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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Rekursgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofs Dr. Zechner
als Vorsitzenden und durch die Hofratin des Obersten Gerichtshofs Dr. Schenk sowie durch die Hofrate des Obersten
Gerichtshofs Dr. Vogel, Dr. Jensik und Dr. Musger als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Anton di
L***** vertreten durch Dr. Teja H. Kapsch, Rechtsanwalt in Graz, gegen die beklagte Partei L***** Gesellschaft mbH,
**%%* vertreten durch Brunner & Kohlbacher Advokatur GmbH in Graz, wegen Raumung, infolge Rekurses des Klagers
gegen den Beschluss des Landesgerichts fir Zivilrechtssachen Graz als Berufungsgericht vom 19. Marz 2007, GZ 3 R
147/06v-22, mit welchem aus Anlass der Berufung des Klagers das Urteil des Bezirksgerichts Graz vom 23. August 2006,
GZ 6 C 231/06f-7, samt dem vorangegangenen Verfahren als nichtig aufgehoben und die Klage zurliickgewiesen wurde,
den Beschluss

gefasst:
Spruch
Dem Rekurs wird Folge gegeben.

Der angefochtene Beschluss wird aufgehoben und dem Berufungsgericht die Sachentscheidung Uber die Berufung
aufgetragen. Die Kosten des Rekursverfahrens sind weitere Kosten des Berufungsverfahrens.

Text
Begrindung:

Der Klager hat der Beklagten ein Haus vermietet. Mit einer der Beklagten am 17. Dezember 2004 zugestellten Klage
begehrte er ruckstandigen Mietzins von 173.869,06 EUR und die Raumung des Mietobjekts. Die Beklagte habe von
Janner bis November 2004 keinen Mietzins geleistet, weswegen er gemaR § 1118 ABGB die Auflésung des Mietvertrags
erklare. Wahrend des Verfahrens brachte er ergdnzend vor, dass die Beklagte den Mietzins auch weiterhin nicht leiste.
Auf dieser Grundlage dehnte er sein Zahlungsbegehren auf rickstandigen Mietzins bis Oktober 2005 in Héhe von
359.146,10 EUR aus. Das Verfahren ist noch anhangig (6 C 673/04b des Bezirksgerichtes Graz). Mit der hier zu
beurteilenden Klage, die am 25. April 2006 bei Gericht einlangte, begehrt der Klager ebenfalls die Raumung des
Mietobjekts. Die Beklagte leiste seit 1. Janner 2004 keinen Mietzins und benutze das Objekt (daher) titellos. Im bereits
anhangigen Verfahren habe er sein Zahlungsbegehren ,vorerst letztlich" auf 359.146,10 EUR ausgedehnt. "Hilfsweise"
erklare er ,sohin auch in dieser Klage" die Auflosung des Bestandvertrags. Er sei zu dieser Klage gezwungen, weil die
Beklagte das friher eingeleitete Verfahren ,mit allen méglichen Einwanden einschliel3lich der Ablehnung des Gerichts"
verschleppe. In der Verhandlung vom 23. Mai 2006 brachte er erganzend vor, die Beklagte habe seit Janner 2004
.keinen einzigen Bestandzins" geleistet. Durch die Nichtzahlung sei ihm ,bisher" ein ,Schaden" von 457.981,52 EUR
erwachsen.Der Klager hat der Beklagten ein Haus vermietet. Mit einer der Beklagten am 17. Dezember 2004
zugestellten Klage begehrte er riickstandigen Mietzins von 173.869,06 EUR und die Raumung des Mietobjekts. Die
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Beklagte habe von Janner bis November 2004 keinen Mietzins geleistet, weswegen er gemald Paragraph 1118, ABGB
die Auflédsung des Mietvertrags erklare. Wahrend des Verfahrens brachte er erganzend vor, dass die Beklagte den
Mietzins auch weiterhin nicht leiste. Auf dieser Grundlage dehnte er sein Zahlungsbegehren auf rickstandigen
Mietzins bis Oktober 2005 in H6he von 359.146,10 EUR aus. Das Verfahren ist noch anhangig (6 C 673/04b des
Bezirksgerichtes Graz). Mit der hier zu beurteilenden Klage, die am 25. April 2006 bei Gericht einlangte, begehrt der
Klager ebenfalls die Raumung des Mietobjekts. Die Beklagte leiste seit 1. Janner 2004 keinen Mietzins und benutze das
Objekt (daher) titellos. Im bereits anhdngigen Verfahren habe er sein Zahlungsbegehren ,vorerst letztlich" auf
359.146,10 EUR ausgedehnt. "Hilfsweise" erklare er ,sohin auch in dieser Klage" die Auflésung des Bestandvertrags. Er
sei zu dieser Klage gezwungen, weil die Beklagte das friher eingeleitete Verfahren ,mit allen méglichen Einwanden
einschlieBlich der Ablehnung des Gerichts" verschleppe. In der Verhandlung vom 23. Mai 2006 brachte er ergdanzend
vor, die Beklagte habe seit Janner 2004 ,keinen einzigen Bestandzins" geleistet. Durch die Nichtzahlung sei ihm
Jbisher" ein ,Schaden" von 457.981,52 EUR erwachsen.

