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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 13.10.2009

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch die Hofratin des Obersten Gerichtshofs Dr. Hurch als Vorsitzende sowie die
Hofratinnen/Hofrate des Obersten Gerichtshofs Dr. Hollwerth, Dr. Glawischnig, Dr. Roch und Dr. Tarmann-Prentner als
weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei E***** GmbH & Co KG, *****, vertreten durch Mag. Bernd
Moser, Rechtsanwalt in Saalfelden, gegen die beklagte Partei Christine S***** vertreten durch Dr. Wolfgang Berger,
Rechtsanwalt in Salzburg, wegen (restlich) Raumung, Uber die auBerordentliche Revision der beklagten Partei gegen
das Endurteil des Landesgerichts Salzburg als Berufungsgericht vom 12. November 2008, GZ 54 R 151/08g-30, mit dem
das Endurteil des Bezirksgerichts Saalfelden vom 6. Juni 2008, GZ 2 C 588/07a-26, bestatigt wurde, den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Der Revision wird Folge gegeben.

Die Entscheidungen der Vorinstanzen werden aufgehoben und die Rechtssache an das Erstgericht zur neuerlichen
Entscheidung (nach allfalliger Verfahrenserganzung) zurtickverwiesen.

Die Kosten des Revisionsverfahrens sind weitere Verfahrenskosten.
Text
Begrindung:

Die Klagerin begehrt mit ihrer Klage vom 3. Mai 2007 Zahlung von 4.000 EUR und Raumung. Sie habe der Beklagten
einen Gewerbebetrieb um 3.600 EUR monatlich verpachtet. Diese habe fir Marz und April 2007 trotz Mahnung vom
19. April 2007 nur 1.600 EUR bezahlt. Mit Schreiben vom 2. Mai 2007 sei deshalb die Vertragsaufhebung erklart und
mit der Klage wiederholt worden. Im Dezember 2006 sei Uber das Bestandobjekt kein Kaufvertrag zustande
gekommen, weil der Klagerin ein Angebot eines Dritten Uber 700.000 EUR vorgelegen sei und die hievon verstandigte
Beklagte erklart habe, diesen Preis nicht bieten zu wollen.

Die Beklagte bestritt dieses Vorbringen und wendete ein, sie habe mit der Kldgerin, die das Objekt aus Griinden der
Spekulationsbesteuerung zunachst nicht verkaufen wollte, vereinbart, das Objekt um 6.500.000 ATS zu kaufen und mit
der Klagerin einen Kaufvertrag in grundbuchsfahiger Form abschlieBen zu wollen, wenn der Klagerin der Verkauf aus
steuerlichen Grinden maoglich sei. Gleichzeitig sei ein mundlicher Mietvertrag abgeschlossen worden, um die sofortige
Nutzung durch die Beklagte zu ermoglichen; dies mit der Abrede, bereits ab Nutzungsbeginn einen den ortstblichen
erheblich Uberschreitenden Mietzins von 3.000 EUR netto monatlich zu bezahlen und den Differenzbetrag auf den
Kaufpreis anzurechnen, wobei eine ziffernmaRige Aufsplittung nicht vorgenommen worden sei. Im Dezember 2006 sei
vereinbart worden, dass das Mietverhdltnis im Frihjahr 2007 beendet werde und die Umsetzung des bereits
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bestehenden Kaufvertrags mit einem hdheren Kaufpreis von 500.000 EUR stattfinde. Im Marz 2007 habe die Beklagte
aber zur Kenntnis nehmen mussen, dass der Klager das Objekt um 700.000 EUR an einen Dritten verauBert habe. Der
Mietvertrag sei weiter aufrecht, wegen der VerdulRerung des Objekts bringe die Beklagte jedoch unter Abzug des
~Kaufpreisanteils" nur mehr den bei Immobiliensachverstandigen eruierten ortsublichen Mietzins zur Anweisung,
sodass kein Ruckstand bestehe. Sie habe auch fristgerecht von der Ausibung des ihr eingerdaumten Vorkaufsrechts
Gebrauch gemacht. Am Zahlungsrickstand treffe sie kein grobes Verschulden, ,da sie kraft Vereinbarung mit gutem
Grund davon ausgehen konnte, ihre bisherige Zinszahlung von brutto 3.600 EUR aus dem Kaufpreis werde fur das
Objekt zumindest teilweise angerechnet, was erst mit Kenntnis von der VerduRBerung des Objekts an den Dritten
obsolet wurde".

