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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Hofrat des Obersten Gerichtshofes Dr. Petretto als Vorsitzenden und durch die
Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Wurzinger, Dr. Schragel, Dr. Petrasch und Dr. Schubert als weitere Richter in
der Rechtssache der klagenden Parteien 1.) W*, Angestellter, 2.) E*, Hausfrau, beide *, vertreten durch Dr. Josef
Raberger, Rechtsanwalt in Stockerau, wider die beklagte Partei J*, Arbeiter, *, vertreten durch Dr. Manfred Melzer,
Rechtsanwalt in Wien, wegen S 28.250,-- samt Anhang, infolge Rekurses der beklagten Partei gegen den Beschlul3 des
Oberlandesgerichtes Wien als Rekursgericht vom 13. Dezember 1974, GZ 6 b R 196, 197/74-17, womit aus AnlalR des
Rekurses der klagenden Partei gegen den Beschlul3 des Kreisgerichtes Korneuburg vom 4. November 1974,
GZ 3 Cg 3/74-14, das erstgerichtliche Verfahren, soweit es nicht die Verfahrenshilfe zum Gegenstand hat, als nichtig
aufgehoben und die Klage zurlickgewiesen wurde, folgenden

Beschluss
gefasst:
Spruch

Dem Rekurs wird Folge gegeben und der angefochtene Beschlul3, dem, soweit er dem Rekurs der klagenden Partei
gegen die Abweisung des Antrages auf Bewilligung der Verfahrenshilfe durch das Erstgericht nicht Folge gibt, als
unangefochten unberiihrt bleibt, im Ubrigen, soweit er also aus Anlass des Rekurses das erstgerichtliche Verfahren als
nichtig aufhebt und die Klage wegen sachlicher Unzustandigkeit zurtckweist sowie die Kosten des Verfahrens
gegenseitig aufhebt, aufgehoben.

Die Kosten des Rekurses der beklagten Partei sind weitere Verfahrenskosten.
Text
Begrindung:

Der Beklagte ist Eigentiumer der Liegenschaft, auf der das Haus *, errichtet ist. Die Kldger behaupten, mit dem
Beklagten habe ein Mietvertrag bestanden, der am 1. 11. 1973 aufgeldst worden sei; bei Abschlul des Mietvertrages
hatten sie mit dem Beklagten vereinbart, dal3 sie die notwendigen Investitionen in der im ersten Stock gelegenen
Wohnung des Hauses vornehmen wirden. Sie hatten S 56.500,— aufgewendet. Hiedurch habe das Bestandobjekt des
Beklagten eine Werterhdhung um S 28.250,— erfahren, die sie vom Beklagten bezahlt begehren. Die sachliche
Unzustandigkeit des angerufenen Kreisgerichtes Korneuburg wendete der Beklagte nicht ein. Bei der Tagsatzung am
9. 5. 1974 faldte das Erstgericht unter anderem den Beweisbeschluf3 auf Einholung eines Sachverstandigengutachtens
Uber die eingetretene Werterh6hung der Wohnung des Beklagten; es trug den Klager den Erlag eines
Kostenvorschusses von S 5.000,— binnen drei Wochen auf. Nach Verlangerung der Frist um weitere drei Wochen
beantragten die Klager ab 14. 6. 1974 unter Vorlage eines Vermdgensbekenntnisses des Erstklagers die Bewilligung der
Verfahrenshilfe im vollen Umfang.
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Das Erstgericht wies den Antrag der Kldger ab und trug ihnen auf, binnen 14 Tagen ab Rechtskraft des Beschlusses den
Kostenvorschuf3 von S 5.000,— zur Durchfihrung des beantragten Sachverstandigenbeweises zu erlegen, widrigenfalls

von diesem Beweismittel Abstand genommen werde.

Dem Rekurs der Klager gab das Rekursgericht, soweit er sich gegen den die Verfahrenshilfe betreffenden Teil des
erstgerichtlichen Beschlusses richtet, nicht Folge, hob jedoch aus Anlal3 des Rekurses das erstgerichtliche Verfahren,
soweit es nicht die Verfahrenshilfe zum Gegenstand hat, als nichtig auf und wies die Klage unter gegenseitiger
Aufhebung der Verfahrenskosten wegen sachlicher Unzustandigkeit zurtick. Aus den Behauptungen in der Klage und
dem sonstigen Vorbringen beider Parteien gehe eindeutig hervor, dal} es sich um einen Streit aus einem
Bestandvertrag im Sinne des 8 49 Abs 2 Z 5 JN handle. Die Klager forderten den Ersatz des notwendigen Aufwandes im
Sinne des§ 1097 ABGB Klagen auf Ersatz der vom Bestandnehmer getdtigten nutzlichen oder notwendigen
Aufwendungen seien Streitigkeiten aus einem Bestandvertrag. Hieflr sei die Eigenzusténdigkeit des Bezirksgerichtes
gegeben und eine Vereinbarung der Zustandigkeit des Gerichtshofes nach 8 104 Abs 2 JN ausgeschlossen. Deshalb
liege eine unverzichtbare (absolute, unheilbare) Unzustandigkeit vor, die die Nichtigkeit des Verfahrens gemal3 8 477
Abs 1 Z 3 ZPO zur Folge habe; diese sei in jeder Lage des Verfahrens von Amts wegen wahrzunehmenDem Rekurs der
Klager gab das Rekursgericht, soweit er sich gegen den die Verfahrenshilfe betreffenden Teil des erstgerichtlichen
Beschlusses richtet, nicht Folge, hob jedoch aus Anlal3 des Rekurses das erstgerichtliche Verfahren, soweit es nicht die
Verfahrenshilfe zum Gegenstand hat, als nichtig auf und wies die Klage unter gegenseitiger Aufhebung der
Verfahrenskosten wegen sachlicher Unzustandigkeit zurtick. Aus den Behauptungen in der Klage und dem sonstigen
Vorbringen beider Parteien gehe eindeutig hervor, dal? es sich um einen Streit aus einem Bestandvertrag im Sinne des
Paragraph 49, Absatz 2, Ziffer 5, JN handle. Die Klager forderten den Ersatz des notwendigen Aufwandes im Sinne des
Paragraph 1097, ABGB Klagen auf Ersatz der vom Bestandnehmer getdtigten nutzlichen oder notwendigen
Aufwendungen seien Streitigkeiten aus einem Bestandvertrag. Hiefur sei die Eigenzustandigkeit des Bezirksgerichtes
gegeben und eine Vereinbarung der Zustandigkeit des Gerichtshofes nach Paragraph 104, Absatz 2, JN
ausgeschlossen. Deshalb liege eine unverzichtbare (absolute, unheilbare) Unzustandigkeit vor, die die Nichtigkeit des
Verfahrens gemaR Paragraph 477, Absatz eins, Ziffer 3, ZPO zur Folge habe; diese sei in jeder Lage des Verfahrens von
Amts wegen wahrzunehmen.