Die Beklagte wendet ein, dass der Klage die Streitanhadngigkeit des friher eingeleiteten Rdumungsverfahrens
entgegenstehe. In der Sache bestreitet sie das Vorliegen eines Mietzinsriickstands, da ihr ,aus der Herstellung eines
neuen Stiegenhauses sowie der Herstellung von Brandabschnitten etc" eine Gegenforderung zustehe, die ,das
Klagebegehren" Ubersteige.

Das Erstgericht wies die Klage ab. Der Mietvertrag sei bereits mit der Zustellung der ersten Raumungsklage aufgeldst
worden. Zwischen Auflésungserklarung und Rechtskraft des Urteils herrsche ein Schwebezustand, sodass in dieser Zeit
keine titellose Benltzung des Objekts vorliegen kénne. Die dasselbe Bestandverhdltnis betreffende spatere
Raumungsklage sei daher mit Urteil abzuweisen. Das Berufungsgericht hob das Urteil samt dem vorangegangenen
Verfahren als nichtig auf und wies die Klage wegen Streitanhangigkeit zurlick. Da das Raumungsbegehren in beiden
Verfahren auf unterlassene Mietzinszahlungen seit dem 1. Janner 2004 gestutzt werde, stimmten nicht nur die Parteien
und das Begehren, sondern auch die rechtserzeugenden Tatsachenbehauptungen Uberein. Fiir die Berechtigung des
Raumungsbegehrens sei nicht die Sachlage bei Klagszustellung, sondern jene bei Schluss der Verhandlung erster
Instanz entscheidend. Daher kdnnten auch Bestandzinsrickstande, die wahrend des Verfahrens erster Instanz
anliefen, das Raumungsbegehren rechtfertigen. Der Klager habe sein Raumungsbegehren in keinem der beiden
Verfahren auf Ruckstdnde aus bestimmten Mietzinsperioden beschrankt. Insbesondere ergebe sich aus seinem
Vorbringen im friher anhangig gemachten Verfahren keine Beschrankung der Auflésungserklarung auf
Mietzinsrickstande fur bestimmte Zinsperioden, die eine Abgrenzung zur spateren Klage ermoglichte. Die
Raumungsklagen seien daher nicht auf Mietzinsrickstande fur verschiedene Zeitrdume gestitzt. Mit seinem Rekurs
beantragt der Klager, den Beschluss des Berufungsgerichts aufzuheben und diesem eine Sachentscheidung
aufzutragen. Rechtsgrund fur das Raumungsbegehren im friiher anhéngig gemachten Verfahren sei ein qualifizierter
Mietzinsriickstand bis November 2004 gewesen. Die nun zu beurteilende Klage sei demgegenuber (auch) darauf
gestutzt, dass die Beklagte auch weiterhin keinen Bestandzins gezahlt habe. Daher liege keine Streitanhangigkeit vor.
Die Beklagte beschrankt sich in ihrer Rekursbeantwortung darauf, auf die Richtigkeit der angefochtenen Entscheidung
hinzuweisen.

Rechtliche Beurteilung

Der Rekurs ist nach§ 519 Abs 1 Z 1 ZPO unabhangig vom Vorliegen einer erheblichen Rechtsfrage zulassig (RIS-Justiz
RS0043861), er ist auch berechtigtDer Rekurs ist nach Paragraph 519, Absatz eins, Ziffer eins, ZPO unabhangig vom
Vorliegen einer erheblichen Rechtsfrage zuldssig (RIS-Justiz RS0043861), er ist auch berechtigt.