Mit Teilurteil vom 10. Juli 2007, ON 14, verpflichtete dasErstgericht die Beklagte zur Zahlung von (2 x 551,07 EUR =)
1.102,14 EUR sA und wies das Mehrbegehren ab.

Dabei stellte es ua fest:

Die Parteien einigten sich fur die Zeit vom 1. Dezember 2003 bis 30. November 2005 auf eine Inbestandnahme durch
die Beklagte um monatlich 3.000 EUR netto. Aul3er der grundsatzlichen Absprache eines spateren Verkaufs an die
Beklagte gab es noch keine Einigung Uber sonstige Umstande des spateren Kaufvertrags, insbesondere nicht Uber den
Preis (Differenz zwischen 650.000 bis 700.000 EUR und 500.000 EUR). Einig waren sich die Parteien allerdings, dass der
monatliche Zins irgendwie auf den spateren Kaufpreis angerechnet werden sollte. Nicht besprochen war allerdings, ob
diese Anrechnung ganz oder teilweise bzw zu welchem Teil erfolgen sollte.

Als ortstiblichen Gesamtzins bei Anmietung von Geschaftsraumen fir ein Bestandobjekt in der GréRe und Ausstattung
des streitgegenstandlichen Objekts legte das Erstgericht 2.151,07 EUR brutto zugrunde.

In rechtlicher Hinsicht ging das Erstgericht davon aus, die Beklagte habe ihr Vorkaufsrecht nicht rechtzeitig ausgeubt.
Der Bestandvertrag sei als Geschaftsraummiete zu qualifizieren, sodass mit Teilurteil gemaR § 33 Abs 2 MRG Uber das
Zahlungsbegehren zu entscheiden sei, zumal der Beklagten keine grobe Fahrlassigkeit am Zinsriickstand vorzuwerfen
sei. Zu einer Zinsreduktion sei sie namlich schon deshalb berechtigt gewesen, weil der abgesprochene deutlich héhere
Zins teilweise schon eine Anzahlung auf den Kaufpreis des zu erwerbenden Objekts darstellen sollte, was wegen des
Verkaufs an einen Dritten nicht mehr zu realisieren sei. Ab Feststehen der Unmdglichkeit des Kaufs brauche die
Beklagte nur noch den angemessenen Mietzins von 2.157,07 EUR brutto zu bezahlen, sodass die Differenz fur
Mérz und April 2007 je 551,07 EUR betrage.

Dieses Teilurteil wurde der Beklagten am 17. Juli 2007 zugestellt, sie erhob dagegen kein Rechtsmittel. Bekampft wurde
es allerdings von der Klagerin, die ua die oben im Wortlaut wiedergegebene Feststellung rigte, die Qualifikation des
Bestandverhéltnisses als Pachtvertrag anstrebte und die sofortige Entscheidung auch Uber das Rdumungsbegehren
reklamierte.

