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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 14.03.2001

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr.
Schalich als Vorsitzenden und die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Hon. Prof. Dr. Danzl, Dr. Schaumdtller, Dr. Hoch
und Dr. Kalivoda als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei F***** GmbH, ***** vertreten durch Dr.
Engelhart, Dr. Reininger, Rechtsanwalte OEG in Wien, gegen die beklagte Partei KR Raimund S*****, vertreten durch
Dr. Horst Auer, Rechtsanwalt in Wien, wegen S 2,341.841,79 (sA) und Raumung, tber die Revision des Beklagten gegen
das Teilurteil des Landesgerichtes fur Zivilrechtssachen Wien als Berufungsgericht vom 26. April 2000, GZ 38 R 22/00t-
36, womit Uber Berufung des Beklagten das Urteil des Bezirksgerichtes Floridsdorf vom 3. August 1999, GZ 15 C
1201/96t-32, teilweise bestatigt wurde, in nichtoffentlicher Sitzung den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Die Revision wird zurtickgewiesen.

Der Beklagte ist schuldig, der klagenden Partei die mit S 23.711,-- (darin enthalten S 3.951,83 USt) bestimmten Kosten
der Revisionsbeantwortung binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Text
Begrindung:
Die klagende Partei ist Eigentimer, der Beklagte Bestandnehmer der Liegenschaft W#*#***

Mit der Klage zu 5 C 1510/96h des Erstgerichtes nimmt die Klagerin den Beklagten wegen eines seit Juli 1995
aufgelaufenen Zinsriickstandes in Anspruch, den sie zunachst mit S 931.004,76 bezifferte; spater dehnte sie das
Zahlungsbegehren auf S 2,341.841,79 aus. Unter Berufung auf diesen behaupteten Zinsriickstand begehrt die Klagerin
zu 15 C 1201/96t des Erstgerichtes die Raumung des Bestandobjektes. Die beiden Verfahren wurden zur gemeinsamen
Verhandlung und Entscheidung verbunden.

Der Beklagte beantragte sowohl das Zahlungs- als auch das Rdumungsbegehren abzuweisen. Er wendete ua ein, er
habe sich keinen vollstindigen Uberblick Gber die allfallig tatséchlich bestehenden Zinsforderungen verschaffen
kdonnen, weil die klagende Partei bis heute keine entsprechenden ordnungsgemaRen nachvollziehbaren Abrechnungen
gelegt habe. Er habe daher bis zur Klarung der Abrechnungssituation weitere Zahlungen zuriickhalten mussen.
Jedenfalls treffe ihn an einem allfalligen Zahlungsrickstand kein grobes Verschulden.

Mit Beschluss vom 3. 10. 1997 (ON 19) stellte das Erstgericht gemall &8 33 Abs 2 und 3 MRG fest, dass der
Mietzinsrickstand des Beklagten S 2,449.623,90 betrage. Das Erstgericht fuhrte dazu im Wesentlichen aus, die Hohe
der riickstandigen Bestandentgelte sei nicht mehr strittig. Die vom Beklagten geltend gemachten "Gegenforderungen"
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dritter Personen seien fur die Entscheidung unerheblich.Mit Beschluss vom 3. 10. 1997 (ON 19) stellte das Erstgericht
gemal’ Paragraph 33, Absatz 2 und 3 MRG fest, dass der Mietzinsriickstand des Beklagten S 2,449.623,90 betrage. Das
Erstgericht flhrte dazu im Wesentlichen aus, die Hohe der riicksténdigen Bestandentgelte sei nicht mehr strittig. Die
vom Beklagten geltend gemachten "Gegenforderungen" dritter Personen seien fur die Entscheidung unerheblich.

Uber Rekurs des Beklagten, der nun ungeachtet des Umstandes, dass er selbst (nach Verbindung der Rechtssachen)
ausdrucklich eine Beschlussfassung gemal3 8 33 Abs 2 MRG beantragt hatte, die Ansicht vertrat, dass das Erstgericht
nicht in Beschlussform entscheiden hatte durfen, sondern Uber das Zinszahlungsbegehren ein Teilurteil zu fallen
gehabt hatte, bestdtigte das Gericht zweiter Instanz diese Entscheidung. Die Verbindung der Zinsklage mit der
Raumungsklage andere nichts an der Anwendbarkeit des 8 33 Abs 2 und 3 MRG. Es sei im Radumungsprozess Uber den
strittigen, vom Mieter geschuldeten Betrag mit Beschluss zu entscheiden, um dem Mieter dessen Entrichtung mit den
Folgen des8 33 Abs 2 MRG zu ermodglichen; die im Falle des Vorliegens eines strittigen Riuckstandes zwingend
vorgeschriebene Beschlussfassung nach & 33 Abs 2 MRG miusse im Fall der gleichzeitigen Erhebung eines
Zahlungsbegehrens mit einem Raumungsbegehren nicht durch ein Teilurteil Uber das Zahlungsbegehren ersetzt
werden.Uber Rekurs des Beklagten, der nun ungeachtet des Umstandes, dass er selbst (nach Verbindung der
Rechtssachen) ausdrticklich eine Beschlussfassung gemald Paragraph 33, Absatz 2, MRG beantragt hatte, die Ansicht
vertrat, dass das Erstgericht nicht in Beschlussform entscheiden hatte dirfen, sondern Uber das Zinszahlungsbegehren
ein Teilurteil zu fallen gehabt hatte, bestatigte das Gericht zweiter Instanz diese Entscheidung. Die Verbindung der
Zinsklage mit der Raumungsklage andere nichts an der Anwendbarkeit des Paragraph 33, Absatz 2 und 3 MRG. Es sei
im Raumungsprozess Uber den strittigen, vom Mieter geschuldeten Betrag mit Beschluss zu entscheiden, um dem
Mieter dessen Entrichtung mit den Folgen des Paragraph 33, Absatz 2, MRG zu ermdglichen; die im Falle des Vorliegens
eines strittigen Rickstandes zwingend vorgeschriebene Beschlussfassung nach Paragraph 33, Absatz 2, MRG musse im
Fall der gleichzeitigen Erhebung eines Zahlungsbegehrens mit einem Raumungsbegehren nicht durch ein Teilurteil
Uber das Zahlungsbegehren ersetzt werden.