1. Die Streitanhangigkeit hat nach& 233 Abs 1 ZPO die Wirkung, dass wahrend ihrer Dauer Uber den geltend
gemachten Anspruch weder bei demselben noch bei einem anderen Gerichte ein Rechtsstreit durchgefihrt werden
darf. Eine wahrend der Streitanhangigkeit wegen des namlichen Anspruchs angebrachte Klage ist auf Antrag oder von
Amts wegen zurlckzuweisen.1. Die Streitanhangigkeit hat nach Paragraph 233, Absatz eins, ZPO die Wirkung, dass
wahrend ihrer Dauer Uber den geltend gemachten Anspruch weder bei demselben noch bei einem anderen Gerichte
ein Rechtsstreit durchgefuhrt werden darf. Eine wahrend der Streitanhangigkeit wegen des namlichen Anspruchs
angebrachte Klage ist auf Antrag oder von Amts wegen zurickzuweisen.

Uber ein- und denselben Anspruch soll daher nur einmal entschieden werden (Mayr in Fasching/Konecny2, Vor 8§ 232,
233 ZPO Rz 1), da nach der dem Gesetz zu Grunde liegenden Idealvorstellung ohnehin nur eine richtige Entscheidung
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moglich ist (7 Ob 683/81; 4 Ob 567/83 = MietSlg 35.774).Uber ein- und denselben Anspruch soll daher nur einmal
entschieden werden (Mayr in Fasching/Konecny2, Vor Paragraphen 232,, 233 ZPO Rz 1), da nach der dem Gesetz zu
Grunde liegenden Idealvorstellung ohnehin nur eine richtige Entscheidung maoglich ist (7 Ob 683/81; 4 Ob 567/83 =
MietSlg 35.774).

Ob derselbe Anspruch vorliegt, ist nach den Streitgegenstanden der betroffenen Verfahren zu beurteilen. Diese
werden nach stRsp durch den jeweiligen Entscheidungsantrag (Sachantrag) und die zu seiner Begrindung
erforderlichen vorgebrachten Tatsachen (Sachverhalt, Klagegrund) bestimmt (RIS-Justiz RS0039255, vgl auch
RS0037419). Streitanhangigkeit ist daher nur dann anzunehmen, wenn der in der neuen Klage prozessual geltend
gemachte Anspruch sowohl im Begehren als auch im rechtserzeugenden Sachverhalt mit jenem des Vorprozesses
Ubereinstimmt (RIS-Justiz RS0039347, vgl auchRS0039179, RS0039196). Keine Streitanhangigkeit liegt demgegenuber
vor, wenn die rechtserzeugenden Tatsachen nur teilweise Gbereinstimmen, wenn also beim spater geltend gemachten
Anspruch weitere rechtserzeugende Tatsachen hinzutreten (RIS-Justiz RS0039366, RS0039221). Denn in diesem Fall ist
es moglich, dass die beiden Verfahren zu unterschiedlichen Ergebnissen fihren. Damit fallt aber die tragende
Begrindung fUr die Streitanhangigkeitssperre weg (7 Ob 683/81; 4 Ob 567/83 = MietSlg 35.774).0b derselbe Anspruch
vorliegt, ist nach den Streitgegenstanden der betroffenen Verfahren zu beurteilen. Diese werden nach stRsp durch den
jeweiligen Entscheidungsantrag (Sachantrag) und die zu seiner Begrindung erforderlichen vorgebrachten Tatsachen
(Sachverhalt, Klagegrund) bestimmt (RIS-Justiz RS0039255, vergleiche auchRS0037419). Streitanhangigkeit ist daher
nur dann anzunehmen, wenn der in der neuen Klage prozessual geltend gemachte Anspruch sowohl im Begehren als
auch im rechtserzeugenden Sachverhalt mit jenem des Vorprozesses Ubereinstimmt (RIS-Justiz RS0039347, vergleiche
auch RS0039179, RS0039196). Keine Streitanhangigkeit liegt demgegentber vor, wenn die rechtserzeugenden
Tatsachen nur teilweise Ubereinstimmen, wenn also beim spater geltend gemachten Anspruch weitere
rechtserzeugende Tatsachen hinzutreten (RIS-Justiz RS0039366, RS0039221). Denn in diesem Fall ist es mdglich, dass
die beiden Verfahren zu unterschiedlichen Ergebnissen fiihren. Damit fallt aber die tragende Begrindung fir die
Streitanhangigkeitssperre weg (7 Ob 683/81; 4 Ob 567/83 = MietSlg 35.774).

2. In den hier zu beurteilenden Verfahren stimmen zwar die Parteien und die auf R&umung gerichteten Sachantrage
Uberein. Der rechtserzeugende Sachverhalt ist aber nicht vollkommen ident.