Das Berufungsgericht anderte nach Beweiswiederholung die Feststellung zur Anrechnungsvereinbarung dahin ab, dass
sowohl der Geschéftsfihrer der Klagerin als auch die Beklagte von einem kunftigen Erwerb des Mietobjekts durch die
Beklagte ausgingen; der monatliche Mietzins sei aber ohne Anrechnung eines Teilbetrags fur den Fall des kinftigen
Erwerbs vereinbart worden. Diese Frage sei zwischen den Parteien noch nicht geklart gewesen und sollte erst spater
mit einer Kaufpreiseinigung geldst werden. Der Qualifizierung des Bestandvertrags als Geschaftsraummiete pflichtete
das Berufungsgericht bei und sah dessen Verlangerung Uber den 30. November 2005 hinaus als unstrittig an. Wegen
der vorbehaltlosen Vereinbarung eines Mietzinses von 3.000 EUR netto monatlich bilde es ein unbeachtliches Motiv
der Beklagten, eine hohere Miete in Erwartung oder zur Sicherung der Gelegenheit des Erwerbs der
Liegenschaftakzeptiert zu haben. Fir eine Mietzinsminderung bleibe dann aber kein Raum, wenn diese Erwartung
enttduscht worden sei. Das Ersturteil wurde daher auf Leistung von (2 x 2.000 EUR =) 4.000 EUR abgedndert. Die
Berufungsentscheidung ON 23 wurde der Beklagten am 25. April 2008 zugestellt, sie blieb unbekampft.

Mit Schriftsatz vom 3. Juni 2008, ON 24, schrankte dieKlagerin ,infolge Zahlung vom 6.5.2008 das Zahlungsbegehren ...
auf Kosten ein" und hielt das Raumungsbegehren aufrecht. Die Beklagte habe jedenfalls ein grobes Verschulden am
Zahlungsriickstand. Mangels Anrechnungsvereinbarung sei die einseitige Zinsreduzierung Rechthaberei. Seit Eintritt
der Teilrechtskraft des Teilurteils (gemeint:) des Erstgerichts am 23. September 2008 sei der Beklagten bekannt
gewesen, dass sie nicht nur 1.600 EUR sondern 2.151,07 EUR monatlich bezahlen musse. Sie habe jedoch weder den
Ruckstand laut Teilurteil vom 10. Juli 2007 noch die laufenden Zahlungen an diesen Betrag angepasst, sondern weiter
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nur 1.600 EUR bezahlt. Erst im Mai 2008 sei der Rickstand beglichen worden.

In der Streitverhandlung vom 3. Juni 2008, ON 25, beantragte dieBeklagte, das Raumungsbegehren abzuweisen, weil
ein Bestandzinsrickstand nicht mehr gegeben sei. Sie habe kein grobes Verschulden am Zahlungsverzug, da noch im
Berufungsverfahren erortert worden sei, ob Uberhaupt ein Bestandvertrag vorliege; erst mit Vorliegen des
Berufungsurteils sei fur sie festgestanden, 3.600 EUR an ,Pachtzins" bezahlen zu mussen. Noch wahrend des
Berufungsverfahrens habe die Klagerin der Beklagten signalisiert, das Objekt doch noch erwerben zu kénnen. Das
Beharren der Klagerin auf grobem Verschulden sei angesichts des von der Beklagten gegen die Klagerin wegen
Mietzinstberschreitung angestrengten Verfahrens sittenwidrig. Sie habe erst durch das Berufungsurteil von der
Nichtanrechenbarkeit auf den Kaufpreis erfahren und habe bis dahin von einem Guthaben gegentber der Klagerin

von 35.000 EUR ausgehen kénnen.
Mit seinem Endurteil ON 26 gab dasErstgericht dem Raumungsbegehren statt. Es stellte (erganzend) fest:

Am 8. Mai 2007 brachte die Beklagte zu 2 C 720/07p (gemeint:) des Erstgerichts eine Klage Gber 77.400 EUR gegen die
Klagerin mit dem Vorbringen ein, sie habe lGber das Objekt sowohl einen Bestandvertrag als auch einen mundlichen
Kaufvertrag zum Preis von 6.500.000 ATS geschlossen und vereinbart, bereits ab Inbestandnahme einen den
ortsuiblichen Mietzins erheblich Ubersteigenden Zins zu bezahlen und den Differenzbetrag dann auf den spateren
Kaufpreis anzurechnen. Das Verfahren ist seit 18. Juni 2007 bis zur rechtskraftigen Entscheidung der gegenstandlichen
Rechtssache unterbrochen. Schon nach dem 10. Juli 2007 gab es auch noch Uber das Berufungsverfahren hindurch
andauernde gelegentliche Bemuhungen der Beklagten, durch Unterbreitung weiterer Angebote die Liegenschaft zu
erwerben. Mehr als die Anklndigung, die Klagerin werde nach ,Auslaufen" des Kaufvertrags mit dem Dritten (mit
14. Mai 2008) zunachst keinen weiteren Kaufvertrag schlieen, es werde als Versuch einer Einigung noch ein Gesprach
geben, konnte die Beklagte aber nicht erreichen. Die Teilnahme der Beklagten an diesem Gesprach war nie
vorgesehen, sie kannte auch den Termin nicht, und keiner der Teilnehmer hatte Vollmacht, fur sie zu sprechen oder zu
handeln. Eindeutige Aussagen, die Beklagte habe durchaus noch die Mdglichkeit zum Erwerb, machte die Klagerin
nicht.

Rechtlich ging das Erstgericht von grob schuldhafter Sdumnis der Beklagten aus, weil wegen Nichterhebung einer
Berufung klar gewesen sei, dass sie einen um 551,07 EUR héheren als den von ihr zuletzt in reduziertem Maf3
geleisteten Mietzins schulde. Das Teilurteil bilde einen Exekutionstitel unabhangig vom ruhenden Parallelverfahren.
Mit einer Anrechnung auf den kunftigen Kaufpreis kénne sie seit Rechtskraft des Teilurteils nicht argumentieren, weil
ohnehin nur eine tatsachlich geleistete Zahlung angerechnet werden kénne.

Das Berufungsgericht gab der nur eine Rechtsriige enthaltenden Berufung der Beklagten nicht Folge und sprach aus,
dass die ordentliche Revision wegen Einzelfallbezogenheit nicht zuldssig sei. Es hielt die Begriindung des Erstgerichts
fur zutreffend und erganzte, die Beklagte habe sich nach Erhalt des von ihr unbekampften Teilurteils des Erstgerichts
nahezu 10 Monate lang nicht einmal um rechtskraftig festgestellte Zahlungsruckstande gekimmert; deshalb sei eine
geradezu offenkundige, grobe Fahrlassigkeit zu bejahen. Eine angebliche Gegenforderung habe die Beklagte im
gesamten erstinstanzlichen Verfahren weder beziffert noch eingewendet. Sie habe nur ein weiteres Verfahren vor dem
Erstgericht angesprochen, ohne jedoch einen Bezug zum Anlassfall herzustellen.

Dagegen richtet sich dieauBerordentliche Revision der Beklagten mit dem Antrag auf Abdanderung im Sinn einer
Abweisung des Raumungsbegehrens, hilfsweise wird Aufhebung begehrt.

Folgende Rechtsfragen werden releviert:

- Die Judikatur des Obersten Gerichtshofs sei uneinheitlich zur Frage, ob ein Verhalten des Mieters, das sich auf das
Vertrauen in einen anwaltlichen Rat griinde, grobes Verschulden darstellen kénne;

- es fehle hdchstgerichtliche Rechtsprechung zur Frage, ob im Anwendungsbereich des MRG das Anwachsenlassen
eines Zinsrlckstands ab Vorliegen eines Teilurteils bis zum Vorliegen der Berufungsentscheidung ein grobes
Verschulden darstelle, wenn der Mieter fUr diesen Zeitraum Uber ein aufrechenbares Guthaben gegenliiber dem
Vermieter verflge, die Berechtigung auf Ruckforderung des Guthabens dem Grunde nach durch die Feststellungen
des Erstgerichts gedeckt seien und wegen schlechter Vermdgenslage des Vermieters die Durchsetzbarkeit des
Ruckforderungsanspruchs zweifelhaft sei.

Die Klagerin tritt dem in ihrer Revisionsbeantwortung sowohl hinsichtlich der Zulassigkeit als auch inhaltlich entgegen.