Der vom Beklagten gegen die Entscheidung des Rekursgerichtes erhobene Revisionsrekurs wurde vom Obersten
Gerichtshof mit der Begriindung zurlckgewiesen, dass gemal3 § 528 Abs 2 Z 2 ZPO ein zur Ganze bestatigender
Beschluss des Rekursgerichtes nicht anfechtbar sei.Der vom Beklagten gegen die Entscheidung des Rekursgerichtes
erhobene Revisionsrekurs wurde vom Obersten Gerichtshof mit der Begriindung zuriickgewiesen, dass gemaf}
Paragraph 528, Absatz 2, Ziffer 2, ZPO ein zur Ganze bestatigender Beschluss des Rekursgerichtes nicht anfechtbar sei.

Danach brachte der Beklagte in der Verhandlung am 12. 5. 1999 noch vor, nunmehr mit zwei Gegenforderungen von S
471.000,-- und S 2,795.000,-- gegen die P***** GmbH bzw gegen die C***** GmbH gegen die Klagsforderung
aufzurechnen. Die genannten Gesellschaften, die wie die klagende Partei im Eigentum der C***** GmbH stiinden und
auch dieselben Organe hatten, seien beim Verkauf einer Liegenschaft gemeinsam mit der Klagerin (offenbar gegen ihn,
den Beklagten) arglistig vorgegangen.

