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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten Hon.-Prof. Dr. Sailer als Vorsitzenden
sowie die Hofrate Univ.-Prof. Dr. Bydlinski, Mag. Wurzer, Mag. Dr. Wurdinger und die Hofratin Dr. Hofer-Zeni-
Rennhofer als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Stadtgemeinde K***** vertreten durch
Dr. Gerhard Renner und Dr. Gerd Hollerl, Rechtsanwalte in Wien, gegen die beklagte Partei V*¥**** GmbH, ****%*,
vertreten durch die KWR Karasek Wietrzyk Rechtsanwdlte GmbH, Wien, wegen 540.829,22 EUR sA Uber den
auBerordentlichen Revisionsrekurs der beklagten Partei gegen den Beschluss des Oberlandesgerichts Wien als
Rekursgericht vom 16. Februar 2015, GZ 11 R 18/15w-22, mit dem der Rekurs der beklagten Partei gegen den
Beschluss des Landesgerichts flr Zivilrechtssachen Wien vom 11. November 2014, GZ 58 Cg 55/14v-14,
zurlickgewiesen wurde, in nichtoffentlicher Sitzung den

Beschluss
gefasst:
Spruch

Der auBerordentliche Revisionsrekurs wird gemaR § 526 Abs 2 Satz 1 ZPO mangels der Voraussetzungen des§ 528
Abs 1 ZPO zurlckgewiesen.Der auBerordentliche Revisionsrekurs wird gemafR Paragraph 526, Absatz 2, Satz 1 ZPO
mangels der Voraussetzungen des Paragraph 528, Absatz eins, ZPO zurlickgewiesen.

Der Antrag auf Zuspruch der Kosten der Revisionsrekursbeantwortung wird gemal & 508a Abs 2 Satz 2 und§ 521a
Abs 2 ZPO abgewiesen.Der Antrag auf Zuspruch der Kosten der Revisionsrekursbeantwortung wird gemaR Paragraph
508 a, Absatz 2, Satz 2 und Paragraph 521 a, Absatz 2, ZPO abgewiesen.

Text
Begrindung:

Nachdem die Beklagte in ihrer Klagebeantwortung neben Einwendungen zur Sache auch die Einrede der
Unzulassigkeit des Rechtswegs erhoben hatte, trug das Erstgericht beiden Parteien unter anderem auf, samtliches
Vorbringen zu erstatten und der Klagerin zusatzlich, das Klagebegehren schlissig zu stellen. Nach dem Einlangen
mehrerer Schriftsatze von beiden Seiten, die in der anberaumten (vorbereitenden) Tagsatzung vorgetragen und durch
mundliches Vorbringen erganzt wurden, berichtigte das Erstgericht die Bezeichnung der Beklagten und erdrterte
einzelne Sachverhaltsdetails. Danach verkiindete es seinen Beschluss, mit dem die Einrede der Unzuldssigkeit des
Rechtswegs verworfen wurde. Die Beklagte beantragte eine Ausfertigung dieses Beschlusses und stellte in der Sache
den Antrag auf Einholung eines Sachverstandigengutachtens, wobei die Parteien in Aussicht stellten, sich Uber die
Person des Sachverstandigen zu einigen und dies dem Gericht bekannt zu geben. AbschlieBend erklarte die
Erstrichterin, das Verfahren (in der Hauptsache) auf den Grund des Anspruchs einzuschranken, und erstreckte die
Tagsatzung zur mindlichen Streitverhandlung auf unbestimmte Zeit. Dem erwahnten Antrag der Beklagten auf
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Zustellung einer Beschlussausfertigung kam das Erstgericht nach.

Gegen die Verwerfung der Prozesseinrede erhob die Beklagte innerhalb von zehn Tagen ab Zustellung Rekurs, in dem

sie primar die Abanderung der Entscheidung im Sinne einer Klagezurtckweisung anstrebte.