Rechtliche Beurteilung
Die Revision ist aus nachstehenden Grindenzulassig:

Es zeigt zwar die mit zahlreichen Sachverhaltselementen spezifizierte Formulierung der zweiten Rechtsfrage, wie sehr
die Beurteilung groben Verschuldens von den konkreten Umstanden des Einzelfalls abhangt und daher grundsatzlich
die Zulassigkeit der Revision nicht zu begriinden vermag (vgl RIS-Justiz RS0042773). Allerdings gelingt es der Revision
(ungeachtet zahlreicher unzuléssiger Neuerungen), eine Uberschreitung des dem Berufungsgericht bei der Beurteilung
des groben Verschuldens an der nicht rechtzeitigen Zahlung des Mietzinses eingerdumten Beurteilungsspielraums
aufzuzeigen. Die Revision, die auf die urspringlich behauptete Ausibung eines Vorkaufsrechts nicht mehr
zurtickkommt, sondern allein die Annahme groben Verschuldens am Zahlungsrickstand bekampft, erweist sich
deshalb auch als berechtigt.

1. Grobes Verschulden des Mieters beim Zahlungsverzug setzt ein besonderes Mal3 an Sorglosigkeit voraus, sodass der
Vorwurf berechtigt erscheint, der Mieter habe die Interessen des Vermieters aus Rechthaberei, Willkir, Leichtsinn,
Gleichgtiltigkeit oder Streitsucht verletzt (RIS-Justiz RS0069304). Rechthaberei liegt vor, wenn der Mieter auf einem bei
nichterner Uberlegung als unrichtig erkennbaren Standpunkt beharrt (RIS-Justiz RS0069304 [T8] = RS0070327 [T3]).
Toleriert werden kann im Allgemeinen nur eine Verspatung von wenigen Tagen oder wegen voribergehender, nicht
grob fahrlassig herbeigefuhrter wirtschaftlicher Schwierigkeiten; haufige Ruckstande trotz Mahnung kénnen nur
ausnahmsweise nach den Besonderheiten des Einzelfalls eine sonst naheliegende grobe Fahrlassigkeit ausschlieRen
(RIS-Justiz RS0070310). Zweifel Uber die wahre und vertretbare Verkennung der Rechtslage kénnen ebenso wie auch
ein Irrtum Uber das Vorliegen eines Zahlungsruckstands in der Regel nur leichte Fahrlassigkeit begriinden (RIS-Justiz
RS0070327 [T1]). Die Fehleinschatzung der Beweislage begriindet grundsatzlich kein grobes Verschulden; ebenso
wenig, wenn eine relevante Behauptung des Mieters nach Durchfihrung eines langwierigen Beweisverfahrens letztlich
nicht als erwiesen erachtet und daruber eine Negativfeststellung getroffen wird (RIS-Justiz RS0069304 [T10 und T11]).
War der relativ geringe Mietzinsruickstand nicht ganz einfach zu ermitteln und waren sich selbst die Vorinstanzen in der
Frage, ob Uberhaupt ein solcher Rickstand bestehe, nicht einig, muss nicht vom ,unzweifelhaften" Bestehen eines
Zinsruckstands und vom groben Verschulden ausgegangen werden (1 Ob 11/04f).

Die Beweislast daflr, dass ein grobes Verschulden an der Nichtzahlung des Zinses nicht vorliege, trifft den Beklagten.
Er hat den ihn entschuldigenden Sachverhalt in jeder mdglichen Richtung zu konkretisieren, also jene Tatsachen zu
behaupten und zu beweisen, welche rechtlich die Annahme eines groben Verschuldens auf seiner Seite ausschliel3en.
Jeder Zweifel geht zu seinen Lasten (RIS-Justiz RS0069316 [T4, T5, T6 und T10]).