Das Erstgericht erkannte den Beklagten schuldig, 1.) der klagenden Partei S 2,341.841,79 samt 12 % gestaffelter
Verzugszinsen zu bezahlen und 2.) das Bestandobjekt von eigenen Fahrnissen zu rdumen und der klagenden Partei
gerdumt zu Ubergeben sowie 3.) der Klagerin die Prozesskosten zu ersetzen. Das Erstgericht verwies dazu auf seinen
Beschluss vom 3. 10. 1997 und stellte dazu noch fest, dass eine Nachzahlung des gesamten unberichtigt aushaftenden
Mietzinses durch den Beklagten vor Schluss der mindlichen Verhandlung erster Instanz nicht erfolgt sei. Rechtlich
fUhrte das Erstgericht aus, der Aufrechnungseinwand des Beklagten sei bereits mit dem gemaR § 33 Abs 2 und 3 MRG
gefassten Beschluss ON 19 rechtskraftig als unzuldssig erkannt worden; daher sei darauf nicht mehr einzugehen.
Hinsichtlich eines allfalligen (eigenen) Schadenersatzanspruches habe der Beklagte kein substantiiertes Vorbringen
erstattet.Das Erstgericht erkannte den Beklagten schuldig, 1.) der klagenden Partei S 2,341.841,79 samt 12 %
gestaffelter Verzugszinsen zu bezahlen und 2.) das Bestandobjekt von eigenen Fahrnissen zu rdumen und der
klagenden Partei gerdumt zu Ubergeben sowie 3.) der Klagerin die Prozesskosten zu ersetzen. Das Erstgericht verwies
dazu auf seinen Beschluss vom 3. 10. 1997 und stellte dazu noch fest, dass eine Nachzahlung des gesamten
unberichtigt aushaftenden Mietzinses durch den Beklagten vor Schluss der mindlichen Verhandlung erster Instanz
nicht erfolgt sei. Rechtlich fuhrte das Erstgericht aus, der Aufrechnungseinwand des Beklagten sei bereits mit dem
gemal Paragraph 33, Absatz 2 und 3 MRG gefassten Beschluss ON 19 rechtskraftig als unzuldssig erkannt worden;
daher sei darauf nicht mehr einzugehen. Hinsichtlich eines allfalligen (eigenen) Schadenersatzanspruches habe der
Beklagte kein substantiiertes Vorbringen erstattet.
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Das Berufungsgericht bestatigte das Urteil der ersten Instanz hinsichtlich des Punktes 2.) (Verpflichtung zur Raumung),
wobei es aussprach, dass die ordentliche Revision zuldssig sei. Im Ubrigen (hinsichtlich der Punkte 1.) und 3.)) hob es
das Ersturteil auf und trug dem Erstgericht eine neuerliche Entscheidung nach Verfahrenserganzung auf. Das
Berufungsgericht flhrte dazu im Wesentlichen aus: An der in der Rekursentscheidung gedufRerten Ansicht, wonach die
in 8 33 Abs 2 MRG vorgesehene Beschlussfassung nicht durch ein Teilurteil ersetzt werden muisse, werde festgehalten.
Es moge zwar richtig sein, dass eine Beschlussfassung gemal’ 8 33 Abs 2 und 3 MRG nur eine Bindungswirkung fur das
Raumungs- nicht jedoch fur Zahlungsbegehren habe bzw wegen der verschiedenen Anfechtungsmoglichkeiten eines
Beschlusses bzw Teilurteiles die Gefahr verschiedener Ergebnisse bestehe. Dennoch bleibe zufolge ausdricklicher
gesetzlicher Anordnung die Mdglichkeit offen, zur Erledigung des Raumungsbegehrens vorerst mit Beschlussfassung
gemall 8 33 Abs 2 und 3 MRG vorzugehen. Der Gesetzgeber habe die Mdglichkeit einer rascheren Klarung des
strittigen Mietzinsrickstandes anordnen wollen (einseitiges Rekursverfahren, 14-tagige Rekursfrist, Unanfechtbarkeit
der Beweiswlrdigung etc). Es musse im Ermessen des Gerichtes bleiben, von der in 8 33 Abs 2 und 3 MRG
angeordneten Moglichkeit Gebrauch zu machen. Das Erstgericht habe daher zuldssigerweise in Beschlussform Uber
den strittigen RuUckstand entschieden. Der Beklagte habe aber eine Zahlung des damit feststehenden
Mietzinsrickstandes nicht einmal behauptet; er habe allerdings in der letzten Tagsatzung am 12. 5. 1999 ausdrticklich
vorgebracht, mit Forderungen von S 471.000,-- gegen eine Firma P***** ynd einer von S 2,795.000,-- gegen eine Firma
C***** gegen die Klagsforderung aufzurechnen. Die Entrichtung des Mietzinsrickstandes kdnne prinzipiell auch durch
Aufrechnung geschehen. Der beklagte Bestandnehmer habe aber nicht die Méglichkeit, zwischen aulRergerichtlicher
und prozessualer Aufrechnung zu wahlen, sondern kénne nur unter Anerkennung der behaupteten Bestandzinsschuld
eine unbedingte aul3ergerichtliche Aufrechnungserklarung gegen die behauptete Zinsforderung abgeben und sodann
im Raumungsprozess behaupten, dass keine Bestandzinsschuldigkeit bestehe, da infolge aulergerichtliche
Aufrechnungserklarung der Zins als entrichtet zu gelten habe. Eine auRergerichtliche Aufrechnungserklarung kénne
allerdings auch im Rahmen einer Gerichtsverhandlung abgegeben werden, womit der Aufrechnende Schuldtilgung in
einem Zeitpunkt vor Anbringung der Raumungsklage behaupte. Die Erklarung des Beklagten in der Verhandlung am
12. 5. 1999 konnte eine derartige Behauptung einer auBergerichtlichen Aufrechnung darstellen. Dies kénne aber
dahingestellt bleiben, weil der Beschluss nach § 33 Abs 2 MRG auch Uber eine behauptete Schuldtilgung durch
Aufrechnung abspreche. Nach der innerprozessualen Bindung der formell in Rechtskraft erwachsenen
Zwischenentscheidung nach § 33 Abs 2 MRG musse der Entscheidung Uber das Raumungsbegehren zugrundegelegt
werden, dass im Zeitpunkt der Tagsatzung, die der erstinstanzlichen Beschlussfassung nach § 33 Abs 2 MRG
unmittelbar voranging, der Zinsrickstand die festgestellte Hohe aufgewiesen habe. Schuldtilgungsgrinde, die auf
einen Tatbestand gestutzt wirden, der im angegebenen Zeitpunkt bereits abgeschlossen gewesen ware, seien nicht
mehr zu beachten (Zahlung, Vorauszahlung, Aufrechnung ud). Die Behauptung einer erst nach dem erwahnten
Stichtag bewirkten Schuldtilgung wére dagegen erheblich. Im vorliegenden Fall sei die Aufrechnungserklarung zwar
erst nach dem Beschluss gemaR & 33 Abs 2 MRG erfolgt, doch wirke sie auf jenen Zeitpunkt zurlick, in dem sich
Forderung und Gegenforderung erstmals aufrechenbar gegenlbergestanden seien. Da damit die relevanten
Tatsachen auf Grund der Ruckwirkung der Aufrechnung nicht erst mit Abgabe der Aufrechnungserklarung, sondern
schon im Zeitpunkt, als sich die Forderungen erstmals aufrechenbar gegenlberstanden, eingetreten seien, ware die
Schuldtilgung auch hier schon vor der muindlichen Verhandlung vom 11. 9. 1997 bewirkt, weshalb der
Erfullungseinwand nach Rechtskraft des Beschlusses ON 19 nicht beachtlich sei. Auf Grund der innerprozessualen
Bindungswirkung des Beschlusses ON 19 habe die Aufrechnungserklarung vom 12. 5. 1999 somit keinen Einfluss auf
das Raumungsbegehren gehabt, weshalb der Berufung hinsichtlich der Stattgebung des Raumungsbegehrens der
Erfolg versagt bleiben misse.Das Berufungsgericht bestatigte das Urteil der ersten Instanz hinsichtlich des Punktes 2.)
(Verpflichtung zur Rdumung), wobei es aussprach, dass die ordentliche Revision zuldssig sei. Im Ubrigen (hinsichtlich
der Punkte 1.) und 3.)) hob es das Ersturteil auf und trug dem Erstgericht eine neuerliche Entscheidung nach
Verfahrenserganzung auf. Das Berufungsgericht fuhrte dazu im Wesentlichen aus: An der in der Rekursentscheidung
geduBerten Ansicht, wonach die in Paragraph 33, Absatz 2, MRG vorgesehene Beschlussfassung nicht durch ein
Teilurteil ersetzt werden musse, werde festgehalten. Es moge zwar richtig sein, dass eine Beschlussfassung gemaR
Paragraph 33, Absatz 2 und 3 MRG nur eine Bindungswirkung fur das Raumungs- nicht jedoch fir Zahlungsbegehren
habe bzw wegen der verschiedenen Anfechtungsmoglichkeiten eines Beschlusses bzw Teilurteiles die Gefahr
verschiedener Ergebnisse bestehe. Dennoch bleibe zufolge ausdricklicher gesetzlicher Anordnung die Moglichkeit
offen, zur Erledigung des Raumungsbegehrens vorerst mit Beschlussfassung gemal Paragraph 33, Absatz 2 und 3
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MRG vorzugehen. Der Gesetzgeber habe die Mdglichkeit einer rascheren Klarung des strittigen Mietzinsruckstandes
anordnen wollen (einseitiges Rekursverfahren, 14-tagige Rekursfrist, Unanfechtbarkeit der Beweiswirdigung etc). Es
musse im Ermessen des Gerichtes bleiben, von der in Paragraph 33, Absatz 2 und 3 MRG angeordneten Mdoglichkeit
Gebrauch zu machen. Das Erstgericht habe daher zuldssigerweise in Beschlussform Uber den strittigen Rickstand
entschieden. Der Beklagte habe aber eine Zahlung des damit feststehenden Mietzinsruckstandes nicht einmal
behauptet; er habe allerdings in der letzten Tagsatzung am 12. 5. 1999 ausdrtcklich vorgebracht, mit Forderungen von
S 471.000,-- gegen eine Firma P***** ynd einer von S 2,795.000,-- gegen eine Firma C***** gegen die Klagsforderung
aufzurechnen. Die Entrichtung des Mietzinsriickstandes kdnne prinzipiell auch durch Aufrechnung geschehen. Der
beklagte Bestandnehmer habe aber nicht die Mdglichkeit, zwischen auBergerichtlicher und prozessualer Aufrechnung
zu wahlen, sondern koénne nur unter Anerkennung der behaupteten Bestandzinsschuld eine unbedingte
auBergerichtliche Aufrechnungserklarung gegen die behauptete Zinsforderung abgeben und sodann im
Raumungsprozess behaupten, dass keine Bestandzinsschuldigkeit bestehe, da infolge auBergerichtliche
Aufrechnungserklarung der Zins als entrichtet zu gelten habe. Eine auBergerichtliche Aufrechnungserklarung kénne
allerdings auch im Rahmen einer Gerichtsverhandlung abgegeben werden, womit der Aufrechnende Schuldtilgung in
einem Zeitpunkt vor Anbringung der Raumungsklage behaupte. Die Erkldrung des Beklagten in der Verhandlung am
12. 5. 1999 koénnte eine derartige Behauptung einer auRergerichtlichen Aufrechnung darstellen. Dies kénne aber
dahingestellt bleiben, weil der Beschluss nach Paragraph 33, Absatz 2, MRG auch Uber eine behauptete Schuldtilgung
durch Aufrechnung abspreche. Nach der innerprozessualen Bindung der formell in Rechtskraft erwachsenen
Zwischenentscheidung nach Paragraph 33, Absatz 2, MRG musse der Entscheidung Uber das Raumungsbegehren
zugrundegelegt werden, dass im Zeitpunkt der Tagsatzung, die der erstinstanzlichen Beschlussfassung nach Paragraph
33, Absatz 2, MRG unmittelbar voranging, der Zinsrliickstand die festgestellte Hohe aufgewiesen habe.
Schuldtilgungsgriinde, die auf einen Tatbestand gestlutzt wirden, der im angegebenen Zeitpunkt bereits
abgeschlossen gewesen ware, seien nicht mehr zu beachten (Zahlung, Vorauszahlung, Aufrechnung ud). Die
Behauptung einer erst nach dem erwahnten Stichtag bewirkten Schuldtilgung ware dagegen erheblich. Im
vorliegenden Fall sei die Aufrechnungserkldarung zwar erst nach dem Beschluss gemal Paragraph 33, Absatz 2, MRG
erfolgt, doch wirke sie auf jenen Zeitpunkt zurlck, in dem sich Forderung und Gegenforderung erstmals aufrechenbar
gegenlbergestanden seien. Da damit die relevanten Tatsachen auf Grund der Rickwirkung der Aufrechnung nicht erst
mit Abgabe der Aufrechnungserklarung, sondern schon im Zeitpunkt, als sich die Forderungen erstmals aufrechenbar
gegenUberstanden, eingetreten seien, ware die Schuldtilgung auch hier schon vor der mindlichen Verhandlung vom
11. 9. 1997 bewirkt, weshalb der Erfullungseinwand nach Rechtskraft des Beschlusses ON 19 nicht beachtlich sei. Auf
Grund der innerprozessualen Bindungswirkung des Beschlusses ON 19 habe die Aufrechnungserkldrung vom 12. 5.
1999 somit keinen Einfluss auf das Raumungsbegehren gehabt, weshalb der Berufung hinsichtlich der Stattgebung des
Raumungsbegehrens der Erfolg versagt bleiben musse.

