lagerungen verwendet. Im Bestandobjekt der Antragsteller
befindet sich eine etwa tiirhohe, oben durch einen Rundbogen abgeschlossene, ca. 10 cm tiefe Mauernische, die durch
Ausstemmen um weitere 10 bis 15 cm vertieft wurde, um darin eine Abwasch anzubringen. In einer unter einem
Fenster gelegenen Nische wurde ein Kihlschrank eingebaut. In einer sehr tiefen Nische - die Mauertiefe betragt etwa
1,7 m bis 1,8 m - wurde ein Flipperautomat aufgestellt. Andere Nischen sind nicht vorhanden, insbesondere nicht
hinter der hélzernen Wandverkleidung.

Rechtlich beurteilte das Erstgericht diesen Sachverhalt dahin, gemalR§ 17 Abs 2 MRG sei bei Berechnung der
Nutzflache die gesamte Bodenflache des Mietgegenstandes abziglich der Wandstarken und der im Verlauf der Wande
befindlichen Durchbrechungen (Ausnehmungen) heranzuziehen. Kellerrdume seien nicht zu bericksichtigen, soweit
sie ihrer Ausstattung nach nicht fir Wohn- oder Geschéaftszwecke geeignet seien. Demnach seien jedenfalls die
Bodenflachen des eigentlichen Gastlokales (40,50 m2) und des dazugehdrigen Kellerabteils (6,47 m2) in die
Nutzflachenberechnung einzubeziehen. Nicht einzubeziehen seien aber - sofern sie nicht ohnehin im
Nutzflachengutachten berticksichtigt sein sollten (!) - nach dem klaren Gesetzeswortlaut (entgegen der von Eckharter,
Die Nutzflaiche im Wohnrecht 9 ff vorgenommenen Differenzierung) die auf Nischen und Wandausnehmungen
entfallenden Flachen sowie der einen allgemeinen Teil des Hauses bildende ehemalige Heizkeller.

Das Rekursgericht bestatigte den erstgerichtlichen SachbeschluB. Es billigte die vom Erstgericht vertretene
Rechtsmeinung betreffend Nischen und Wandausnehmungen sowie den Heizkeller. Darlber hinaus bejahte es im
Zuge amtswegiger Priifung die Antragslegitimation auch des Erstantragstellers trotz Uberganges, seines Mietrechtes
auf die Zweitantragstellerin, weil der gerichtlich festgestellte Betriebskostenschlissel auch in die Vergangenheit wirke
und daher fir einen allfélligen Ruckforderungsanspruch des Erstantragstellers von rechtlicher Bedeutung sei.

Im Zuge gleichfalls amtswegiger Uberpriifung kam das Rekursgericht zur Uberzeugung, daR in der Unterlassung der
Feststellung der auf die anderen vermieteten oder vom Hauseigentimer selbst bentitzten Objekte dieses Hauses
entfallenden Anteile an den Gesamtkosten allenfalls ein Verfahrensmangel gelegen sein kdnne, der aber im
Rekursverfahren nach &8 37 MRG zufolge der Verweisung auf die Bestimmungen der ZPO und damit auch auf die
Rechtsprechung zur ZPO nicht von Amts wegen aufgegriffen werden kénnen.

Das Gericht zweiter Instanz erkldrte den Rekurs an den Obersten Gerichtshof gemaR8 37 Abs 3 Z 18 MRG fiur zulassig,
weil bereits ausgesprochen worden sei (Landesgericht fur Zivilrechtssachen Wien MietSlg 38.372, vom Obersten
Gerichtshof bestatigt durch die Entscheidung 5 Ob 155/86), daR im Verfahren nach§ 37 Abs 1 Z 9 MRG der gesamte
Nutzflachenschlissel von Amts wegen festzustellen sei, eine verdffentlichte Judikatur zu der Frage, welche rechtliche
Qualitat einem Verstol3 gegen diese Maxime zukomme, jedoch nicht existiere.

Rechtliche Beurteilung
Der Revisionsrekurs des Antragsgegners ist im Ergebnis berechtigt.

