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Norm

Mietengesetz §21
ZivilprozeRordnung 8§58
ZivilprozeRordnung 8§60
ZivilprozelRordnung §562
ZivilprozelRordnung §571
Kopf

SZ 26/86
Spruch

Im Bestandverfahren muR der Antrag auf Stellung einer aktorischen Kaution bereits in den Einwendungen gestellt
werden. Die Antragstellung zu Beginn der ersten Streitverhandlung ist verspatet.

Entscheidung vom 1. April 1953,1 Ob 253/53.
I. Instanz: Bezirksgericht Hernals; II. Instanz: Landesgericht flr Zivilrechtssachen Wien.
Text

Die Klager, die in B. (USA) bzw. in M. (Kanada) wohnen, sind Eigentimer des Hauses in Wien, XVI., N.-stral3e 43 - 45. Die
Kldger haben der beklagten Partei unter Hinweis auf § 19 Abs. 1 MietG. das von ihr gemietete Geschaftslokal
aufgekundigt.

Nachdem die beklagte Partei gegen diese Aufkiindigung Einwendungen erhoben hatte, wurde fur 16. November 1952
die mundliche Streitverhandlung anberaumt. Bei dieser hat die beklagte Partei unter Hinweis auf den Umstand, daR
samtliche Klager ausléandische Staatsangehorige seien, den Antrag gestellt, den Kldgern die Leistung einer aktorischen
Kaution im Betrage von 3000 S aufzuerlegen.

Der klagerische Vertreter fihrte hiezu aus, dald die erst- bis viertklagende Partei tatsachlich die amerikanische
Staatsblrgerschaft besaRen, doch kdnne derzeit nicht angegeben werden, in welchem Staate die Obgenannten diese
Staatsblrgerschaft erworben hatten.

Die Funftklagerin sei Osterreichische Staatsbilrgerin, im Ubrigen sei ein Grund zur Sicherheitsleistung fir die
ProzeRkosten nicht gegeben, weil samtliche Klager Eigentimer der Liegenschaften EZ. 74 und 160, Grundbuch N., mit
Haus in der N.-stral3e 43 - 45 seien.
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Der Aufforderung des Erstgerichtes, die Staatsbirgerschaft zu einem bestimmten Staate der USA nachzuweisen bzw.
den Verkehrswert der obgenannten Liegenschaft zu bescheinigen, sind die Klager nicht nachgekommen. Die Klager
haben lediglich die Einheitswertbescheide hinsichtlich obgenannter Liegenschaft vorgelegt.

Das Erstgericht hat der erst- bis viertklagenden Partei aufgetragen, binnen zwei Monaten eine Sicherheitsleistung fur
ProzelRkosten bei Gericht zu erlegen oder die Unfahigkeit zum Erlag eidlich zu bekraftigen.

Das Gericht erster Instanz stellte fest, dal laut Einheitswertbescheid der Einheitswert der obgenannten Liegenschaften
95.300 S und 28.600 S, zusammen daher 123.900 S betrage und sich die Summe aller hypothekarischen Belastungen
auf 118.939 S stellt.

In rechtlicher Hinsicht wurde ausgefiihrt, daR Osterreichische Staatsbirger nicht in allen Staaten von der
Sicherheitsleistung fiir ProzeRkosten befreit seien. Da die klagenden Parteien einen Nachweis aber nicht erbracht
hatten, in welchem Staat sie die Staatsburgerschaft erworben haben, sei die Auferlegung einer Sicherheitsleistung
begrundet. Selbst wenn die Flnftkldgerin Osterreichische Staatsbuirgerin sei, was aber ebenfalls nicht nachgewiesen

ware, zumal sich diese standig in M. aufhalte, so kénnte dieser Umstand die Erst- bis Viertkldger nicht entlasten.

Der Verkehrswert der beiden Hauser sei nicht bescheinigt worden; mag auch dieser Verkehrswert das Eineinhalbfache
des Einheitswertes betragen, so kdnne nicht davon gesprochen werden, dal} die Kosten des Prozesses, die sich auf
2000 S belaufen durften, durch die Liegenschaften gedeckt seien, wenn berlcksichtigt werde, dall nach der

Exekutionsordnung das geringste Gebot die Halfte des Schatzwertes betrage.

Dem Rekurs der klagenden Parteien hat das Rekursgericht Folge gegeben und den angefochtenen Beschluf3 des
Erstgerichtes dahin abgedndert, dal? der Antrag auf Auferlegung einer Sicherheitsleistung im Sinne des 8 57 ZPO.
abgewiesen worden ist. Das Rekursgericht stellte sich auf den Standpunkt, dall man nach den gerichtsbekannten
Verhdltnissen auf dem Realitdtenmarkt bei vorsichtiger Schatzung den Verkehrswert einer Liegenschaft mit dem
Eindreiviertel- bis Zweifachen des Einheitswertes annehmen konne. Dies ergebe aber einen Wert beider
Liegenschaften von rund 216.800 S bis 247.800 S. Bei einer Belastung von 118.000 S kénne daher nicht davon die Rede
sein, dal die Kosten von 2000 S in den Liegenschaften keine Deckung fanden.