Anderes gelte hingegen hinsichtlich des Zahlungsbegehrens, da der Beschluss gemaR § 33 Abs 2 und 3 MRG Uber die
Vorfrage des Mietzinsrickstandes blof3 fir das Raumungsbegehren mit bindender Wirkung abspreche, nicht aber tber
dieses Verfahren hinauswirke und auch kein Teilurteil Gber den Zahlungsanspruch darstelle. In diesem Sinne habe das
Erstgericht zwar zu Recht Uber das Zahlungsbegehren abgesprochen, allerdings samtliche diesbeziglich notwendigen
Feststellungen unterlassen. Bezlglich des Zahlungsbegehrens sei das Ersturteil daher wegen sekundarer
Feststellungsmangel aufzuheben gewesen.Anderes gelte hingegen hinsichtlich des Zahlungsbegehrens, da der
Beschluss gemald Paragraph 33, Absatz 2 und 3 MRG Uber die Vorfrage des Mietzinsriickstandes bloR fir das
Raumungsbegehren mit bindender Wirkung abspreche, nicht aber Uber dieses Verfahren hinauswirke und auch kein
Teilurteil Gber den Zahlungsanspruch darstelle. In diesem Sinne habe das Erstgericht zwar zu Recht Uber das
Zahlungsbegehren abgesprochen, allerdings samtliche diesbezlglich notwendigen Feststellungen unterlassen.
Bezliglich des Zahlungsbegehrens sei das Ersturteil daher wegen sekunddrer Feststellungsmangel aufzuheben