2. Die Beklagte beschrankte sich in erster Instanz darauf, zum Nachweis fehlenden groben Verschuldens Folgendes

vorzubringen:

a. sie habe kraft Vereinbarung mit gutem Grund davon ausgehen kdnnen, ihre bisherige Zinszahlung von brutto 3.600
EUR werde auf den Kaufpreis fur das Objekt zumindest teilweise angerechnet, was erst mit Kenntnis von der
VerauBerung des Objekts an den Dritten obsolet geworden sei (ON 9 S 6/7 = AS 44/45);

b. noch im Berufungsverfahren sei erértert worden, ob Uberhaupt ein Bestandvertrag vorliege (ON 25 S 3 = AS 175);

c. noch wahrend des Berufungsverfahrens habe die Kldgerin der Beklagten signalisiert, das Objekt doch noch
erwerben zu konnen (ON 25 S 3 = AS 175);

d. erst mit Vorliegen des Berufungsurteils sei flr sie festgestanden, 3.600 EUR bezahlen zu mussen; sie habe erst
dadurch von der Nichtanrechenbarkeit auf den Kaufpreis erfahren und habe bis dahin von einem Guthaben
gegenuUber der Klagerin von 35.000 EUR ausgehen kénnen (ON 25 S 3 und 4 = AS 175 und 176);

e. das Beharren der Klagerin auf grobem Verschulden sei angesichts des von der Beklagten gegen die Kldgerin wegen
Mietzinstberschreitung angestrengten Verfahrens sittenwidrig (ON 25 S 4 = AS 176).

Auf die Argumente zu a., b.,und e. kommt die Beklagte in ihrer Revision gar nicht mehr zurick. Das Argument zuc. ist
durch gegenteilige Feststellungen im Ersturteil widerlegt. Den Vorwurf, sie habe die (gemeint: volle) Differenz auf 3.600
EUR grob schuldhaft verspatet geleistet, haben die Vorinstanzen nicht erhoben; daher geht auch das (an sich
zutreffende) Argument zu d. ins Leere, erst mit Vorliegen des Berufungsurteils sei fir die Beklagte festgestanden, 3.600
EUR bezahlen zu missen.
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Zu prufen bleibt daher nur der Einwand, die Beklagte habe erst durch das Berufungsurteil von der
Nichtanrechenbarkeit auf den Kaufpreis erfahren und habe bis dahin von einem Guthaben gegeniber der Klagerin
von 35.000 EUR ausgehen koénnen. Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts hat die Beklagte in der letzten
Streitverhandlung nicht blo3 ein weiteres Verfahren vor dem Erstgericht angesprochen, ohne einen Bezug zum
Anlassfall herzustellen. Aus dem Zusammenhang der Protokollierung und der Reaktion der Klagerin lasst sich aber
zwanglos entnehmen (und wurde dies offensichtlich von der Klagerin auch so verstanden), dass das behauptete
Guthaben der Beklagten den Gegenstand des von ihr gegen die Klagerin angestrebten Verfahrens vor dem Erstgericht

bildet; in diesem Sinn hat das Erstgericht ja auch Feststellungen getroffen.

Zusammengefasst behauptete die Beklagte somit zu ihrer Entlastung, aufgrund des Inhalts des erstinstanzlichen
Teilurteils bis zu dessen Abanderung davon ausgegangen zu sein, dass ihrer damit ausgesprochenen Mietzinsschuld an
die Klagerin (von 551,07 EUR monatlich ab Marz 2007) ein Ruckforderungsanspruch von 35.000 EUR gegen die Klagerin
gegenulberstehe, der aus der nachtraglich obsolet gewordenen Anrechenbarkeit eines wenn auch unbestimmten Teils

der bis einschlielich Februar 2007 geleisteten Mietzinse resultiert und den sie bereits eingeklagt habe.

