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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofs Dr. Baumann als Vorsitzenden
und die Hofrate des Obersten Gerichtshofs Hon.-Prof. Dr. Danzl, Dr. Veith, Dr. Grohmann und Dr. Nowotny als weitere
Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Kleingartenverein S*****, vertreten durch Héhne, In der Maur &
Partner Rechtsanwalte GmbH in Wien, gegen die beklagte Partei Franz W***** vertreten durch Dr. Helmut
Buchgraber, Rechtsanwalt in Wien, wegen 1.979,85 EUR sA und Zwischenantrag auf Feststellung (Streitinteresse
10.000 EUR), Uber den Rekurs und infolge der Revision der beklagten Partei gegen den Beschluss bzw das Urteil des
Landesgerichts fir Zivilrechtssachen Wien als Berufungsgericht vom 20. Februar 2007, GZ 40 R 336/06t-19, womit das
Urteil des Bezirksgerichts Donaustadt vom 24. September 2006, GZ 5 C 155/06w-15, 1.) aus Anlass der Berufung der
beklagten Partei im Ausspruch Uber den Zwischenantrag auf Feststellung aufgehoben und dieser Antrag
zurlickgewiesen, sowie 2.) in der Hauptsache abgeandert wurde, in nichtoffentlicher Sitzung den

Beschluss

gefasst:

Spruch

1. Dem Rekurs wird Folge gegeben.

Der angefochtene Beschluss wird aufgehoben. Dem Berufungsgericht wird aufgetragen, Uber die Berufung der
beklagten Partei, soweit diese gegen die erstinstanzliche Abweisung des Zwischenantrags auf Feststellung gerichtet ist,
unter Abstandnahme vom gebrauchten Zurtickweisungsgrund zu entscheiden.

Die Kosten des Rekursverfahrens sind weitere Kosten des Berufungsverfahrens.

2. Hinsichtlich der ,ordentlichen in eventu auRerordentlichen Revision" der beklagten Partei werden die Akten (nach
Erledigung des Auftrags gemaf Punkt 1.) dem Erstgericht zurlckgestellt.

Text
Begrindung:

Der klagende Kleingartenverein, dem auch der Beklagte als Mitglied angehort, ist Generalpachter einer
Kleingartenanlage in Wien. Der Beklagte ist aufgrund des Unterpachtvertrags vom 24. 10. 1983 Unterpachter einer
Kleingartenparzelle, auf der ein Gebdude mit einer Grundflache von 39,94 m? und ein Nebengebiude mit einer
Grundflache von 21,94 m? errichtet ist. Punkt 2 des Unterpachtvertrags lautet:

.Der Unterpachtzins fir diese Gartenparzelle betragt derzeit [.....] im Jahr; er andert sich im selben Verhaltnis, in dem
sich der Pachtzins des Hauptpachtvertrags andert."

Im Jahr 1998 vereinbarte die klagende Partei mit den Verpachtern die Erhdhung des Generalpachtzinses sowie die
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Entrichtung eines Bebauungszuschlags fur alle Parzellen mit einer 35 m? Grundflache Uberschreitenden Bebauung
sowie eines weiteren Zuschlags fur ganzjahriges Wohnen. Im Hinblick auf diese Vereinbarung wurden auch die den
Unterpachtern vorgeschriebenen Unterpachtzinse anteilig erhéht, wobei der Bebauungszuschlag und der Zuschlag fur
ganzjahriges Wohnen nur an die ,betroffenen" Unterpachter weiterverrechnet wurde.

Ein auf§ 11 Abs 4 KIGG gestiitzter Antrag des Beklagten auf Uberprifung der Angemessenheit des ihm fiir das
Jahr 2000 vorgeschriebenen Unterpachtzinses wurde mit Sachbeschluss des Bezirksgerichts Donaustadt vom
30. 6. 2003, 61 Msch 10007/02a, abgewiesen. Sein Rekurs an das Landesgericht flr Zivilrechtssachen Wien blieb
ebenso erfolglos wie der ordentliche Revisionsrekurs, dem der Oberste Gerichtshof mit Sachbeschluss vom
28. 9. 2004, 5 Ob 75/04x, nicht Folge gab.Ein auf Paragraph 11, Absatz 4, KIGG gestutzter Antrag des Beklagten auf
Uberprifung der Angemessenheit des ihm fiir das Jahr 2000 vorgeschriebenen Unterpachtzinses wurde mit
Sachbeschluss des Bezirksgerichts Donaustadt vom 30. 6. 2003, 61 Msch 10007/02a, abgewiesen. Sein Rekurs an das
Landesgericht flir Zivilrechtssachen Wien blieb ebenso erfolglos wie der ordentliche Revisionsrekurs, dem der
Oberste Gerichtshof mit Sachbeschluss vom 28. 9. 2004, 5 Ob 75/04x, nicht Folge gab.

Fir das Jahr 2006 schrieb die klagende Partei dem Beklagten einen Unterpachtzins von 3.217,74 EUR vor, wovon der
Beklagte nach Abzug eines Teils der Pachtgebuhr und des anteiligen Bebauungszuschlags nur 1.237,89 EUR bezahlte.