gewesen.

Zur Begrindung seines Ausspruches, dass die Revision gemaR& 502 Abs 1 ZPO zulassig sei, fuhrte das
Berufungsgericht aus, zur Frage der Moglichkeit der Aufrechnung mit einer schon vor dem Beschluss nach § 33 Abs 2
MRG bestehenden Gegenforderung nach Rechtskraft dieses Beschlusses finde sich nur vereinzelt Rechtsprechung des
Obersten Gerichtshofes (7 Ob 171/00y). Daruber hinaus scheine fraglich, ob die vom Berufungsgericht nicht geteilte
Judikatur des Obersten Gerichtshofes zur Frage, ob zwingend mit Teilurteil Gber den Zinsriickstand zu entscheiden sei,
wenn gleichzeitig das Begehren auf Raumung und Zahlung gestellt werde, gefestigt sei bzw auch dann Anwendung
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finde, wenn Rdumung und Zahlung je mit eigenen Klagen geltend gemacht werde, die vom Erstgericht lediglich zur
gemeinsamen Verhandlung und Entscheidung verbunden wirden bzw bei einer wie im vorliegenden Fall gegebenen
Konstellation die Rechtskraft des Teilurteiles (Uber das Zinszahlungsbegehren) vor Entscheidung Uber die Raumung
abgewartet werden musste.Zur Begrundung seines Ausspruches, dass die Revision gemaR Paragraph 502, Absatz eins,
ZPO zulassig sei, fuhrte das Berufungsgericht aus, zur Frage der Moglichkeit der Aufrechnung mit einer schon vor dem
Beschluss nach Paragraph 33, Absatz 2, MRG bestehenden Gegenforderung nach Rechtskraft dieses Beschlusses finde
sich nur vereinzelt Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes (7 Ob 171/00y). Dartber hinaus scheine fraglich, ob die
vom Berufungsgericht nicht geteilte Judikatur des Obersten Gerichtshofes zur Frage, ob zwingend mit Teilurteil Gber
den Zinsrickstand zu entscheiden sei, wenn gleichzeitig das Begehren auf Raumung und Zahlung gestellt werde,
gefestigt sei bzw auch dann Anwendung finde, wenn Rdumung und Zahlung je mit eigenen Klagen geltend gemacht
werde, die vom Erstgericht lediglich zur gemeinsamen Verhandlung und Entscheidung verbunden wirden bzw bei
einer wie im vorliegenden Fall gegebenen Konstellation die Rechtskraft des Teilurteiles (Gber das
Zinszahlungsbegehren) vor Entscheidung Uber die Raumung abgewartet werden musste.

Gegen dieses Teilurteil richtet sich die Revision des Beklagten mit dem Antrag, die angefochtene Entscheidung
(Teilurteil) dahin abzudndern, dass der Berufung gegen das Ersturteil Folge gegeben werde; hilfsweise wird ein
Aufhebungsantrag gestellt.

Die klagende Partei beantragt in ihrer Revisionsbeantwortung, die Revision zurlckzuweisen, in eventu ihr keine Folge
zu geben.

Rechtliche Beurteilung

Die Revision des Beklagten ist entgegen dem Ausspruch des Berufungsgerichtes, an den der Oberste Gerichtshof nicht
gebunden ist (§ 508a Abs 1 ZPO), mangels Vorliegens einer erheblichen Rechtsfrage nicht zuldssigDie Revision des
Beklagten ist entgegen dem Ausspruch des Berufungsgerichtes, an den der Oberste Gerichtshof nicht gebunden ist
(Paragraph 508 a, Absatz eins, ZPO), mangels Vorliegens einer erheblichen Rechtsfrage nicht zulassig.