3. Dazu steht fest, dass die Beklagte am 8. Mai 2007 zu 2 C 720/07p des Erstgerichts einen - derzeit unterbrochenen -
Prozess tber 77.400 EUR gegen die Klagerin mit dem Vorbringen einleitete, sie habe Gber das Objekt sowohl einen
Bestandvertrag als auch einen mundlichen Kaufvertrag zum Preis von 6.500.000 ATS geschlossen und vereinbart,
bereits ab Inbestandnahme einen den ortsublichen Mietzins erheblich Gbersteigenden Zins zu bezahlen und den
Differenzbetrag dann auf den spateren Kaufpreis anzurechnen. Das Erstgericht folgte dem (in beiden Verfahren
vertretenen) Standpunkt der Beklagten in seinem Teilurteil jedenfalls insoweit, als es eine - wenn auch der Hohe nach
unbestimmte - Anrechnungsvereinbarung und das Recht der Beklagten auf Zinsreduktion auf den angemessenen, den
bezahlten allerdings Ubersteigenden Mietzins annahm.

4. Aus dieser erstinstanzlichen Entscheidung durfte die Beklagte als juristischer Laie durchaus ableiten, sie verfiige
Uber einen Ruckforderungsanspruch gegenlber der Klagerin, resultierend aus der Differenz zwischen dem
angemessenen und geleisteten Mietzins (3.600 EUR - 2.151,07 EUR =), namlich 1.448,93 EUR monatlich fur die
39 Monate von Dezember 2003 bis Februar 2007 (= 56.508,27 EUR). Dieser Ubersteigt - auch im behaupteten
Ausmald von nur 35.000 EUR - nicht nur den fir Marz und April 2007 (nur darauf bezieht sich das Teilurteil)
rechtskraftig festgestellten monatlichen Mietzinsriickstand von je 551,07 EUR, sondern auch den Gesamtrickstand fur
die Zeit bis zur Zustellung der Berufungsentscheidung im April 2008 von (14 Monaten x 551,07 EUR =) 7.714,98 EUR.

Die von der Beklagten - nach ihren Behauptungen - unter diesen Pramissen erkennbar getroffene Einschatzung der
Rechtslage, sie kdnne der Mietzinsnachforderung der Klagerin ihre jedenfalls hohere Gegenforderung entgegenhalten,
das heilt wohl damit aufrechnen und die Mietzinsnachforderung der Klagerin so tilgen, widerspricht zwar der
Verpflichtung zur fristgerechten Erflillung des Exekutionstitels und von vertraglichen Pflichten. Sie Gbersieht auch, dass
das GegenUberstehen gleichartiger Forderungen nur ein Aufrechnungsverhaltnis schafft, ohne Aufrechnungshandlung
aber noch nicht zur Schuldtilgung fihrt (RIS-Justiz RS0033904, RS0033835, RS0033876, RS0021065); eine solche hat die
Beklagte weder behauptet noch im Prozess erklart. Legt man aber einen Beurteilungsmalistab entsprechend dem
Verkehrskreis und der Stellung des Schuldners an (6 Ob 257/03t mwN), so stellt diese Rechtsmeinung der Beklagten
nur eine vertretbare Verkennung der Rechtslage durch sie dar (vgl4 Ob 535/94 [Aufrechnung mit Guthaben aus
jahrelanger Uberzahlung des Untermietzinses trotz vereinbarten Aufrechnungsverbots]), die mangels besonders
krasser Sorglosigkeit weder den Vorwurf von Rechthaberei noch jenen der Willkdr, Streitsucht, Gleichgultigkeit oder
des Leichtsinns rechtfertigt. Vielmehr musste die Beklagte nicht jedenfalls von einem unzweifelhaften Bestehen eines
weiter aufrechten Zinsriickstands ausgehen.

Zu berucksichtigen ist weiters die vorprozessuale Vorgangsweise der Beklagten zur Ermittlung des ihrer Meinung nach
geschuldeten Mietzinses (Beiziehung eines Immobiliensachverstandigen), die unterschiedlichen Entscheidungen der
Vorinstanzen zur von der Beklagten behaupteten Anrechnungsvereinbarung und schlieBlich die prompte Zahlung des
Gesamtrickstands unmittelbar nach Vorliegen der Berufungsentscheidung.

