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@ Veroffentlicht am 22.09.2010

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofs Hon.-Prof. Dr. Pimmer als
Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofs Dr. Schramm, Dr. Gitschthaler, Univ.-Prof. Dr. Kodek
und Dr. Nowotny als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei E***** GmbH, ***** vertreten durch
Dr. Joachim Tschitscher, Rechtsanwalt in Innsbruck, gegen die beklagte Partei C***** S***%* yertreten durch
Mag. Heinrich Luchner und andere Rechtsanwalte in Mayrhofen, wegen Rechnungslegung (Streitwert 6.000 EUR), GUber
den Rekurs der klagenden Partei gegen den Beschluss des Landesgerichts Innsbruck als Berufungsgericht vom
6. Mai 2010, GZ 4 R 155/10p-20, mit dem das Urteil des Bezirksgerichts Zell am Ziller vom 24. Februar 2010,
GZ 2 C567/08x-16, als nichtig aufgehoben wurde, in nichtéffentlicher Sitzung den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Dem Rekurs wird Folge gegeben.

Der angefochtene Beschluss wird aufgehoben und dem Berufungsgericht eine neuerliche Entscheidung unter
Abstandnahme vom gebrauchten Zurtckweisungsgrund aufgetragen.

Die Kosten des Rekursverfahrens sind weitere Verfahrenskosten.
Text
Begrindung:

Die Beklagte ist Alleineigentimerin einer Liegenschaft in M***** auf welcher ein Wohn- und Geschaftshaus errichtet
ist. Die Klagerin war aufgrund eines im Jahr 2002 abgeschlossenen Bestandvertrags Mieterin verschiedener
Raumlichkeiten, in denen sie ein Restaurant betrieb. Dieses Mietverhaltnis dauerte bis 30. 11. 2007.

Aufgrund Punkt V. des Bestandvertrags war die Klagerin verpflichtet, alle auf das Mietobjekt anteilig entfallenden
Betriebs- sowie Heizkosten und &ffentlichen Abgaben zu tragen. Dabei war vereinbart, dass ,das Mietobjekt an die
zentrale Olheizungsanlage fiir das Gesamtgebiude angeschlossen [ist]. Die Mieterin (bernimmt als pauschale
Heizkosten fir das Mietobjekt den Kaufpreis fur 6.300 Liter Heizdl jahrlich. Die Vermieterin wird diese
Anschaffungskosten, wie sie ihr selbst entstanden sind, an die Mieterin weiterverrechnen”.

Die Beklagte (ibernahm den Einkauf des Heizéls fir das gesamte Haus und stellte der Kldgerin den Olverbrauch von
6.300 Litern Heizél in Rechnung. Die Klagerin bezahlte - bis auf die (anteilige) Heizdlrechnung fur das Jahr 2007 - im
Zeitraum 1. 12. 2002 bis 31. 12. 2006 immer 6.300 Liter Heizdl an die Beklagte, forderte jedoch die Beklagte mehrmals
ergebnislos auf, eine verbrauchsabhéangige Heizkostenabrechnung fir das Mietobjekt vorzulegen.
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Die Klagerin begehrt die Verpflichtung der Beklagten, eine ordnungsgemafle Abrechnung Uber die Heizkosten des
Geschéftshauses und jene der von ihr gemieteten Raumlichkeiten fir den Zeitraum 1. 12. 2002 bis 30. 11. 2007
vorzulegen und das sich aus der Abrechnung ergebende Guthaben an die Klagerin zu bezahlen, dessen Hohe nach
Vorlage der Abrechnung beziffert werde. Bei den vereinbarten Zahlungen habe es sich lediglich um Akontozahlungen
gehandelt, Uber welche jahrlich abzurechnen gewesen ware. Dartber hinaus habe die Beklagte der Klagerin und zwei
anderen Bestandnehmern nicht nur insgesamt mehr Heizdl verrechnet, als sie Uberhaupt eingekauft habe, sondern
mit dem Uberschuss an tatséchlich eingekauftem Heizdl eigene Flachen beheizt; daraus resultierten

Bereicherungsanspruche der Klagerin.

Die Beklagte wendete demgegeniber ein, zwischen den Parteien sei ausdrucklich eine Pauschalabrechnung der
Heizkosten vereinbart worden, weshalb der Klagerin weder ein Anspruch auf Rechnungslegung noch

Ruckforderungsanspriiche zustiinden. Im Ubrigen seien die Anspriiche zum Teil verjahrt.

Das Erstgericht wies das Klagebegehren ab. Zwischen den Parteien sei eine Pauschalabrechnung vereinbart worden,
eine Abrechnungspflicht der Beklagten jedoch nicht. Bereicherungsanspruche der Klagerin kdmen im Hinblick auf das

zwischen den Parteien bestehende Vertragsverhaltnis nicht in Betracht.