Mit dem angefochtenen Beschluss wies das Rekursgericht den Rekurs als unzuldssig zurick und erklarte den
ordentlichen Revisionsrekurs fur nicht zuldssig. Gemal3 8 261 Abs 1 ZPO habe zwar eine Entscheidung tber die wegen
Unzulassigkeit des Rechtswegs vorgebrachte Einrede nach vorangehender muindlicher Verhandlung mit Beschluss zu
erfolgen. Sei jedoch Uber diese Einrede in Verbindung mit der Hauptsache verhandelt worden, so sei die Entscheidung,
womit dieselbe abgewiesen wird, nicht besonders auszufertigen, sondern in die Uber die Hauptsache ergehende
Entscheidung aufzunehmen. Ebenso sei nach § 261 Abs 2 ZPO vorzugehen, wenn zwar urspringlich Gber die Einrede
abgesondert verhandelt wurde, anschlielend jedoch angeordnet werde, dass die Verhandlung zur Hauptsache
sogleich aufgenommen wird. Eine abgesonderte Anfechtbarkeit sei nur gegeben, wenn Uber die Prozesseinrede
abgesondert verhandelt wird, ohne dass das Verfahren in der Hauptsache fortgefihrt wird. Hingegen sei eine
Anfechtbarkeit zu verneinen, wenn eine abgesonderte Verhandlung Uber die Prozesseinrede nicht erfolgt. Eine
Entscheidung, die an sich nicht abgesondert angefochten werden kénne, werde grundsatzlich nicht dadurch
selbstéandig anfechtbar, dass sie ausgefertigt und den Parteien zugestellt wird. Nach der hochstgerichtlichen
Rechtsprechung liege eine ,abgesonderte Verhandlung” Uber die Einrede nur vor, wenn eine solche Absonderung in
ausreichend klarer Beschlussform iSd § 189 ZPO erfolgt. Eine rein faktische Einschrankung der Verhandlung auf die
Erorterung der Prozesseinrede ohne diesbezlgliche Beschlussfassung stelle hingegen keine Beschrankung der
Verhandlung auf die ,Unzustandigkeitseinrede” iSd &8 261 Abs 2 ZPO dar. Im vorliegenden Fall gebe es nicht den
geringsten Hinweis darauf, dass das Erstgericht abgesondert Uber die Einrede der Unzuldssigkeit des Rechtswegs
verhandeln hatte wollen oder auch nur faktisch den Verhandlungsgegenstand darauf beschrankt hatte. Der
ordentliche Revisionsrekurs sei nicht zuldssig, weil sich das Rekursgericht im Bezug auf die Zulassigkeit des
vorliegenden Rekurses an der zitierten Lehre und standigen hdchstgerichtlichen rechtlichen Rechtsprechung orientiert
habe.Mit dem angefochtenen Beschluss wies das Rekursgericht den Rekurs als unzuldssig zurlick und erklarte den
ordentlichen Revisionsrekurs fur nicht zuldssig. GemaR Paragraph 261, Absatz eins, ZPO habe zwar eine Entscheidung
Uber die wegen Unzuldssigkeit des Rechtswegs vorgebrachte Einrede nach vorangehender mundlicher Verhandlung
mit Beschluss zu erfolgen. Sei jedoch Uber diese Einrede in Verbindung mit der Hauptsache verhandelt worden, so sei
die Entscheidung, womit dieselbe abgewiesen wird, nicht besonders auszufertigen, sondern in die Uber die
Hauptsache ergehende Entscheidung aufzunehmen. Ebenso sei nach Paragraph 261, Absatz 2, ZPO vorzugehen, wenn
zwar urspringlich Gber die Einrede abgesondert verhandelt wurde, anschlieBend jedoch angeordnet werde, dass die
Verhandlung zur Hauptsache sogleich aufgenommen wird. Eine abgesonderte Anfechtbarkeit sei nur gegeben, wenn
Uber die Prozesseinrede abgesondert verhandelt wird, ohne dass das Verfahren in der Hauptsache fortgefihrt wird.
Hingegen sei eine Anfechtbarkeit zu verneinen, wenn eine abgesonderte Verhandlung Uber die Prozesseinrede nicht
erfolgt. Eine Entscheidung, die an sich nicht abgesondert angefochten werden kdénne, werde grundsatzlich nicht
dadurch selbstéandig anfechtbar, dass sie ausgefertigt und den Parteien zugestellt wird. Nach der hochstgerichtlichen
Rechtsprechung liege eine ,abgesonderte Verhandlung” Uber die Einrede nur vor, wenn eine solche Absonderung in
ausreichend klarer Beschlussform iSd Paragraph 189, ZPO erfolgt. Eine rein faktische Einschrankung der Verhandlung
auf die Erorterung der Prozesseinrede ohne diesbezlgliche Beschlussfassung stelle hingegen keine Beschrankung der
Verhandlung auf die ,Unzustandigkeitseinrede” iSd Paragraph 261, Absatz 2, ZPO dar. Im vorliegenden Fall gebe es
nicht den geringsten Hinweis darauf, dass das Erstgericht abgesondert Uber die Einrede der Unzulassigkeit des
Rechtswegs verhandeln hatte wollen oder auch nur faktisch den Verhandlungsgegenstand darauf beschrankt hatte.
Der ordentliche Revisionsrekurs sei nicht zuldssig, weil sich das Rekursgericht im Bezug auf die Zulassigkeit des
vorliegenden Rekurses an der zitierten Lehre und standigen hochstgerichtlichen rechtlichen Rechtsprechung orientiert
habe.