Der Oberste Gerichtshof gab dem Revisionsrekurs der beklagten Partei nicht Folge.
Rechtliche Beurteilung
Aus der Begriindung:

Der Revisionsrekurs der beklagten Partei ist zulassig, da das Rechtsmittel nicht die Hoéhe der Kaution allein, sondern
die Frage betrifft, ob Uberhaupt eine Sicherheit zu leisten ist (SZ. XXI/65, 4 Ob 52/51, 4 Ob 106/50, 2 Ob 630/50, 1 Ob
633/51).

GemalR § 57 ZPO. haben Auslénder, die vor einem Osterreichischen Gericht als Klager auftreten, der klagenden Partei
auf deren Verlangen Sicherheit fur die ProzeRBkosten zu leisten, sofern durch Staatsvertrage nichts anderes festgelegt
ist. Eine solche Verpflichtung zur Sicherheitsleistung tritt jedoch unter anderem dann nicht ein, wenn die Klager in
Osterreich ein zur Deckung der ProzeRkosten hinreichendes Vermégen an unbeweglichen Giitern besitzen.

Aus der Bestimmung des8 59 ZPO. ergibt sich weiters, dal} der Antrag aufLeistung der aktorischen Kaution bei
sonstigem Ausschlul3 in der ersten Tagsatzung und vor Einlassung in die Hauptsache gestellt werden muf3.

Die Lehre (Neumann I., S. 578 ff.; Sperl S. 741) und die Rechtsprechung (SZ. XVI/191) haben diese Gesetzesstelle dahin
ausgelegt, dall es zum Ausschlul3 der Praklusion nétig ist, dall die beklagte Partei die Leistung der Sicherheit fur
ProzeBkosten im Gerichtshofverfahren bei der ersten Tagsatzung und im bezirksgerichtlichen Verfahren bei der ersten
Tagsatzung vor Einlassung in die Hauptsache beantragt.

Es ergibt sich nun die Frage, in welchem Zeitpunkt im Falle der Aufkiindigung eines Bestandgegenstandes, fur welche
die verfahrensrechtlichen Vorschriften der 88 560 ff. ZPO. gelten, die beklagte Partei den Antrag nach 8§ 57 ff. ZPO. zu
stellen hat.

Bei Einwendungen, die gegen eine Aufkiindigung erhoben werden, mul3 zwischen Einwendungen, die sich auf das
Mietengesetz stltzen, und anderen Einwendungen materiellrechtlicher oder prozessualer Natur unterschieden

werden.
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Die letzteren Einwendungen - zum Unterschied von den ersteren - missen nach8 571 ZPO. (8 562 ZPO.) bei sonstiger
Praklusion rechtzeitig erhoben und konkretisiert werden (SZ. VI/33, JBI. 1937, S. 188). Zu diesen letzteren
Einwendungen gehort z. B. auch, wie der Oberste Gerichtshof in mehreren Entscheidungen, so zu 1 Ob 376/49, 1 Ob
27/47,1 Ob 715/50, 2 Ob 407/50, 1 Ob 634/51 zum Ausdruck gebracht hat, die Einwendung der mangelnden passiven

und aktiven Legitimation.

Dal3 es sich bei dem Antrag auf Leistung einer aktorischen Kaution um eine prozessuale Einwendung handelt, kann
nicht zweifelhaft sein, wenn bedacht wird, dal3 der Beklagte gemaR 8 61 ZPO. vor Entscheidung Uber den Antrag zur
Fortsetzung des Verfahrens in der Hauptsache nicht verpflichtet ist und nach der Bestimmung des 8 60 ZPO. im Falle
des fruchtlosen Ablaufes der in Abs. 1 dieser Gesetzesstelle zu setzenden Frist die Klage auf Antrag des Gegners als
zurtiickgenommen angesehen wird (8 237 ZPO.). Ebenso wie die im8 239 Abs. 2 ZPO. angefuhrten Einwendungen ist
daher auch der Antrag nach 88 57 ff. ZPO. auf Leistung einer Sicherheit fir die Prozel3kosten im

Aufkiindigungsverfahren schon in den Einwendungen bei sonstiger Praklusion zu stellen.

Da im gegenstandlichen Falle der Antrag nach§ 57 ZPO. nicht in den Einwendungen geltend gemacht wurde, sondern
erst bei der ersten mundlichen Streitverhandlung, war der Antrag auf Sicherheitsleistung fur Prozekosten verspatet
gestellt, sodal3 es sich ertbrigt, zu prifen, ob die Voraussetzungen fur eine derartige Sicherheitsleistung Uberhaupt

gegeben sind.
Dem Revisionsrekurs war daher der Erfolg zu versagen.
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