Die klagende Partei begehrte mit ihrer am 7. 2. 2006 beim Erstgericht eingebrachten Klage die Zahlung des restlichen
Unterpachtzinses fir das Jahr 2006 in Hohe von 1.979,85 EUR sA, wobei sie sich auf das erwahnte Msch-Verfahren,
einen der Erhoéhung des Generalpachtzinses zustimmenden Beschluss der Generalversammlung und die
Anderungsklausel im Unterpachtvertrag des Beklagten berief.

Der Beklagte bestritt die ,Zuldssigkeit und Vertragsgemalheit der einseitigen Erhéhung des Unterpachtzinses". Der
geschuldete Unterpachtzins ergebe sich primdr aus der Auslegung des Unterpachtvertrags. Die darin enthaltene
Anderungsklausel sei dahin zu verstehen, dass nur unvermeidliche Erhdhungen des Generalpachtzinses, etwa infolge
der Wertsicherungsvereinbarung im Generalpachtvertrag, auf die Unterpachter Uberwalzt werden dirften. Hingegen
sei die Uberwélzung von Erhdhungen, auf die sich der Generalpachter im Nachhinein vertraglich eingelassen habe,
durch die besagte Klausel nicht gedeckt. Dies gelte nur nicht fir solche Erhéhungen, die zur Abwendung ganz
erheblicher Nachteile flir die Unterpachter, wie etwa des Verlusts der Parzelle wegen drohender Kindigung des
Generalpachtvertrags, vereinbart worden seien. Daran sei ein strenger MaBstab anzulegen. Unbedeutende
Zugestandnisse der Verpiachter als ,Gegenleistung" rechtfertigten eine Uberwalzung nicht. Die Aufteilung des
Bebauungszuschlags nur auf die ,betroffenen" Unterpachter sei ebenfalls ,gesetz- und vertragswidrig"; sie
widerspreche § 11 Abs 2 KIGG, wonach fiir die Berechnung des Unterpachtzinses ausschlief3lich das Flachenverhaltnis
mafgeblich sei.Der Beklagte bestritt die ,Zuldssigkeit und VertragsgemdRheit der einseitigen Erhohung des
Unterpachtzinses". Der geschuldete Unterpachtzins ergebe sich primar aus der Auslegung des Unterpachtvertrags. Die
darin enthaltene Anderungsklausel sei dahin zu verstehen, dass nur unvermeidliche Erhéhungen des
Generalpachtzinses, etwa infolge der Wertsicherungsvereinbarung im Generalpachtvertrag, auf die Unterpachter
Gberwalzt werden dirften. Hingegen sei die Uberwélzung von Erhéhungen, auf die sich der Generalpéchter im
Nachhinein vertraglich eingelassen habe, durch die besagte Klausel nicht gedeckt. Dies gelte nur nicht fir solche
Erhéhungen, die zur Abwendung ganz erheblicher Nachteile fir die Unterpachter, wie etwa des Verlusts der Parzelle
wegen drohender Kindigung des Generalpachtvertrags, vereinbart worden seien. Daran sei ein strenger Mal3stab
anzulegen. Unbedeutende Zugestandnisse der Verpachter als ,Gegenleistung" rechtfertigten eine Uberwélzung nicht.
Die Aufteilung des Bebauungszuschlags nur auf die ,betroffenen"” Unterpachter sei ebenfalls ,gesetz- und
vertragswidrig"; sie widerspreche Paragraph 11, Absatz 2, KIGG, wonach fir die Berechnung des Unterpachtzinses
ausschlief3lich das Flachenverhaltnis maf3geblich sei.

Im Zuge des erstinstanzlichen Verfahrens stellte der Beklagte einen mit 10.000 EUR bewertetenZwischenantrag auf
Feststellung des Wortlauts, ,es moge festgestellt werden, dass die klagende Partei nicht berechtigt sei, bei
Vorschreibung des Unterpachtzinses an den Beklagten die Erhdhung des Generalpachtvertrags durch den Nachtrag
zum 1. 1. 1999 zu berulcksichtigen, in eventu festzustellen, dass die klagende Partei vom Beklagten nur einen solchen
Unterpachtzins zu verlangen berechtigt sei, der dem flachenmaRigen Anteil des Kleingartens des Beklagten zur
Gesamtflache der in Unterpacht gegebenen Kleingarten entspreche".
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Die klagende Partei bestritt die Berechtigung des Zwischenantrags. Uber die Angemessenheit des Unterpachtzinses
liege bereits eine rechtskraftige Entscheidung des Obersten Gerichtshofs vor.

Das Erstgericht wies den Zwischenfeststellungsantrag des Beklagten im Umfang des Haupt- und Eventualbegehrens ab
und gab dem Klagebegehren statt.

Das Berufungsgericht hob aus Anlass der Berufung des Beklagten das angefochtene Urteil mit Beschluss im Umfang
der Entscheidung Uber den Zwischenfeststellungsantrag auf und wies den Antrag (Haupt- und Eventualbegehren)
zuriick. Im Ubrigen &nderte es die erstinstanzliche Entscheidung dahin ab, dass es den Zuspruch auf 1.809,34 EUR sA
verminderte und das Mehrbegehren von 170,51 EUR sA abwies. Es sprach ferner aus, dass die Revision jedenfalls

unzulassig sei.