Im Rahmen einer Gesamtbetrachtung erweist sich dann aber das dem Mietzinsriickstand zugrunde liegende Verhalten
der Beklagten nicht als grob schuldhaft, und zwar weder bezogen auf die Zeit bis zum erstinstanzlichen Teilurteil noch
fur die Zeit danach.

5. Bei der Beurteilung groben Verschuldens an der verspateten Zinszahlung ist die Willensrichtung des Mieters, die zur
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Zahlungsverzogerung fuhrte, entscheidend (RIS-Justiz RS0069316 [T2]), wozu entsprechende Feststellungen im Rahmen
des vom Mieter dazu erstatteten Vorbringens erforderlich sind. Zur behaupteten Motivation der Beklagten daflr, auch
nach Vorliegen des erstinstanzlichen Teilurteils weiterhin nur 1.600 EUR an Miete zu bezahlen, haben die Vorinstanzen
bisher jedoch keine Feststellungen getroffen, sodass sich die Tatsachengrundlage als ergdnzungsbedurftig erweist. Das
muss zur Aufhebung der Entscheidungen der Vorinstanzen und zur Zurlckverweisung an die erste Instanz fihren. Ob
das Erstgericht eine ergdnzende Beweisaufnahme fur erforderlich halt, bleibt seiner pflichtgeméalRen Ermessensubung
Uberlassen.

6. Selbst wenn - entsprechend der bereits vorliegenden Aussage der Beklagten - festgestellt werden sollte, dass der
Grund fur die weitere Saumnis der Beklagten im anwaltlichen Rat ihres Vertreters lag (was angesichts der
aktenkundigen Vertretung der Beklagten im vorliegenden Verfahren den Rahmen ihres Vorbringens noch nicht
sprengt), schadet ihr das nicht.

In der Entscheidung des Obersten Gerichtshofs5 Ob 528/93 (= MietSlg 45.443) wurde die Auffassung vertreten, dass
sich der mit der Mietzinszahlung saumige Mieter bei der Beurteilung groben Verschuldens (§ 33 Abs 2 MRG) einen
rechtlich verfehlten Rat seines Rechtsanwalts zurechnen lassen miisse. Diese Ansicht widersprach der zu 1 Ob 531/91
(= JBI 1992, 42) vertretenen und wurde schlieBlich zu 6 Ob 257/03t (= SZ 2003/161) ausdrucklich abgelehnt. Diesen
Uberzeugenden Argumenten schlief3t sich der erkennende Senat an: Es kommt fir die Zurechnung des schuldhaften
Verhaltens des Erfullungsgehilfen darauf an, ob die Ersatzpflicht auch zu verneinen ist, wenn dasselbe Verhalten vom
Schuldner selbst gesetzt worden ware. Der BeurteilungsmaRstab ist dabei dem Verkehrskreis und der Stellung des
Schuldners zu entnehmen (RIS-Justiz RS0022747). Selbst wenn man also den anwaltlichen Vertreter des Mieters als
Erfullungsgehilfen bei der Erfiillung der Mieterpflichten ansehen wollte, kommt es nur darauf an, ob das Verhalten des
Gehilfen den Schuldner ersatzpflichtig gemacht hatte, ware es von diesem selbst gesetzt worden (RIS-Justiz RS0022747
[T1]). Es wurde bereits zu Punkt 4. dargelegt, dass eine (nicht unvertretbare) Verkennung der Rechtslage durch die
Beklagte als Mieterin, wie sie von ihr behauptet wurde, nicht den Vorwurf grob schuldhafter Zahlungsverzégerung
rechtfertigt.

Da die Erklarung des Vermieters, den Vertrag aufzuheben, riickwirkend unwirksam wird, wenn der Mieter einen nicht
durch grobes Verschulden entstandenen qualifizierten Mietzinsriickstand bis zu dem in 8 33 Abs 2 MRG angefihrten
Zeitpunkt entrichtet (RIS-Justiz RS0107946 =1 Ob 2315/96i), misste das Raumungsbegehren diesfalls abgewiesen
werden.

7. Der Kostenvorbehalt griindet sich auf§ 52 ZPO.
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