2.1. Im fraher eingeleiteten Verfahren stltzte der Kldger sein Raumungsbegehren urspringlich nur auf einen
ZinsrUckstand von Janner bis November 2004. Daraus leitet er nun ab, dass auch derzeit nur dieser Rlckstand
Rechtsgrund seines (ersten) Raumungsbegehrens sei. Das Berufungsgericht hat aber richtig erkannt, dass nach stRsp
auch wahrend des Prozesses aufgelaufene Ruckstdnde ein Raumungsbegehren rechtfertigen kénnen (RIS-Justiz
RS0020952). Voraussetzung dafir ist, dass auch insofern die zeitliche Abfolge - Mahnung, Nachfristgewahrung und
Auflosungserklarung - gewahrt wurde (RIS-Justiz RS0021072). Mahnung und Aufhebungserkldrung mussen allerdings
nicht ausdrucklich erfolgen, sondern kénnen schon in der Fortfihrung des Verfahrens erblickt werden (1 Ob 685/90 =
SZ 64/127; 7 Ob 248/97i = wobl 1999/115; 1 Ob 36/98w = wobl 1998/230; vgl Wirth in Rummel3 § 1118 Rz 19)2.1. Im
friher eingeleiteten Verfahren stiutzte der Klager sein Raumungsbegehren urspriinglich nur auf einen Zinsrtckstand
von Janner bis November 2004. Daraus leitet er nun ab, dass auch derzeit nur dieser Riickstand Rechtsgrund seines
(ersten) Raumungsbegehrens sei. Das Berufungsgericht hat aber richtig erkannt, dass nach stRsp auch wahrend des
Prozesses aufgelaufene Ruckstdande ein Raumungsbegehren rechtfertigen konnen (RIS-Justiz RS0020952).
Voraussetzung dafur ist, dass auch insofern die zeitliche Abfolge - Mahnung, Nachfristgewahrung und
Auflosungserklarung - gewahrt wurde (RIS-Justiz RS0021072). Mahnung und Aufhebungserkldrung mussen allerdings
nicht ausdrucklich erfolgen, sondern kénnen schon in der Fortfihrung des Verfahrens erblickt werden (1 Ob 685/90 =
SZ 64/127;7 Ob 248/97i = wobl 1999/115; 1 Ob 36/98w = wobl 1998/230; vergleiche Wirth in Rummel3 Paragraph
1118, Rz 19).

Auf der Grundlage dieser Rsp ist die Ausdehnung des Zahlungsbegehrens auf Mietzins fur die Zeit bis Oktober 2005
dahin zu verstehen, dass auch das Raumungsbegehren nun ebenfalls (auch) auf diesen weiteren Mietzinsrickstand
gestutzt wird. Der Streitgegenstand des friher eingeleiteten Raumungsprozesses ist daher nicht auf den urspringlich
geltend gemachten Rickstand beschrankt.

2.2. Dennoch stimmen die vorgebrachten rechtserzeugenden Tatsachen nicht vollkommen Uberein. Denn im friher
eingeleiteten Verfahren hatte der Klager im mafRgeblichen Zeitpunkt - dh bei Einbringung der zweiten Klage - nur einen
Mietzinsrickstand bis Oktober 2005 in Hohe von 359.146,10 EUR behauptet. Nur dieser Ruckstand war daher strittig.
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Demgegenuber liegt der hier zu beurteilenden Klage ein bis Mai 2006 weiter angewachsener Rickstand von
457.981,52 EUR zu Grunde. Das ergibt sich zwingend aus dem Vorbringen des Klagers in der Verhandlung vom 23. Mai
2006, wonach die Beklagte seit Janner 2004 keinen einzigen Mietzins geleistet habe, wodurch ihm bisher (dh bis Mai
2006) ein Schaden (gemeint offenkundig: ein Mietzinsentgang) von 457.981,52 erwachsen sei.

Damit sind aber - anders als vom Berufungsgericht angenommen - die strittigen Mietzinsperioden nicht vollstandig

ident. Die beiden Verfahren kénnten daher zu unterschiedlichen Ergebnissen fihren:

Selbst wenn sich im ersten Verfahren herausstellen sollte, dass bis Oktober 2005 kein qualifizierter Mietzinsruckstand
bestand, kdénnte die zweite Klage mit der Begriindung Erfolg haben, dass fir Mietzinsperioden ab November 2005 -
also in einem nur von der zweiten Klage erfassten Zeitraum - ein solcher Ruckstand vorliege. Anders als in dem der
Entscheidung 2 Ob 584/88 (= MietSlg 40.790) zu Grunde liegenden Sachverhalt stimmt der Rechtsgrund der beiden
Raumungsbegehren daher nicht vollkommen Uberein. Die vom Berufungsgericht angenommene Streitanhangigkeit
liegt aus diesem Grund nicht vor (idS auch die zu billigende Entscheidung LGZ Wien 41 R 316/82 = MietSlg 34.734).