Zum Zwischenfeststellungsantrag fuhrte das Berufungsgericht aus, Streitigkeiten Uber die Angemessenheit des
vereinbarten Unterpachtzinses seien gemal3 8 11 Abs 4 KIGG auf Antrag eines Vertragspartners im aul3erstreitigen
Verfahren zu entscheiden. ,Angemessenheit" sei in diesem Zusammenhang als ,Zuldssigkeit" zu verstehen. Die
Regelung verweise alle Antrage ins aul3erstreitige Verfahren, in denen es um die Feststellung gehe, ob der vereinbarte
oder begehrte Unterpachtzins den gesetzlichen Vorschriften entspricht. Welcher Unterpachtzins vereinbarungsgemafd
zu bezahlen sei, sei dagegen im streitigen Rechtsweg zu entscheiden, kdnne jedoch allenfalls als Vorfrage auch vom
AuBerstreitrichter zu prufen sein. Entscheidend sei dabei nach 8 40a JN ausschlieBlich das Begehren und das
Vorbringen der den Rechtsschutzantrag stellenden ParteiZum Zwischenfeststellungsantrag fuhrte das
Berufungsgericht aus, Streitigkeiten Uber die Angemessenheit des vereinbarten Unterpachtzinses seien
gemal Paragraph 11, Absatz 4, KIGG auf Antrag eines Vertragspartners im aul3erstreitigen Verfahren zu entscheiden.
~Angemessenheit" sei in diesem Zusammenhang als ,Zulassigkeit" zu verstehen. Die Regelung verweise alle Antrage
ins auBerstreitige Verfahren, in denen es um die Feststellung gehe, ob der vereinbarte oder begehrte Unterpachtzins
den gesetzlichen Vorschriften entspricht. Welcher Unterpachtzins vereinbarungsgemald zu bezahlen sei, sei dagegen
im streitigen Rechtsweg zu entscheiden, kénne jedoch allenfalls als Vorfrage auch vom Aulerstreitrichter zu prifen
sein. Entscheidend sei dabei nach Paragraph 40 a, JN ausschlieBlich das Begehren und das Vorbringen der den
Rechtsschutzantrag stellenden Partei.

Nach § 236 Abs 2 ZPO sei ein Zwischenantrag auf Feststellung dann unzuldssig, wenn Uber den Gegenstand eines
solchen Antrags nur in einem besonderen, fur Angelegenheiten dieser Art ausschlieBlich vorgeschriebenen Verfahren
verhandelt werden kann. Daher seien im streitigen Verfahren Zwischenfeststellungsantrage Uber Angelegenheiten
unzuldssig, die ins Aul3erstreitverfahren verwiesen sind. Das Hauptbegehren des Zwischenantrags des Beklagten ziele
nach seiner Formulierung auf die Feststellung der Unzuldssigkeit des von der klagenden Partei geltend gemachten
Unterpachtzinses, nicht aber auf seine Vertragswidrigkeit ab. Die Frage, was die Parteien vereinbart hatten und wie
diese Vereinbarung auszulegen sei, sei dagegen nur Vorfrage. Auch beim Eventualbegehren stehe die Prifung der
GesetzmaRigkeit der Vorschreibung des Unterpachtzinses im Vordergrund.Nach Paragraph 236, Absatz 2, ZPO sei ein
Zwischenantrag auf Feststellung dann unzuldssig, wenn Uber den Gegenstand eines solchen Antrags nur in einem
besonderen, fiir Angelegenheiten dieser Art ausschlie3lich vorgeschriebenen Verfahren verhandelt werden kann.
Daher seien im streitigen Verfahren Zwischenfeststellungsantrdge Uber Angelegenheiten unzuldssig, die ins
AuBerstreitverfahren verwiesen sind. Das Hauptbegehren des Zwischenantrags des Beklagten ziele nach seiner
Formulierung auf die Feststellung der Unzulassigkeit des von der klagenden Partei geltend gemachten
Unterpachtzinses, nicht aber auf seine Vertragswidrigkeit ab. Die Frage, was die Parteien vereinbart hatten und wie
diese Vereinbarung auszulegen sei, sei dagegen nur Vorfrage. Auch beim Eventualbegehren stehe die Prifung der
GesetzmaRigkeit der Vorschreibung des Unterpachtzinses im Vordergrund.

Haupt- und Eventualbegehren des Zwischenfeststellungsantrags seien daher ausschlief3lich im auBerstreitigen
Verfahren zu behandeln; die Geltendmachung im streitigen Verfahren sei unzulassig. Das diesbezlgliche Verfahren sei
nichtig und der Zwischenfeststellungsantrag sei  zurlckzuweisen. Infolge der Unzulassigkeit des
Zwischenfeststellungsantrags seien die Streitwerte des Antrags und des Klagebegehrens nicht zusammenzurechnen.
Im Umfang der Entscheidung Uber das Klagebegehren sei die Revision daher gemall § 502 Abs 2 ZPO jedenfalls
unzuldssig.Haupt- und Eventualbegehren des Zwischenfeststellungsantrags seien daher ausschlieBlich im
auBerstreitigen Verfahren zu behandeln; die Geltendmachung im streitigen Verfahren sei unzuldssig. Das
diesbeziigliche Verfahren sei nichtig und der Zwischenfeststellungsantrag sei zurlckzuweisen. Infolge der
Unzuldssigkeit des Zwischenfeststellungsantrags seien die Streitwerte des Antrags und des Klagebegehrens nicht
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zusammenzurechnen. Im Umfang der Entscheidung Uber das Klagebegehren sei die Revision daher gemal Paragraph
502, Absatz 2, ZPO jedenfalls unzulassig.