Das Berufungsgericht hob aus Anlass der Berufung das erstgerichtliche Urteil als nichtig auf und wies den als Klage
gewerteten verfahrenseinleitenden Schriftsatz der Klagerin vom 29. 4. 2008 zurtick; den Entscheidungsgegenstand
bewertete es zwischen 5.000 EUR und 30.000 EUR. In der Sache selbst vertrat das Berufungsgericht die Auffassung, auf
das Wohn- und Geschdftshaus der Beklagten sei gemal} dessen § 3 das Heizkostenabrechnungsgesetz anzuwenden.
Nach § 25 Abs 1 Z 8 HeizKG sei jedoch unter anderem Uber Antrage auf Legung der Abrechnung (88 17 bis 20, 8§ 22
Abs 1 und 3) im Verfahren auBer Streitsachen zu entscheiden und nicht - wie von der Kldgerin angestrebt - im
streitigen Rechtsweg.

Rechtliche Beurteilung

Der Rekurs der Klagerin ist gemaRR8 519 Abs 1 Z 1 ZPO - unabhangig vom Wert des Entscheidungsgegenstands und
dem Vorliegen einer erheblichen Rechtsfrage im Sinn von 8 502 Abs 1,8 528 Abs 1 ZPO - zulassig; er ist auch
berechtigt.

1. Die klagende Gesellschaft mit beschrankter Haftung wurde am 4. 7. 2008 infolge beendeter Liquidation im
Firmenbuch geldscht (siehe FN ***** des | andesgerichts Innsbruck). Da sie jedoch im vorliegenden Verfahren einen
vermogenswerten Anspruch geltend macht und daher nicht als vermdégenslos angesehen werden kann, ist sie auch
noch nicht vollbeendet und daher - weiterhin - parteifahig (vgl RIS-Justiz RS0050186), was die zweite Instanz in ihrer
Rekursentscheidung vom 19. 6. 2009, ON 11, zutreffend erkannt hat.

Der Klagevertreter beruft sich auf eine fir die Klagerin von deren vormaliger Geschaftsfihrerin und spaterer
Liquidatorin erteilte Prozessvollmacht. Da das vorliegende Verfahren vor Léschung der Klagerin im Firmenbuch
eingeleitet worden ist und deshalb § 35 ZPO zur Anwendung kommt (vgl dazuFucik in Rechberger, ZPO?® [2006] § 35
Rz 1 und die dort angefuhrten Nachweise), besteht die erteilte Vollmacht jedenfalls fort (7 Ob 23/01k; Zib in
Fasching/Konecny, ZPO? [2002] § 35 Rz 40).

2. Nach 8 42 Abs 3 )N, der nach der Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs insbesondere auch auf die Zulassigkeit
des streitigen beziehungsweise aullerstreitigen Verfahrens angewendet wird (8 Ob 262/00p wobl 2002/64; ebenso
Mayr in Rechberger, ZPO? [2006]§ 42 JN Rz 11; vgl auchBallon in Fasching, ZPO? [2000]§ 42 JN Rz 20), kann die
Unzulassigkeit des Verfahrens nicht mehr wahrgenommen werden, wenn dem eine bindende Entscheidung des
Gerichts entgegen steht. Trotz gegenteiliger Lehrmeinungen (Fasching, Zivilprozessrecht? [1990] Rz 735;Ballon, Die
Zulassigkeit des Rechtswegs [1980] 153; ders in Fasching/Konecny, ZPO? [2000]§ 42 JN Rz 19, 24, 8 44 JN Rz 10; Mayr
aa0 Rz 11) hat der Oberste Gerichtshof zwar bis in die jlingste Zeit (vgl RIS-Justiz RS0114196; zuletzt5 Ob 3/10t;
5 Ob 28/10v) an seiner Rechtsprechung festgehalten, wonach die Bindungswirkung gemaR§ 42 Abs 3 JN eine
ausdruckliche Bejahung der maRgebenden Verfahrensvoraussetzung im Spruch eines Beschlusses nicht voraussetzt.
Allerdings reicht eine blof3 implizite Bejahung der Rechtswegzuldssigkeit, etwa durch meritorische Behandlung eines
Begehrens, fir eine bindende Bejahung nicht aus (1 Ob 50/99f SZ 72/76 = EvBI 1999/179; 2 Ob 353/99x%; 1 Ob 146/00b
SZ 73/123 = ecolex 2001/39 [Jud]; 5 Ob 209/07g).

Die Klagerin hat ihren Anspruch urspringlich im Verfahren auBer Streitsachen geltend gemacht, dann aber tber
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entsprechenden Einwand der Beklagten ihr Begehren in eine Klage umgewandelt. Dartber hat das Erstgericht - ohne
jegliche Beschlussfassung oder Erdrterung der Zulassigkeit des Rechtswegs - verhandelt und letztlich mit Urteil
entschieden. Die zweite Instanz hat mit der bereits erwahnten Entscheidung ON 11 zwar dem Erstgericht die
Fortsetzung des Verfahrens unter Abstandnahme vom urspringlich gebrauchten Zurlckweisungsgrund (mangelnde
Parteifahigkeit der Klagerin) aufgetragen; zur Frage der Zulassigkeit des Rechtswegs findet sich jedoch auch in dieser
Entscheidung keinerlei Stellungnahme, auch wenn die zweite Instanz ganz offensichtlich von einer ,klagsweise” und im
Weg einer Stufenklage nach Art XLIl EGZPO geltend gemachten Rickforderung geleisteter Zahlungen ausgegangen ist
(vgl S 5 der Rekursentscheidung ON 11). Damit liegt eine bindende Entscheidung gemaR § 42 Abs 3 JN nicht vor.