2.3. Dieses Ergebnis steht nicht im Widerspruch mit der Rsp zur Praklusionswirkung der Rechtskraft. Danach ist es
nicht zuldssig, einen abgeurteilten Rechtsanspruch ohne Vorliegen der Voraussetzung fur eine Wiederaufnahmsklage
deshalb neuerlich geltend zu machen, weil sich der Tatbestand schon zur Zeit der ersten Entscheidung anders
dargestellt habe als er vorgetragen oder ermittelt wurde (3 Ob 616/78 = SZ 52/151; RIS-JustizRS0041317; zuletzt etwa?7
Ob 142/06t). Daraus konnte abgleitet werden, dass auch wahrend der Anhangigkeit des ersten Verfahrens keine
weitere Klage erhoben werden darf, die zur Stitzung des selben Begehrens einen anderen Sachverhalt behauptet.

Aus der Rsp zur Praklusionswirkung lieBe sich allerdings nicht ableiten, dass ein abweisendes Urteil im ersten
Verfahren eine neuerliche Raumungsklage wegen dort nicht strittig gewesener Mietzinsriickstande hinderte. Das folgt
aus dem Zusammenhang zwischen Mietzins- und Rdumungsklage: Beschrankt der Klager eine Mietzinsklage auf Teile
des bei Schluss der Verhandlung offenen Mietzinses, so ist er mit der Geltendmachung der nicht strittig gewordenen
Betrage nach

allgemeinen Grundsatzen nicht prakludiert (8 Ob 252/02w = SZ 2003/37;
RIS-Justiz RS0039155; zuletzt etwa 3 Ob 315/05b = JBI 2006, 720 mwN).

Es ware ein nicht zu rechtfertigender Wertungswiderspruch, wollte man ihm im Gegensatz dazu die Geltendmachung
eines Raumungsbegehrens verweigern, das er mit eben solchen (anderen) Mietzinsriickstdanden begriindet. Tritt aber
nach Abschluss des friiher eingeleiteten Verfahrens keine Praklusionswirkung ein, so kann auch wahrend dessen
Anhangigkeit keine Prozesssperre bestehen.

3. Auch andere Erwagungen konnen die Klagszurickweisung nicht tragen. Insbesondere kann sie nicht auf fehlendes
Rechtsschutzinteresse des Klagers gestitzt werden. Zwar ware es fur ihn zweifellos méglich (und wohl auch sinnvoll)
gewesen, anstelle der gesonderten Klage im bereits anhangigen Verfahren ein Vorbringen zu weiteren
Zinsrlckstanden zu erstatten. Das Rechtsschutzinteresse flr eine Klage ist aber nicht schon deswegen zu verneinen,
weil der Klager sein Ziel auch auf andere Weise erreichen kénnte (RIS-Justiz RS0037636; 4 Ob 516/96 = SZ 69/39 = EvBI
1996/135 [dort unrichtig 4 Ob 519/96]; vgl - auch zu mdglichen Kostenfolgen - Rechberger/Klicka in Rechberger3 vor §
226 Rz 10; Fasching in Fasching2 | Einl Rz 181).3. Auch andere Erwagungen kdnnen die Klagszurliickweisung nicht
tragen. Insbesondere kann sie nicht auf fehlendes Rechtsschutzinteresse des Klagers gestlitzt werden. Zwar ware es
far ihn zweifellos moglich (und wohl auch sinnvoll) gewesen, anstelle der gesonderten Klage im bereits anhangigen
Verfahren ein Vorbringen zu weiteren Zinsriickstanden zu erstatten. Das Rechtsschutzinteresse fur eine Klage ist aber
nicht schon deswegen zu verneinen, weil der Klager sein Ziel auch auf andere Weise erreichen kénnte (RIS-Justiz
RS0037636; 4 Ob 516/96 = SZ 69/39 = EvBIl 1996/135 [dort unrichtig 4 Ob 519/96]; vergleiche - auch zu méglichen
Kostenfolgen - Rechberger/Klicka in Rechberger3 vor Paragraph 226, Rz 10; Fasching in Fasching2 romisch eins Einl Rz
181).

4. Aus diesen Griinden ist der angefochtene Beschluss aufzuheben und dem Berufungsgericht die Sachentscheidung
aufzutragen. Eine meritorische Erledigung durch den Obersten Gerichtshof kommt nicht in Betracht (RIS-Justiz
RS0065254).

Die Kostenentscheidung griindet sich auf§ 52 Abs 1 ZPO.Die Kostenentscheidung grindet sich auf Paragraph 52,
Absatz eins, ZPO.
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