Der Beklagte bekampft die zweitinstanzliche Entscheidung, soweit sie den Zwischenfeststellungsantrag zum
Gegenstand hat, mit Rekurs und in ihrem bestatigenden Teil mit ,ordentlicher in eventu auBerordentlicher"Revision,
wobei seine Rechtsmittelantrage auf die Abanderung der angefochtenen Entscheidung im Sinne der Stattgebung des
Zwischenfeststellungsantrags bzw der ganzlichen Abweisung des Klagebegehrens gerichtet sind. Hilfsweise wird
jeweils ein Aufhebungsantrag gestellt.

Eine Rechtsmittelbeantwortung wurde nicht erstattet.

Mit Beschluss vom 3. 5. 2007 wies das Berufungsgericht den mit den Rechtsmitteln verbundenen Antrag des Beklagten,
den unterbliebenen Ausspruch tber den Wert des Entscheidungsgegenstands nachzuholen und den Ausspruch Uber
die absolute Unzuldssigkeit der Revision entsprechend zu korrigieren, ab. Es figte dem Vorlagebericht des Erstgerichts
das Bemerken bei, dass seiner Ansicht nach sowohl der Rekurs als auch die Revision jedenfalls unzulassig sei.

Entgegen dieser Rechtsansicht ist der Rekurs zulassig und auch berechtigt; hingegen kann die Zulassigkeit der Revision
noch nicht beurteilt werden.

Rechtliche Beurteilung
1. Zum Rekurs:
a) Zur Zulassigkeit:

Das Berufungsgericht hat das erstinstanzliche Urteil in seinem Ausspruch Uber den Zwischenfeststellungsantrag des
Beklagten aus Anlass der Berufung aufgehoben und den Antrag zurlickgewiesen. Ein solcher Beschluss ist mit Rekurs
jedenfalls anfechtbar, weil nach standiger Rechtsprechung § 519 Abs 1 Z 1 ZPO sinngemaR anzuwenden ist (SZ 29/2;
6 Ob 547/91; 1 Ob 6/03v mwnN; RIS-Justiz RS0039705). Die Rekursfrist betragt vier Wochen (§ 521 Abs 1 iVm § 521a Abs
1 Z 3 ZPO); das Rechtsmittelverfahren ist zweiseitig (8 521a Abs 1 Z 3 ZPO), wobei im vorliegenden Fall die - ungenutzt
verstrichene - vierwochige Frist zur Erstattung der Rekursbeantwortung mit der Zustellung der Gleichschrift des
Rechtsmittelschriftsatzes am 19. 6. 2007 in Lauf gesetzt worden ist.Das Berufungsgericht hat das erstinstanzliche Urteil
in seinem Ausspruch Uber den Zwischenfeststellungsantrag des Beklagten aus Anlass der Berufung aufgehoben und
den Antrag zurlckgewiesen. Ein solcher Beschluss ist mit Rekurs jedenfalls anfechtbar, weil nach standiger
Rechtsprechung Paragraph 519, Absatz eins, Ziffer eins, ZPO sinngemal? anzuwenden ist (SZ 29/2;6 Ob 547/91;
1 Ob 6/03v. mwN; RIS-JustizRS0039705). Die Rekursfrist betragt vier Wochen (Paragraph 521, Absatz eins, in
Verbindung mit Paragraph 521 a, Absatz eins, Ziffer 3, ZPO); das Rechtsmittelverfahren ist zweiseitig (Paragraph 521 a,
Absatz eins, Ziffer 3, ZPO), wobei im vorliegenden Fall die - ungenutzt verstrichene - vierwdchige Frist zur Erstattung
der Rekursbeantwortung mit der Zustellung der Gleichschrift des Rechtsmittelschriftsatzes am 19. 6. 2007 in Lauf

gesetzt worden ist.

Es trifft wohl zu, dass nach rechtskraftiger Beendigung des Verfahrens Gber das Klagebegehren ein Rechtsmittel gegen
die Entscheidung Uber den Zwischenfeststellungsantrag wegen dessen fehlender Prajudizialitat fur die Hauptsache
nicht mehr zuldssig ist (1 Ob 611/94; 3 Ob 169/05g; RIS-JustizRS0039590 [T1 und 4]). Im hier zu beurteilenden
Rechtsstreit ist aus folgenden Grinden aber noch ungeklart, ob das Urteil Gber das Klagebegehren tatsachlich bereits

in Rechtskraft erwachsen ist:

Nach standiger Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs sind die Streitwerte der Klage und eines vom Klager oder
Beklagten gestellten Zwischenantrags auf Feststellung zusammenzurechnen (RIS-Justiz RS0039661). Die
Zusammenrechnung setzt aber einen zuldssigen Zwischenfeststellungsantrag voraus; wurde der Antrag als unzulassig
zurlickgewiesen, findet keine Zusammenrechnung statt (5 Ob 539/91; 8 Ob 1657/91; 7 Ob 569/94; RIS-Justiz RS0039661
[T2]; im Ergebnis gegenteilig ohne Begrindung nur4 Ob 529/91). Von dieser Rechtslage ausgehend hat das
Berufungsgericht folgerichtig einen Bewertungsausspruch gemaf3 8 500 Abs 2 Z 1 ZPO unterlassen und die Zulassigkeit
der Revision nur nach dem Klagebegehren beurteilt, entspricht es doch seiner Rechtsansicht, dass der
Zwischenfeststellungsantrag  unzulassig ist (vgl6 Ob 547/91).Nach standiger Rechtsprechung des
Obersten Gerichtshofs sind die Streitwerte der Klage und eines vom Klager oder Beklagten gestellten Zwischenantrags
auf Feststellung zusammenzurechnen (RIS-Justiz RS0039661). Die Zusammenrechnung setzt aber einen zuldssigen
Zwischenfeststellungsantrag voraus; wurde der Antrag als unzuldssig zurlckgewiesen, findet keine
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Zusammenrechnung statt (5 Ob 539/91; 8 Ob 1657/91; 7 Ob 569/94; RIS-Justiz RS0039661 [T2]; im Ergebnis gegenteilig
ohne Begrindung nur 4 Ob 529/91). Von dieser Rechtslage ausgehend hat das Berufungsgericht folgerichtig einen
Bewertungsausspruch gemal Paragraph 500, Absatz 2, Ziffer eins, ZPO unterlassen und die Zuldssigkeit der Revision
nur nach dem Klagebegehren beurteilt, entspricht es doch seiner Rechtsansicht, dass der Zwischenfeststellungsantrag
unzulassig ist vergleiche 6 Ob 547/91).

Wirde sich diese Rechtsansicht allerdings als unrichtig erweisen, sodass auch Uber den gegen die erstinstanzliche
Abweisung des Zwischenfeststellungsantrags gerichteten Teil der Berufung meritorisch entschieden werden muss,
ware der Bewertungsausspruch samt einem den gesamten Entscheidungsgegenstand erfassenden Ausspruch Uber die
Zulassigkeit der (ordentlichen) Revision nachzuholen. Die Anfechtbarkeit, damit aber auch die Rechtskraft des in der
Hauptsache ergangenen Urteils hangt demnach vom rechtlichen Schicksal des den Zwischenfeststellungsantrag
zurlickweisenden Beschlusses ab. Dieser muss daher im Rechtsmittelweg Uberprifbar sein (so im Ergebnis
bereits 6 Ob 547/91).

b) Zur Berechtigung:

Der Beklagte macht geltend, er habe ausdricklich die Vertragswidrigkeit des vorgeschriebenen Unterpachtzinses, nicht
aber dessen Gesetzwidrigkeit oder Unangemessenheit behauptet. Auch hinsichtlich des Bebauungszuschlags habe er
sich primar darauf berufen, dass die Uberwalzung auf die Unterpachter der getroffenen Vereinbarung widerspreche
und nur hilfsweise die Gesetzwidrigkeit der Aufteilung bloR auf die ,betroffenen" Unterpachter eingewandt. Das
Berufungsgericht habe die aus diesem Vorbringen eindeutig erkennbare Zielrichtung des Zwischenfeststellungsantrags
verkannt.

Hiezu wurde erwogen:

Die Zulassigkeit eines Zwischenantrags auf Feststellung setzt nach standiger hochstgerichtlicher Rechtsprechung
voraus, dass das strittige Recht oder Rechtsverhéltnis fur die Entscheidung in der Hauptsache prajudiziell ist und dass
die Wirkung der begehrten Feststellung Uber den konkreten Rechtsstreit hinausreicht (1 Ob 130/02b; 1 Ob 43/05p;
1 Ob 8/07v; 10 Ob 6/07s; RIS-JustizRS0039600). Neben diesen - vom Erstgericht zutreffend bejahten - besonderen
Erfordernissen mussen fur einen Zwischenantrag auf Feststellung aber auch die allgemeinen Prozessvoraussetzungen
gegeben sein (4 Ob 529/91; Rechberger/Klicka in Rechberger, ZPO® § 236 Rz 6;Deixler-Hibner in Fasching/Konecny?
Il § 236 Rz 11 ff). Ein im streitigen Verfahren gestellter Zwischenantrag ist daher etwa dann unzuldssig, wenn die
Uberprifung des prajudiziellen Rechts oder Rechtsverhéltnisses in das auRerstreitige Verfahren gehért (MietSlg 5317;
Deixler-Hubner aaO & 236 Rz 13)Die Zulassigkeit eines Zwischenantrags auf Feststellung setzt nach standiger
hoéchstgerichtlicher Rechtsprechung voraus, dass das strittige Recht oder Rechtsverhaltnis flr die Entscheidung in der
Hauptsache prajudiziell ist und dass die Wirkung der begehrten Feststellung Uber den konkreten Rechtsstreit
hinausreicht (1 Ob 130/02b; 1 Ob 43/05p; 1 Ob 8/07v; 10 Ob 6/07s; RIS-JustizRS0039600). Neben diesen - vom
Erstgericht zutreffend bejahten - besonderen Erfordernissen mussen fir einen Zwischenantrag auf Feststellung aber
auch die allgemeinen Prozessvoraussetzungen gegeben sein (4 Ob 529/91; Rechberger/Klicka in Rechberger, ZPO?
Paragraph 236, Rz 6; DeixlerHUbner in Fasching/Konecny? rémisch lll Paragraph 236, Rz 11 ff). Ein im streitigen
Verfahren gestellter Zwischenantrag ist daher etwa dann unzuléssig, wenn die Uberpriifung des prajudiziellen Rechts
oder Rechtsverhaltnisses in das auBerstreitige Verfahren gehort (MietSlg 5317; DeixlerHUbner aaO Paragraph 236, Rz
13).