Rechtliche Beurteilung

Der dagegen erhobene aulRerordentliche Revisionsrekurs der Beklagten, Uber den nun nach Zuriickweisung ihres
Antrags nach Art 140 Abs 1 Z 1 lit d B-VG durch den Verfassungsgerichtshof zu entscheiden ist, ist aus den vom
Rekursgericht zutreffend dargelegten Erwagungen, auf die daher zu verweisen ist, nicht zuldssig.Der dagegen
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erhobene aullerordentliche Revisionsrekurs der Beklagten, Uber den nun nach Zurickweisung ihres Antrags nach
Artikel 140, Absatz eins, Ziffer eins, Litera d, B-VG durch den Verfassungsgerichtshof zu entscheiden ist, ist aus den
vom Rekursgericht zutreffend dargelegten Erwagungen, auf die daher zu verweisen ist, nicht zulassig.

Den (hier etwas gekirzt wiedergegebenen) Argumenten des Rekursgerichts, das noch die Rechtslage vor der Anderung
des 8 261 ZPO durch BGBI | Nr 94/2015 anzuwenden hatte, ist hinzuzuflgen, dass das Erstgericht nicht nur von einer
(férmlichen oder auch nur faktischen) Beschrankung der Verhandlung auf die Prozesseinrede abgesehen, sondern
seine Absicht, auch in der Sache (weiter) zu verhandeln, unmissverstandlich dadurch zum Ausdruck gebracht hat, dass
es nach Erdrterung der Frage eines Sachverstandigenbeweises das Verfahren formell auf den Grund des Anspruchs
eingeschrankt und die Tagsatzung auf unbestimmte Zeit erstreckt hat. Selbst wenn vorher eine abgesonderte
Verhandlung Uber die Prozesseinrede stattgefunden héatte, hatte das Gericht damit iSd § 261 Abs 2 ZPO von Amts
wegen angeordnet, dass die Verhandlung zur Hauptsache sogleich aufgenommen (bzw weitergeftihrt) wird. Auch in
einem solchen Fall war - wie schon das Rekursgericht zutreffend dargelegt hat - eine gesonderte Ausfertigung des
Beschlusses nicht vorgesehen und erst die in der Hauptsache ergehende Entscheidung bekdampfbar. Dass eine
gesetzlich nicht vorgesehene Zustellung einer Beschlussausfertigung - hier Gber ausdriicklichen Antrag der
Beklagten - nicht zu einer (sonst nicht gegebenen) Anfechtbarkeit dieser Entscheidung fiihren kann, hat der Oberste
Gerichtshof bereits wiederholt ausgesprochen (RIS-Justiz RS0040207 [T1]).Den (hier etwas gekirzt wiedergegebenen)
Argumenten des Rekursgerichts, das noch die Rechtslage vor der Anderung des Paragraph 261, ZPO durch
Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr 94 aus 2015, anzuwenden hatte, ist hinzuzuflgen, dass das Erstgericht nicht nur von
einer (formlichen oder auch nur faktischen) Beschrankung der Verhandlung auf die Prozesseinrede abgesehen,
sondern seine Absicht, auch in der Sache (weiter) zu verhandeln, unmissverstandlich dadurch zum Ausdruck gebracht
hat, dass es nach Erdrterung der Frage eines Sachverstandigenbeweises das Verfahren formell auf den Grund des
Anspruchs eingeschrankt und die Tagsatzung auf unbestimmte Zeit erstreckt hat. Selbst wenn vorher eine
abgesonderte Verhandlung Uber die Prozesseinrede stattgefunden hatte, hatte das Gericht damit iSd Paragraph 261,
Absatz 2, ZPO von Amts wegen angeordnet, dass die Verhandlung zur Hauptsache sogleich aufgenommen (bzw
weitergefihrt) wird. Auch in einem solchen Fall war - wie schon das Rekursgericht zutreffend dargelegt hat - eine
gesonderte Ausfertigung des Beschlusses nicht vorgesehen und erst die in der Hauptsache ergehende Entscheidung
bekampfbar. Dass eine gesetzlich nicht vorgesehene Zustellung einer Beschlussausfertigung - hier Uber ausdricklichen
Antrag der Beklagten - nicht zu einer (sonst nicht gegebenen) Anfechtbarkeit dieser Entscheidung fihren kann, hat der
Oberste Gerichtshof bereits wiederholt ausgesprochen (RIS-Justiz RS0040207 [T1]).