Der Revisionsrekurswerber bekampft die Beiziehung der Nachfolgemieterin Albine H*** als zweite Antragstellerin
sowie die Nichtbericksichtigung nutzflachenrelevanter Nischen bei Ermittlung der Nutzflachen im Sinne des § 17 MRG.
Darliber hinaus wird der Oberste Gerichtshof im Zuge der Verpflichtung zur allseitigen rechtlichen Uberprifung des
angefochtenen Beschlusses auch die Aktivlegitimation des Erstantragstellers sowie die vom Rekursgericht ausdricklich
aufgeworfene Rechtsfrage zu beurteilen haben, ob die Feststellung des Anteiles eines Mietgegenstandes an den
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Gesamtkosten nur bei gleichzeitiger Feststellung des Anteiles der anderen Mietgegenstande erfolgen darf sowie welche
Rechtsfolgen bejahendenfalls mit der Feststellung blof3 des Anteiles eines Mietgegenstandes an den Gesamtkosten
verbunden sind.

1.) Zur Aktivlegitimation und Parteistellung der Antragsteller:

Die Antragslegitimation, also die Berechtigung, einen Sachantrag nach8 37 MRG zu stellen, ist eine Frage des
materiellen Rechtes (Wurth-Zingher, Miet- und Wohnrecht19 8 37 MRG Rz 49). Fur Feststellungen im gesamten
Mietzinsbereich sind daher jedenfalls Mieter und Vermieter antragslegitimiert (Wurth-Zingher, aaO mwN). Da die
begehrte Feststellung des Anteiles eines Mietgegenstandes an den Gesamtkosten keine rechtsgestaltende
Entscheidung mit bloRer Wirkung fiir die Zukunft ist, hat sie auch fiir den Erstantragsteller trotz Ubertragung seiner
Mietrechte auf die Zweitantragstellerin Ende 1985 - moglicherweise schon vor Einlangen des Antrages bei der
Schlichtungsstelle (die diesbeziglichen Feststellungen sind unscharf) - noch Bedeutung, weil sie - wie der
Erstantragsteller ausdricklich geltend macht - auch fir die endgultige Aufteilung der Betriebskosten des Jahres 1984
von Belang ist. Ein allfalliger Rickforderungsanspruch ist wegen der Anhangigkeit dieses Verfahrens seit 26. November
1985 bei der Landeshauptstadt Linz und in der Folge bei Gericht keinesfalls verjahrt (§ 27 Abs 3 MRG). Der Wortlaut des
Protokolls vom 30. Janner 1989, wonach Albine H*** zur Verhandlung erschienen sei und ebenfalls vom
Antragstellervertreter vertreten werde, 188t zumindest den SchluR zu, dal3 sie als Nachfolgerin im Mietrecht des
Erstantragstellers dem Verfahren als Partei beitreten wollte. Die Richtigkeit dieses Schlusses wurde durch die in der
Revisionsrekursbeantwortung vorgenommene ausdrickliche Anfiihrung der Albine H*** als Partei bestatigt.

Beiden Antragstellern kommt sohin im Einklang mit ihrer materiellrechtlichen Stellung auch die Stellung einer Partei im
formellen Sinn zu.

2.) Zur Auslegung des& 37 Abs 1 Z 9 MRG

Nach dieser Gesetzesstelle ist Uber die Verteilung der Gesamtkosten und den Anteil eines Mietgegenstandes an den
Gesamtkosten (§ 17 MRG) im Verfahren aul3er Streitsachen zu entscheiden. In diesem Zusammenhang stellt sich das
Problem, ob bei Feststellung des Verteilungsschllssels, also nicht blof3 dessen Beurteilung als Vorfrage in einem
anderen Verfahren (zB der Entscheidung, ob zu einem bestimmten Zinstermin das gesetzliche Zinsausmaf}
Uberschritten wurde), wegen der notwendigen Einheit des Verteilungsschlissels fir alle Mietgegenstande eine
gesonderte Prufung des nur auf einen Mietgegenstand entfallenden Prozentanteiles ausgeschlossen ist (so Wurth-
Zingher, aa0, Rz 21 zu § 37 MRG) und ob bejahendenfalls dagegen nur einen nicht von Amts wegen wahrnehmbaren
Verfahrensmangel darstellt (so das Rekursgericht).