Gemal? § 1118 ABGB kann der Bestandgeber die frihere Aufhebung des Vertrages fordern, wenn der Bestandnehmer
nach geschehener Einmahnung mit der Bezahlung des Zinses dergestalt sdumig ist, dass er mit Ablauf des Termins den
rickstandigen Bestandzins nicht vollstédndig entrichtet hat. GemaR § 33 Abs 3 MRG gilt fur diesen Fall sinngemaR§ 33
Abs 2 MRG, sodass der Mieter, der auf Aufhebung des Vertrages und Raumung des Mietgegenstandes wegen
Nichtzahlung des Mietzinses geklagt wurde, die Abweisung des Raumungsbegehrens erwirken kann, wenn ihn am
Auflaufen des Zahlungsriickstandes kein grobes Verschulden trifft und er vor Schluss der der Entscheidung des
Gerichtes erster Instanz unmittelbar vorangehenden Verhandlung den geschuldeten Betrag entrichtet. Wird in einem
Rechtsstreit - wie vorliegend im verbundenen Verfahren 15 C 1510/96h - in Ansehung des Mietzinsriickstandes, auf den
die dem Raumungsbegehren zugrundegelegte Aufldsungserklarung nach§ 1118 ABGB gestutzt wird, auch ein
Zahlungsbegehren erhoben, dann entfdllt nach stRsp die im § 33 Abs 2 Schlusssatz MRG vorgesehene
Beschlussfassung, weil der urteilsmaRige Ausspruch Uber das Mietzinszahlungsbegehren fir das auf§ 1118 ABGB
gestltzte  Raumungsbegehren  diese  Beschlussfassung  ersetzt  (RIS-JustizRS0070349 mit  zahlreichen
Entscheidungsnachweisen; zuletzt etwa 8 Ob 83/00i); deshalb hat eine Beschlussfassung gemal3§ 33 Abs 2 MRG in
derartigen Rechtsstreitigkeiten zu entfallen (WoBI 1991, 65; 7 Ob 1501/94; 9 Ob 2278/96g; immolex 1997, 76 ua). Im
Anschluss an diese Judikatur hat der Oberste Gerichtshof in seiner Entscheidung 1 Ob 253/98g ausgesprochen und in 8
Ob 120/99a bekraftigt, dass in einem wegen Raumung und Zahlung des Mietzinsrickstandes gefihrten Rechtsstreit
Uber den behaupteten Zahlungsruckstand zwingend mit Teilurteil zu entscheiden sei. Ein Wahlrecht des Richters, statt
dessen einen Beschluss nach § 33 Abs 2 MRG zu fassen, bestehe nicht (RIS-JustizRS0111942).Gemal Paragraph 1118,
ABGB kann der Bestandgeber die frihere Aufhebung des Vertrages fordern, wenn der Bestandnehmer nach
geschehener Einmahnung mit der Bezahlung des Zinses dergestalt sdumig ist, dass er mit Ablauf des Termins den
rickstandigen Bestandzins nicht vollstandig entrichtet hat. GemaR3 Paragraph 33, Absatz 3, MRG gilt fur diesen Fall
sinngemal Paragraph 33, Absatz 2, MRG, sodass der Mieter, der auf Aufhebung des Vertrages und Raumung des
Mietgegenstandes wegen Nichtzahlung des Mietzinses geklagt wurde, die Abweisung des Raumungsbegehrens
erwirken kann, wenn ihn am Auflaufen des Zahlungsriickstandes kein grobes Verschulden trifft und er vor Schluss der
der Entscheidung des Gerichtes erster Instanz unmittelbar vorangehenden Verhandlung den geschuldeten Betrag
entrichtet. Wird in einem Rechtsstreit - wie vorliegend im verbundenen Verfahren 15 C 1510/96h - in Ansehung des
Mietzinsrickstandes, auf den die dem Raumungsbegehren zugrundegelegte Aufldsungserklarung nach Paragraph
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1118, ABGB gestutzt wird, auch ein Zahlungsbegehren erhoben, dann entfallt nach stRsp die im Paragraph 33, Absatz
2, Schlusssatz MRG vorgesehene Beschlussfassung, weil der urteilsmallige Ausspruch Uber das
Mietzinszahlungsbegehren fur das auf Paragraph 1118, ABGB gestutzte Raumungsbegehren diese Beschlussfassung
ersetzt (RIS-Justiz RS0070349 mit zahlreichen Entscheidungsnachweisen; zuletzt etwa8 Ob 83/00i); deshalb hat eine
Beschlussfassung gemaR Paragraph 33, Absatz 2, MRG in derartigen Rechtsstreitigkeiten zu entfallen (WoBI 1991, 65; 7
Ob 1501/94; 9 Ob 2278/96g; immolex 1997, 76 ua). Im Anschluss an diese Judikatur hat der Oberste Gerichtshof in
seiner Entscheidung 1 Ob 253/98g ausgesprochen und in 8 Ob 120/99a bekraftigt, dass in einem wegen Raumung und
Zahlung des Mietzinsruckstandes geflhrten Rechtsstreit Uber den behaupteten Zahlungsrickstand zwingend mit
Teilurteil zu entscheiden sei. Ein Wahlrecht des Richters, statt dessen einen Beschluss nach Paragraph 33, Absatz 2,
MRG zu fassen, bestehe nicht (RIS-Justiz RS0111942).

Bereits wiederholt hat der Oberste Gerichtshof nun aber auch weiters darauf hingewiesen, dass die Bestimmung des 8
33 Abs 2 Satz 2 MRG eine reine Verfahrensvorschrift ist, deren Nichtbeachtung mit dem Berufungsgrund der
Mangelhaftigkeit des Verfahrens zu rigen ist (RIS-Justiz RS0043204; zuletzt etwa9 Ob 315/00i). Folgerichtig hat der
Oberste Gerichtshof in der bereits erwahnten Entscheidung 8 Ob 120/99a ausgeflhrt, dass eine trotzdem (anstelle der
Fallung eines Teilurteiles) erfolgte Beschlussfassung nach §8 33 Abs 2 MRG nur eine Mangelhaftigkeit des Verfahrens
bewirkt, die eingewendet werden muss.Bereits wiederholt hat der Oberste Gerichtshof nun aber auch weiters darauf
hingewiesen, dass die Bestimmung des Paragraph 33, Absatz 2, Satz 2 MRG eine reine Verfahrensvorschrift ist, deren
Nichtbeachtung mit dem Berufungsgrund der Mangelhaftigkeit des Verfahrens zu rigen ist (RIS-Justiz RS0043204;
zuletzt etwa 9 Ob 315/00i). Folgerichtig hat der Oberste Gerichtshof in der bereits erwdhnten Entscheidung8 Ob
120/99a ausgefihrt, dass eine trotzdem (anstelle der Fallung eines Teilurteiles) erfolgte Beschlussfassung nach
Paragraph 33, Absatz 2, MRG nur eine Mangelhaftigkeit des Verfahrens bewirkt, die eingewendet werden muss.