3. Das Berufungsgericht deutete das Begehren der Klagerin als Antrag auf Legung von Heizkostenabrechnungen nach
den 88 17 bis 20, § 22 Abs 1 und 3 HeizKG und ging deshalb von einem im Verfahren auBer Streitsachen geltend zu
machenden Antrag aus (8 25 Abs 1 Z 8 HeizKG). Es hat damit jedoch das Klagebegehren missinterpretiert:

3.1. Die Klagerin hat von Anfang an vorgebracht, dass es sich bei den vertraglich festgelegten Mengen an von ihr zu
bezahlendem Heizdl lediglich um Akontozahlungen gehandelt habe, die jahrlich abzurechnen seien; derartige
Abrechnungen habe die Beklagte trotz Urgenz der Klagerin nicht vorgelegt. Dartber hinaus stitzte die Klagerin ihr
Begehren ausdricklich auf den Titel der Bereicherung; die Beklagte habe der Klagerin und zwei anderen
Bestandnehmern nicht nur insgesamt mehr Heizdl verrechnet, als sie Gberhaupt eingekauft habe, sondern mit dem
Uberschuss an tatsichlich eingekauftem Heizél eigene Flichen beheizt.

3.2. Nach standiger Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs ist bei Beurteilung der Frage, ob eine Rechtssache im
streitigen oder auBerstreitigen Verfahren zu behandeln ist, ausschlieBlich der Inhalt des Begehrens und des
Vorbringens der antragstellenden Partei mafligebend; die Einwendungen des Antragsgegners sowie amtliches Wissen
bleiben auRer Betracht (RIS-Justiz RS0013639; Mayr in Rechberger, ZPO® [2006]§ 40a JN Rz 2 mit weiteren Nachweisen
aus der Literatur). Auch Fragen der Sachlegitimation oder der Schllssigkeit eines Rechtsschutzbegehrens haben mit
der zuldssigen Verfahrensart oder Gberhaupt der Zuladssigkeit des Rechtsschutzantrags nichts zu tun (5 Ob 241/08i).

Ruckforderungsanspriiche aus vertraglich vereinbarten Akontozahlungen sind aber grundsatzlich ebenso im streitigen
Verfahren geltend zu machen wie Bereicherungsanspriiche. Die Klagerin grindet ihr Begehren primar auf vertragliche
Anspriche, auf die Bestimmungen des Heizkostenabrechnungsgesetzes hat sie sich hingegen im gesamten Verfahren
erster Instanz nie gestitzt und lehnt in ihrem Rekurs dessen Anwendbarkeit sogar ausdrtcklich ab.

3.3. Mit dem Vorbringen der Klégerin in Einklang steht auch ihr (Uber diesbeziiglichen Einwand der Beklagten gemalR
§ 40a JN umgestelltes) Begehren auf Bezahlung des sich aus der Abrechnung ergebenden Guthabens nach Vorlage der
Abrechnungen. Die Klagerin begehrt also Rickersatz zu viel geleisteter Akontozahlungen. Ihr Begehren auf
Lordnungsgemalle Abrechnung lber die Heizkosten ... flr [den Zeitraum von] 1. 12. 2002 bis 30. 11. 2007 wiederum
ist als Rechnungslegungsbegehren im Sinn des Art XLII Abs 1 erster Fall EGZPO zu verstehen (vgl dazu ausfihrlich
Konecny in Fasching/Konecny, ZPO? [2002] Art XLII EGZPO Rz 26 ff), nicht jedoch als Antrag nach § 25 Abs 1 Z 8 oder 8a
HeizKG iVm § 25 Abs 2 HeizKG, § 37 Abs 4 MRG (zur echten Konkurrenz von Ruickforderungsklage und Ausspruch nach
§ 37 Abs 4 MRG vgl im Ubrigen Wirth/Zingher/Kovanyi, Miet- und Wohnrecht22 [2009] § 37 MRG Rz 8, 76).

3.4. Damit hat das Berufungsgericht aber zu Unrecht Unzulassigkeit des streitigen Rechtswegs fir das klagerische
Begehren angenommen, weshalb die angefochtene Entscheidung zu beseitigen war. Da sich das Berufungsgericht
bislang mit den in der Berufung der Klagerin vorgetragenen Argumenten nicht auseinander gesetzt, insbesondere auch
die erhobene Mangelrige inhaltlich nicht behandelt hat, ist dem Obersten Gerichtshof eine Entscheidung in der Sache
selbst - etwa durch Wiederherstellung des erstgerichtlichen Urteils - verwehrt. Das Berufungsgericht wird nunmehr die
Berufung inhaltlich zu erledigen haben.

4. Die Entscheidung Uber die Kosten des Rekursverfahrens grindet sich auf§ 52 ZPO.
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