Die Zulassigkeit des aul3erstreitigen Verfahrens ist fir wohnrechtliche Angelegenheiten gegeben, wenn das Gesetz die
betreffende Angelegenheit ausdricklich oder wenigstens unzweifelhaft schlissig in das aulRerstreitige Verfahren
verweist (5 Ob 220/07z mwN; vgl RIS-JustizRS0005948, RS0012214 [T1]). Dieser Grundsatz gilt ebenso fir
Angelegenheiten nach dem Kleingartengesetz. Ob Uber einen konkreten Rechtsschutzantrag im streitigen oder
auBerstreitigen Verfahren zu entscheiden ist, ist nach dem Wortlaut des Entscheidungsbegehrens und den zu seiner
Begrindung vorgebrachten Sachverhaltsbehauptungen zu beurteilen. Ohne Einfluss ist es dagegen, was der Gegner
einwendet und ob der behauptete Anspruch berechtigt ist (5 Ob 157/92; 5 Ob 170/01p; 5 Ob 220/07z RIS-
Justiz RS0005861, RS0005896 [T17 und 19],RS0013639 [T12, 15, 17 und 19];Wirth/Zingher/Kovanyi, Miet- und
Wohnrecht21 § 37 MRG Rz 4).Die Zulassigkeit des aul3erstreitigen Verfahrens ist fur wohnrechtliche Angelegenheiten
gegeben, wenn das Gesetz die betreffende Angelegenheit ausdriicklich oder wenigstens unzweifelhaft schlUssig in das
auBerstreitige Verfahren verweist (5 Ob 220/07z mwN; vergleiche RIS-JustizRS0005948, RS0012214 [T1]). Dieser
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Grundsatz gilt ebenso flr Angelegenheiten nach dem Kleingartengesetz. Ob Uber einen konkreten Rechtsschutzantrag
im streitigen oder auBerstreitigen Verfahren zu entscheiden ist, ist nach dem Wortlaut des Entscheidungsbegehrens
und den zu seiner Begrindung vorgebrachten Sachverhaltsbehauptungen zu beurteilen. Ohne Einfluss ist es dagegen,
was der Gegner einwendet und ob der behauptete Anspruch berechtigt ist (5 Ob 157/92; 5 Ob 170/01p; 5 Ob 220/07z;
RIS-Justiz RS0005861, RS0005896 [T17 und 19],RS0013639 [T12, 15, 17 und 19]; Wirth/Zingher/Kovanyi, Miet- und
Wohnrecht21 Paragraph 37, MRG Rz 4).

§ 11 Abs 4 KIGG verweist Anspriiche des Unterpichters auf Uberpriifung der Angemessenheit des vereinbarten
Unterpachtzinses (erster Fall) sowie auf Neufestsetzung eines gednderten Unterpachtzinses (zweiter Fall) in das
auBerstreitige Verfahren. Das Berufungsgericht hat das Zwischenfeststellungsbegehren des Beklagten als solches im
Sinne des § 11 Abs 4 erster Fall KIGG qualifiziert und sich dabei auf die in der Vorentscheidung 5 Ob 75/04x vertretene
Rechtsansicht gestitzt, wonach die hiebei zu prifende ,Angemessenheit" wie im Verfahren nach § 37 Abs 1 Z8 MRG in
berichtigender Auslegung stets als ,Zulassigkeit" verstanden werden musse. Damit ist aber die gesetzliche Zulassigkeit,
das heiRt die Ubereinstimmung des vereinbarten oder begehrten Unterpachtzinses mit den zwingenden
Zinsbildungsvorschriften des Kleingartengesetzes gemeint. Die Frage, welcher Unterpachtzins vereinbarungsgemaf zu
zahlen ist, bleibt hingegen der Entscheidung im streitigen Verfahren vorbehalten, sofern sie nicht im auBerstreitigen
Verfahren als Vorfrage geldst werden muss (vgl 5 Ob 2/92; 5 Ob 157/92; 5 Ob 75/04x; RIS-Justiz RS0069523).Paragraph
11, Absatz 4, KIGG verweist Anspriiche des Unterpéchters auf Uberpriifung der Angemessenheit des vereinbarten
Unterpachtzinses (erster Fall) sowie auf Neufestsetzung eines gednderten Unterpachtzinses (zweiter Fall) in das
auBerstreitige Verfahren. Das Berufungsgericht hat das Zwischenfeststellungsbegehren des Beklagten als solches im
Sinne des Paragraph 11, Absatz 4, erster Fall KIGG qualifiziert und sich dabei auf die in der Vorentscheidung
5 Ob 75/04x vertretene Rechtsansicht gestltzt, wonach die hiebei zu prifende ,Angemessenheit" wie im
Verfahren nach Paragraph 37, Absatz eins, Ziffer 8, MRG in berichtigender Auslegung stets als ,Zuldssigkeit"
verstanden werden miisse. Damit ist aber die gesetzliche Zuldssigkeit, das heiRt die Ubereinstimmung des
vereinbarten oder begehrten Unterpachtzinses mit den zwingenden Zinsbildungsvorschriften des Kleingartengesetzes
gemeint. Die Frage, welcher Unterpachtzins vereinbarungsgemafl zu zahlen ist, bleibt hingegen der Entscheidung im
streitigen Verfahren vorbehalten, sofern sie nicht im auRerstreitigen Verfahren als Vorfrage gelést werden muss
vergleiche 5 Ob 2/92; 5 Ob 157/92; 5 Ob 75/04x; RIS-Justiz RS0069523).