Dies ist im vorliegenden Fall auch geschehen: Der Beklagte hat in seiner Berufung - erkennbar - die Fallung eines
Beschlusses gemal § 33 Abs 2 MRG gerligt und insbesondere dessen eingeschrankte Bekdmpfbarkeit moniert. Seine
Mangelrige wurde vom Berufungsgericht aber verworfen; das Berufungsgericht hat ausdricklich betont, daran
festzuhalten, dass die in &8 33 Abs 2 MRG vorgesehene Beschlussfassung nicht durch ein Teilurteil ersetzt werden
musse.Dies ist im vorliegenden Fall auch geschehen: Der Beklagte hat in seiner Berufung - erkennbar - die Fallung
eines Beschlusses gemdall Paragraph 33, Absatz 2, MRG gerigt und insbesondere dessen eingeschrankte
Bekampfbarkeit moniert. Seine Mangelriige wurde vom Berufungsgericht aber verworfen; das Berufungsgericht hat
ausdrucklich betont, daran festzuhalten, dass die in Paragraph 33, Absatz 2, MRG vorgesehene Beschlussfassung nicht
durch ein Teilurteil ersetzt werden musse.

Wurde - wie also hier - ein Mangel erster Instanz in der Berufung zwar geltend gemacht, vom Berufungsgericht aber
verneint, dann kann der Mangel nach stRsp nicht mehr in der Revision gerlgt werden (SZ 22/106; JBI 1972, 569; SZ
62/157 = Bl 1990, 535; EFSlg 64.136; JBl 1998, 643 uva; Kodek in Rechberger2 Rz 3 zu § 503 ZPO). Dieser Grundsatz
wdare nur dann unanwendbar, wenn das Berufungsgericht infolge unrichtiger Anwendung verfahrensrechtlicher
Vorschriften eine Erledigung der Mangelrige unterlassen (SZ 53/12 = JBl 1981, 268 mwN) oder sie mit einer durch die
Aktenlage nicht gedeckten Begrindung verworfen hatte (SZ 38/120; SZ 53/12 ua; Kodek aaO), was aber im
vorliegenden Fall nicht zutrifft. Ob das Erstgericht hier also einen Beschluss gemafl3 § 33 Abs 2 MRG nicht fallen hatte
durfen, kann - mag die im Widerspruch zur oberstgerichtlichen Judikatur stehende Rechtsansicht des
Berufungsgerichtes, das diese Frage bejaht hat, auch (unabhangig davon, ob Mietzinszahlung und Raumung im selben
Verfahren oder in verbundenen Rechtssachen geltend gemacht werden) unrichtig sein - hier vom Obersten
Gerichtshof nicht Uberprift bzw korrigiert werden, und stellt daher keinen tauglichen Revisionsgrund dar.Wurde - wie
also hier - ein Mangel erster Instanz in der Berufung zwar geltend gemacht, vom Berufungsgericht aber verneint, dann
kann der Mangel nach stRsp nicht mehr in der Revision gerligt werden (SZ 22/106; JBl 1972, 569; SZ 62/157 = JBl 1990,
535; EFSlg 64.136; JBI 1998, 643 uva; Kodek in Rechberger2 Rz 3 zu Paragraph 503, ZPO). Dieser Grundsatz ware nur
dann unanwendbar, wenn das Berufungsgericht infolge unrichtiger Anwendung verfahrensrechtlicher Vorschriften
eine Erledigung der Mangelrtige unterlassen (SZ 53/12 = JBI 1981, 268 mwN) oder sie mit einer durch die Aktenlage
nicht gedeckten Begriindung verworfen hatte (SZ 38/120; SZ 53/12 ua; Kodek aa0), was aber im vorliegenden Fall nicht
zutrifft. Ob das Erstgericht hier also einen Beschluss gemaR Paragraph 33, Absatz 2, MRG nicht fallen hatte durfen,
kann - mag die im Widerspruch zur oberstgerichtlichen Judikatur stehende Rechtsansicht des Berufungsgerichtes, das
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diese Frage bejaht hat, auch (unabhdangig davon, ob Mietzinszahlung und Raumung im selben Verfahren oder in
verbundenen Rechtssachen geltend gemacht werden) unrichtig sein - hier vom Obersten Gerichtshof nicht Uberpruft
bzw korrigiert werden, und stellt daher keinen tauglichen Revisionsgrund dar.