Verfassungsrechtliche Bedenken gegen den vom Gesetz angeordneten Ausschluss eines abgesonderten Rechtsmittels
bestehen auch im Hinblick auf die Verfahrensgarantien des Art 6 EMRK nicht, zumal die Frage, zu welchem Zeitpunkt
eine von einer Partei als unrichtig angesehene Entscheidung Uber eine Prozesseinrede bekampft werden kann,
lediglich prozess6konomische Aspekte betrifft, nicht aber den Rechtsschutz selbst, der ja jedenfalls gewahrt wird. Nur
der Vollstandigkeit halber ist auf das Argument der Revisionswerberin einzugehen, eine abgesonderte Verhandlung
Uber die Einrede der Unzuldssigkeit des Rechtswegs ware schon aus ZweckmaRigkeitsgriinden der Prozesstkonomie
geboten gewesen. Ob es im Einzelfall prozessékonomischer ist, tber eine solche Prozesseinrede abgesondert zu
entscheiden und dies im Rechtsmittelweg unverziglich Uberprifbar zu machen, oder aber die Bekdampfung auf den
Zeitpunkt der Fallung der Hauptsachenentscheidung zu verschieben, hangt ausschlieBlich davon ab, ob sich die
Einrede letztlich als berechtigt erweist oder nicht (vgl dazu auch Kodek in Fasching/Konecny?2 111 § 261 ZPO Rz 30 ff). Ist
sie unberechtigt, ist es Zeit und Kosten sparender, kein eigenes Rechtsmittelverfahren zwischenzuschalten, sondern
die Frage erst gleichzeitig mit der Entscheidung in der Hauptsache tberprifbar zu machen. Wenn es der Gesetzgeber
nun letztlich dem Erstgericht - ahnlich wie etwa in 8 519 Abs 1 Z 2 ZPO dem Berufungsgericht - GberlieR3, die ,Weichen"”
far die Zulassigkeit oder Unzulassigkeit einer abgesonderten Anfechtung zu stellen, wobei insbesondere auch die
Erfolgsaussichten eines Rechtsmittels zu berUcksichtigen sind, kann darin keine bedenkliche Beeintrachtigung des
Rechts der Prozessparteien auf ein faires Verfahren (einschlielich einer Sachentscheidung in angemessener Frist)
gesehen werden. Dass es im Einzelfall zu prozessékonomisch nachteiligen Folgen kommen kann, weil sich letztlich
nach Durchfihrung des Verfahrens in der Hauptsache die Prozesseinrede doch als berechtigt erweist, ist aus den
dargelegten Erwagungen hinzunehmen. Der zusatzliche finanzielle Verfahrensaufwand wirde der Beklagten aber
ohnehin dadurch abgegolten, dass die Klagerin ihr die gesamten Verfahrenskosten zu ersetzen
hatte.Verfassungsrechtliche Bedenken gegen den vom Gesetz angeordneten Ausschluss eines abgesonderten
Rechtsmittels bestehen auch im Hinblick auf die Verfahrensgarantien des Artikel 6, EMRK nicht, zumal die Frage, zu
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welchem Zeitpunkt eine von einer Partei als unrichtig angesehene Entscheidung Uber eine Prozesseinrede bekampft