Der Beklagte nahm bei der Formulierung des Hauptbegehrens seines Zwischenfeststellungsantrags auf die
vertragliche Regelung des Unterpachtzinses zwar keinen Bezug. Seine - auch das Zwischenfeststellungsbegehren
tragenden - Einwendungen gegen das Zahlungsbegehren der klagenden Partei lassen aber keinen Zweifel daran, dass
es ihm dabei ausschlielich um die Kldrung des strittigen Regelungsinhalts der im Unterpachtvertrag enthaltenen
Anderungsklausel ging. Er strebt somit im Ergebnis die Feststellung an, dass die klagende Partei aufgrund der
vertraglichen Regelung des Unterpachtvertrags zur Uberwélzung der aus dem Nachtrag zum Generalpachtvertrag
resultierenden Erhdhungsbetrdge auf ihn nicht berechtigt sei. Fragen der gesetzlichen Zul3ssigkeit des
vorgeschriebenen Unterpachtzinses stehen bei der Erledigung dieses Begehrens nicht zur Beurteilung an. Es geht
vielmehr um die Auslegung der im Unterpachtvertrag enthaltenen Anderungsklausel, die - bei richtigem Verstindnis
des Antragsbegehrens - nicht als Vorfrage in einem auf den aul3erstreitigen Rechtsweg verwiesenen Verfahren
nach &8 11 Abs 4 erster Fall KIGG, sondern im streitigen Rechtsweg zu klaren ist.Der Beklagte nahm bei der
Formulierung des Hauptbegehrens seines Zwischenfeststellungsantrags auf die vertragliche Regelung des
Unterpachtzinses zwar keinen Bezug. Seine - auch das Zwischenfeststellungsbegehren tragenden - Einwendungen
gegen das Zahlungsbegehren der klagenden Partei lassen aber keinen Zweifel daran, dass es ihm dabei ausschlieRlich
um die Klirung des strittigen Regelungsinhalts der im Unterpachtvertrag enthaltenen Anderungsklausel ging. Er strebt
somit im Ergebnis die Feststellung an, dass die klagende Partei aufgrund der vertraglichen Regelung des
Unterpachtvertrags zur Uberwdlzung der aus dem Nachtrag zum Generalpachtvertrag resultierenden
Erhohungsbetrage auf ihn nicht berechtigt sei. Fragen der gesetzlichen Zulassigkeit des vorgeschriebenen
Unterpachtzinses stehen bei der Erledigung dieses Begehrens nicht zur Beurteilung an. Es geht vielmehr um die
Auslegung der im Unterpachtvertrag enthaltenen Anderungsklausel, die - bei richtigem Verstandnis des
Antragsbegehrens - nicht als Vorfrage in einem auf den aullerstreitigen Rechtsweg verwiesenen Verfahren
nach Paragraph 11, Absatz 4, erster Fall KIGG, sondern im streitigen Rechtsweg zu klaren ist.