Der Wortlaut des § 37 Abs 1 Z 9 MRG lieRe fir sich betrachtet, beide Auslegungen zu, doch ist folgendes zu dieser vom
Obersten Gerichtshof bisher nicht (auch nicht in der vom Rekursgericht zitierten Entscheidung5 Ob 155/86)
ausdrucklich behandelten Frage zu erwagen:

Die zwingende Bestimmung des& 17 MRG sieht vor, daR sich - mangels anderer schriftlicher Vereinbarung zwischen
dem Vermieter und allen Mietern des Hauses - der Anteil eines Mietgegenstandes an den Gesamtkosten nach dem
Verhaltnis der Nutzflache des Mietgegenstandes zur naher definierten Gesamtnutzflache des Hauses bestimmt. Diese
Textierung bringt klar zum Ausdruck, daR es fir ein Haus nur einen Aufteilungsschlissel geben soll, bei dem die
einzelnen, auf die verschiedenen Mietgegenstande entfallenden Anteile zusammen 100 % der Gesamtkosten ergeben.
Dies entspricht auch der rechtspolitischen Zielsetzung des MRG, wonach dem Vermieter als variabler Mietzinsanteil
nach § 15 Abs 1 Z 2 MRG zwar alle Bewirtschaftungskosten, aber nicht mehr als diese ersetzt werden sollen.

Geht man von den dargelegten Pramissen aus, daR der Prozentanteil des einzelnen Mietgegenstandes flr sich
berechnet den Normen des § 17 MRG zu entsprechen hat und Uberdies alle Prozentanteile zusammen nach dem
Willen des Gesetzgebers 100 ergeben miussen, so folgt daraus, dal der auf einen Mietgegenstand entfallende
Prozentanteil fur sich allein nicht rechtskraftig festgestellt werden kann; ein auf den einzelnen Mietgegenstand
entfallender Prozentanteil hat immer nur als Teil des Ganzen und damit in untrennbarem Zusammenhang mit den auf
die anderen Mietgegenstande - seien sie tatsachlich vermietet oder nicht - entfallenden Prozentanteilen Bestand. Die
ohnedies immer erforderliche Feststellung der Nutzflachen aller Mietgegenstande (schon um die Gesamtflache
ermitteln zu kénnen) mul3 daher auch ihren spruchmaBigen Niederschlag in der in Rechtskraft erwachsenden
Feststellung der Prozentanteile aller Mietgegenstande finden, und zwar ohne Rucksicht darauf, ob die Mieter anderer
Mietgegenstande sich am Verfahren auch formell als Partei beteiligten. Die Nichtbeachtung der dargelegten
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Grundsatze stellt daher nicht nur einen Verfahrensmangel, sondern die Verletzung von Vorschriften des materiellen
Rechtes dar. Demgemal waren die Entscheidungen der Vorinstanzen aufzuheben.

3.) Zur Nutzflachenberechnung:

Gemal § 17 Abs 2 MRG gehdren die im Verlauf der Wande befindlichen Durchbrechungen (Ausnehmungen) nicht zur
Nutzflache. Ausnehmung bedeutet aber nichts anderes als Nische in der Wand. Nischen in diesem Sinn gehéren daher
nicht zur Nutzflache. Anders wére es nur dann, wenn eine Nische - nicht in diesem rechtlichen Sinn verstanden -
dadurch entsteht, dal3 die Wand selbst vom Boden bis zur Decke nur in geringerer Starke fortgeftihrt wird (vgl Wurth -
Zingher, aaO, Rz 7 zu 8 17 MRG).

Das Erstgericht wird daher im fortzusetzenden Verfahren die Nutzflachen der einzelnen Mietgegenstande und darauf
aufbauend die Gesamtnutzflache des Hauses unter BerUcksichtigung des dargestellten Nischenbegriffes festzustellen
und sodann im Sinne des unter Pkt 2.) Gesagten zu entscheiden haben. Insbesondere wird zu prufen sein, welche in
dem der friheren Entscheidung zu Grunde gelegten Sachverstandigengutachten allenfalls mitbertcksichtigten

Nischenflachen nach der oben angeflihrten Definition tatsachlich in die Nutzflache einzubeziehen sind.
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