Die Ubrigen Rechtsfragen hat das Berufungsgericht im Einklang mit gesicherter oberstgerichtlicher Judikatur
beantwortet: Dies gilt sowohl hinsichtlich der innerprozessualen Bindung an den gemal3 8 33 Abs 2 MRG gefallten
Beschluss hinsichtlich des Raumungsprozesses als auch hinsichtlich der in diesem Zusammenhang er0rterten
Aufrechnungsproblematik. Schon wiederholt hat der Oberste Gerichtshof ausgesprochen, dass nach der
innerprozessualen Bindung einer formell in Rechtskraft erwachsenen Zwischenentscheidung nach &8 33 Abs 2 MRG
diese dem weiteren Verfahren derart zugrundezulegen ist, dass der im Zeitpunkt der Tagsatzung, die der
erstinstanzlichen  Beschlussfassung nach§& 33 Abs 2 MRG unmittelbar voranging, als Grundlage der
Aufhebungserklarung herangezogene Riickstand die festgestellte Hohe aufwies. Schuldtilgungsgriinde, die auf einen
Tatbestand gestutzt wirden, der im angegebenen Zeitpunkt bereits abgeschlossen gewesen ware (Zahlung,
Vorauszahlung, Aufrechnung ud) sind nicht mehr zu beachten (6 Ob 672, 673/87; 6 Ob 521/92; 7 Ob 171/00y). Die
Rechtsmeinung des Berufungsgerichtes, der Beklagte habe nur vor der Beschlussfassung gemaR § 33 Abs 2 MRG - mit
Wirksamkeit fir den Rdumungsprozess - gegen die Mietzinsforderung der Klagerin aul3ergerichtlich aufrechnen und
den Raumungsanspruch mit der Behauptung wirksam bestreiten kénnen, der behauptete Zinsrickstand bestehe
damit nicht, steht mit der Entscheidung 7 Ob 171/00y und der dort zitierten oberstgerichtlichen Judikatur SZ 50/35 = JBI
1978, 262; 1 Ob 537/80; 1 Ob 578/82; RIS-JustizRS0020464 im Einklang (vgl auch8 Ob 534/88; 9 Ob 163/98f; RIS-Justiz
RS0070369).Die Ubrigen Rechtsfragen hat das Berufungsgericht im Einklang mit gesicherter oberstgerichtlicher
Judikatur beantwortet: Dies gilt sowohl hinsichtlich der innerprozessualen Bindung an den gemdaR Paragraph 33,
Absatz 2, MRG geféllten Beschluss hinsichtlich des Raumungsprozesses als auch hinsichtlich der in diesem
Zusammenhang erdrterten Aufrechnungsproblematik. Schon wiederholt hat der Oberste Gerichtshof ausgesprochen,
dass nach der innerprozessualen Bindung einer formell in Rechtskraft erwachsenen Zwischenentscheidung nach
Paragraph 33, Absatz 2, MRG diese dem weiteren Verfahren derart zugrundezulegen ist, dass der im Zeitpunkt der
Tagsatzung, die der erstinstanzlichen Beschlussfassung nach Paragraph 33, Absatz 2, MRG unmittelbar voranging, als
Grundlage der Aufhebungserklarung herangezogene Rickstand die festgestellte Hohe aufwies. Schuldtilgungsgrinde,
die auf einen Tatbestand gestltzt wirden, der im angegebenen Zeitpunkt bereits abgeschlossen gewesen ware
(Zahlung, Vorauszahlung, Aufrechnung ud) sind nicht mehr zu beachten (6 Ob 672, 673/87; 6 Ob 521/92; 7 Ob 171/00y).
Die Rechtsmeinung des Berufungsgerichtes, der Beklagte habe nur vor der Beschlussfassung gemaR Paragraph 33,
Absatz 2, MRG - mit Wirksamkeit fUr den Raumungsprozess - gegen die Mietzinsforderung der Klagerin
auBergerichtlich aufrechnen und den Raumungsanspruch mit der Behauptung wirksam bestreiten kdnnen, der
behauptete Zinsrickstand bestehe damit nicht, steht mit der Entscheidung 7 Ob 171/00y und der dort zitierten
oberstgerichtlichen Judikatur SZ 50/35 = JBl 1978, 262; 1 Ob 537/80; 1 Ob 578/82; RIS-JustizRS0020464 im Einklang
vergleiche auch 8 Ob 534/88; 9 Ob 163/98f; RIS-Justiz RS0070369).

In der Revision werden auch sonst keine Fragen aufgeworfen, die iSd§8 502 Abs 1 ZPO einer grundsatzlichen
Stellungnahme des Obersten Gerichtshofes bedurften. Mangels Vorliegens eines tauglichen Revisionsgrundes war das
Rechtsmittel des Beklagten daher zurtickzuweisen. Dabei konnte sich der Oberste Gerichtshof gemalR § 510 Abs 3
letzter Satz ZPO auf die Ausfihrung der Zurtickweisungsgriinde beschranken.In der Revision werden auch sonst keine
Fragen aufgeworfen, die iSd Paragraph 502, Absatz eins, ZPO einer grundsatzlichen Stellungnahme des Obersten
Gerichtshofes bedirften. Mangels Vorliegens eines tauglichen Revisionsgrundes war das Rechtsmittel des Beklagten
daher zuriickzuweisen. Dabei konnte sich der Oberste Gerichtshof gemaR Paragraph 510, Absatz 3, letzter Satz ZPO
auf die Ausfuhrung der Zurtickweisungsgriinde beschranken.

Die Kostenentscheidung grindet sich auf 88 41 und 50 ZPO. Da die klagende Partei in ihrer Revisionsbeantwortung auf
die Unzul3ssigkeit der Revision hingewiesen hat, gebiUhrt ihr der Ersatz der Kosten ihrer Beteiligung am
Revisionsverfahren.Die Kostenentscheidung grindet sich auf Paragraphen 41 und 50 ZPO. Da die klagende Partei in
ihrer Revisionsbeantwortung auf die Unzulassigkeit der Revision hingewiesen hat, gebihrt ihr der Ersatz der Kosten
ihrer Beteiligung am Revisionsverfahren.
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