Da somit hinsichtlich des Hauptbegehrens des vom Beklagten gestellten Zwischenantrags auf Feststellung der streitige
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Rechtsweg zuldssig ist (und auch die Zuldssigkeitsvoraussetzungen des8 236 ZPO vorliegen), erweist sich der
Zuruckweisungsbeschluss des Berufungsgerichts als unrichtig. Dieses wird im fortzusetzenden Berufungsverfahren die
Berufung des Beklagten auch im erorterten Umfang meritorisch zu behandeln haben. Sollte danach dem
Hauptbegehren des Zwischenfeststellungsantrags stattzugeben sein, ldge es am Berufungsgericht, dem Spruch eine
dem Inhalt und Sinn des Begehrens entsprechende deutlichere Fassung zu geben (RIS-Justiz RS0038852). Bleibt es
aber bei der abweisenden Entscheidung des Erstgerichts, ist schon an dieser Stelle anzumerken, dass der erkennende
Senat die Rechtsansicht des Berufungsgerichts zur Unzuldssigkeit des streitigen Rechtswegs flr das Eventualbegehren
des Zwischenfeststellungsantrags des Beklagten aus den in der zweitinstanzlichen Entscheidung dargelegten Grinden
teilt.Da somit hinsichtlich des Hauptbegehrens des vom Beklagten gestellten Zwischenantrags auf Feststellung der
streitige Rechtsweg zulassig ist (und auch die Zulassigkeitsvoraussetzungen des Paragraph 236, ZPO vorliegen), erweist
sich der Zurickweisungsbeschluss des Berufungsgerichts als unrichtig. Dieses wird im fortzusetzenden
Berufungsverfahren die Berufung des Beklagten auch im erdrterten Umfang meritorisch zu behandeln haben. Sollte
danach dem Hauptbegehren des Zwischenfeststellungsantrags stattzugeben sein, 1dge es am Berufungsgericht, dem
Spruch eine dem Inhalt und Sinn des Begehrens entsprechende deutlichere Fassung zu geben (RIS-Justiz RS0038852).
Bleibt es aber bei der abweisenden Entscheidung des Erstgerichts, ist schon an dieser Stelle anzumerken, dass der
erkennende Senat die Rechtsansicht des Berufungsgerichts zur Unzuldssigkeit des streitigen Rechtswegs fur das
Eventualbegehren des Zwischenfeststellungsantrags des Beklagten aus den in der zweitinstanzlichen Entscheidung
dargelegten Grinden teilt.

Der Kostenvorbehalt beruht auf &8 52 ZPO.Der Kostenvorbehalt beruht auf Paragraph 52, ZPO.
2. Zur Revision:
Die Aktenvorlage erweist sich hinsichtlich der Revision des Beklagten im gegenwartigen Verfahrensstadium als verfehlt.

Wie in Punkt 1 a) bereits dargelegt wurde, hangt die Zulassigkeit dieses Rechtsmittels von dem nach der meritorischen
Entscheidung Uber den noch unerledigten Teil der Berufung nachzuholenden Bewertungsausspruch (8§ 500 Abs 2 Z 1
ZPO) und dem daran anknipfenden (neuen) Ausspruch Uber die Zulassigkeit der Revision ab und kann derzeit nicht
beurteilt werden.Wie in Punkt 1 a) bereits dargelegt wurde, hangt die Zulassigkeit dieses Rechtsmittels von dem nach
der meritorischen Entscheidung Uber den noch unerledigten Teil der Berufung nachzuholenden
Bewertungsausspruch (Paragraph 500, Absatz 2, Ziffer eins, ZPO) und dem daran anknuipfenden (neuen) Ausspruch
Uber die Zulassigkeit der Revision ab und kann derzeit nicht beurteilt werden.

Sollte der Entscheidungsgegenstand nach dem - bindenden - Bewertungsausspruch 4.000 EUR unterschreiten, ware
die Revision nach § 502 Abs 2 ZPO jedenfalls unzuldssig. Bei einem zwar 4.000 EUR, nicht aber 20.000 EUR
Ubersteigenden Entscheidungsgegenstand kdme es darauf an, ob das Berufungsgericht die ordentliche Revision fir
zulassig erklart. Bejahendenfalls waren die Akten dem Obersten Gerichtshof zur Erledigung der Revision vorzulegen.
Bei Verneinung der Zulassigkeit ware auch ein aullerordentliches Rechtsmittel nicht zuldssig; in diesem Fall stiinde
dem Beklagten ein Antrag auf Abanderung des Zulassigkeitsausspruchs gemadR § 508 Abs 1 ZPO an das
Berufungsgericht offen, wobei den Vorinstanzen die Beurteilung oblage, ob das Rechtsmittel des Beklagten insoweit
verbesserungsbedirftig ist. Sollte der zweitinstanzliche Entscheidungsgegenstand mit einem Uber 20.000 EUR
liegenden Betrag bewertet werden, waren die Akten jedenfalls dem Obersten Gerichtshof zur Entscheidung Uber die
Revision vorzulegen.Sollte der Entscheidungsgegenstand nach dem - bindenden - Bewertungsausspruch 4.000 EUR
unterschreiten, ware die Revision nach Paragraph 502, Absatz 2, ZPO jedenfalls unzuldssig. Bei einem zwar 4.000 EUR,
nicht aber 20.000 EUR Ubersteigenden Entscheidungsgegenstand kame es darauf an, ob das Berufungsgericht die
ordentliche Revision fur zulassig erklart. Bejahendenfalls waren die Akten dem Obersten Gerichtshof zur Erledigung
der Revision vorzulegen. Bei Verneinung der Zulassigkeit ware auch ein auRerordentliches Rechtsmittel nicht zulassig;
in diesem Fall stinde dem Beklagten ein Antrag auf Abanderung des Zulassigkeitsausspruchs gemaR Paragraph 508,
Absatz eins, ZPO an das Berufungsgericht offen, wobei den Vorinstanzen die Beurteilung oblage, ob das Rechtsmittel
des Beklagten insoweit verbesserungsbedurftig ist. Sollte der zweitinstanzliche Entscheidungsgegenstand mit einem
Uber 20.000 EUR liegenden Betrag bewertet werden, waren die Akten jedenfalls dem Obersten Gerichtshof zur
Entscheidung Uber die Revision vorzulegen.
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