werden kann, lediglich prozessdkonomische Aspekte betrifft, nicht aber den Rechtsschutz selbst, der ja jedenfalls
gewahrt wird. Nur der Vollstandigkeit halber ist auf das Argument der Revisionswerberin einzugehen, eine
abgesonderte Verhandlung Uber die Einrede der Unzuldssigkeit des Rechtswegs wdre schon aus
Zweckmaligkeitsgrinden der Prozessdkonomie geboten gewesen. Ob es im Einzelfall prozessékonomischer ist, Uber
eine solche Prozesseinrede abgesondert zu entscheiden und dies im Rechtsmittelweg unverzuglich Uberprafbar zu
machen, oder aber die Bekampfung auf den Zeitpunkt der Fallung der Hauptsachenentscheidung zu verschieben,
hangt ausschlie3lich davon ab, ob sich die Einrede letztlich als berechtigt erweist oder nicht vergleiche dazu auch
Kodek in Fasching/Konecny2 rémisch drei Paragraph 261, ZPO Rz 30 ff). Ist sie unberechtigt, ist es Zeit und Kosten
sparender, kein eigenes Rechtsmittelverfahren zwischenzuschalten, sondern die Frage erst gleichzeitig mit der
Entscheidung in der Hauptsache Uberprifbar zu machen. Wenn es der Gesetzgeber nun letztlich dem
Erstgericht - ahnlich wie etwa in Paragraph 519, Absatz eins, Ziffer 2, ZPO dem Berufungsgericht - UberlieR, die
Weichen” fir die Zulassigkeit oder Unzuldssigkeit einer abgesonderten Anfechtung zu stellen, wobei insbesondere
auch die Erfolgsaussichten eines Rechtsmittels zu bertcksichtigen sind, kann darin keine bedenkliche Beeintrachtigung
des Rechts der Prozessparteien auf ein faires Verfahren (einschlieBlich einer Sachentscheidung in angemessener Frist)
gesehen werden. Dass es im Einzelfall zu prozessékonomisch nachteiligen Folgen kommen kann, weil sich letztlich
nach Durchfihrung des Verfahrens in der Hauptsache die Prozesseinrede doch als berechtigt erweist, ist aus den
dargelegten Erwdgungen hinzunehmen. Der zusatzliche finanzielle Verfahrensaufwand wirde der Beklagten aber
ohnehin dadurch abgegolten, dass die Klagerin ihr die gesamten Verfahrenskosten zu ersetzen hatte.

Einer weiteren Begrindung bedarf es nicht (§ 528a iVm8§ 510 Abs 3 ZPO).Einer weiteren Begriindung bedarf es nicht
(Paragraph 528 a, in Verbindung mit Paragraph 510, Absatz 3, ZPO).

Die klagende Partei hat ohne gerichtliche Aufforderung eine Beantwortung zum aufllerordentlichen Revisionsrekurs
der Beklagten erstattet. Da dieser Schriftsatz angesichts der mangelnden Zulassigkeit des Revisionsrekurses nicht als
der zweckmaRigen Rechtsverfolgung dienlich angesehen werden kann, hat sie ihre Verfahrenskosten insoweit selbst zu
tragen.
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