Gegen den BeschluB des Rekursgerichtes, soweit er das erstgerichtliche Verfahren als nichtig aufhebt und die Klage
wegen sachlicher Unzustandigkeit zurlckweist, richtet sich der Rekurs des Beklagten, der bestreitet, das Bestehen
eines Mietverhaltnisses zugestanden zu haben; das Gericht habe sich bei einer heilbaren Unzustandigkeit jedoch nicht
auf die Angaben der Etage zu verlassen, sondern musse die materielle Wahrheit erforschen. Der Beklagte stellt den
Antrag, den angefochtenen Teil der Entscheidung des Oberlandesgerichts Wien dahin abzudndern, daR die
Zustandigkeit des angerufenen Gerichtes anerkannt werde, allenfalls solle die Entscheidung im angefochtenen Teil
aufgehoben und die Rechtssache zur Ergdnzung des Verfahrens an die Untergerichte zurlickverwiesen werden.

Rechtliche Beurteilung
Der Rekurs ist im Ergebnis berechtigt.

Aufgabe und Ziel jedes Rechtsmittels kann es nur sein, eine Uberpriifung der angefochtenen Entscheidung zu
erreichen. Erging die Entscheidung in der Sache selbst, ist es allerdings auch Sache des Berufungsgerichtes, in einem
Vorverfahren zunachst zu prifen, ob die prozessualen Voraussetzungen fir die Prifung der erstrichterlichen
Entscheidung in der Sache selbst gegeben sind. Das ist insbesondere nicht der Fall, wenn das angefochtene Urteil oder
das der Urteilsfallung vorangegangene Verfahren an einer im Gesetz genannten Nichtigkeit leidet; dies ist von Amts
wegen zu prifen (8 471 Z 7 ZPO). Als nichtig ist das angefochtene Urteil und, soweit der Grund der Nichtigkeit das
vorangegangene Verfahren ergreift, auch dieses unter anderem aufzuheben, wenn das Urteil von einem Gericht gefallt
wurde, das auch nicht durch ausdrickliche Vereinbarung der Parteien fur diese Rechtssache zustdndig gemacht
werden konnte (§ 477 Abs 1 Z 3 ZPQ). Fir welche Falle dies zutrifft, ergibt sich an sich aus§ 104 Abs 2 JN, nach welcher
Bestimmung auch Rechtssachen, welche vor ein Bezirksgericht gehdren, also auch Streitigkeiten aus Bestandvertragen
(8 49 Abs 1 Z 5 JN), durch Vereinbarung nicht vor einen Gerichtshof erster Instanz gebracht werden kdnnen.
Tatsachlich ist allerdings die Wahrnehmung eines VerstoRes gegen § 49 JN durch das Berufungsgericht im genannten
Vorpriufungsverfahren nicht moéglich, da gemaR § 45 Abs 1 JN Entscheidungen eines Gerichtshofes erster Instanz tGber
seine sachliche Zustandigkeit nicht deshalb angefochten werden kénnen, weil fir die Rechtssache die Zustandigkeit
eines Bezirksgerichtes begrindet ist, und nach nunmehr sténdiger Rechtsprechung die sachliche Unzustandigkeit
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eines Gerichtshofes aus dem Grund, daR fur die Sache das Bezirksgericht zustandig ware, im Rechtsmittelverfahren
auch dann nicht wahrgenommen werden kann, wenn der Gerichtshof keine ausdruckliche Zustandigkeitsentscheidung
féllte, sondern ohne ausdrickliche Entscheidung Uber seine Zustandigkeit in der Sache selbst entschied
(MietSlg 23.620, 21.776, 20.664; RZ 1968, 138 uva), und die Bestimmung des§ 45 JN, auch eine Prifung der
Zustandigkeit von Amts wegen ausschlielt (MietSlg 20.664; EvBl 1961/143; SZ 27/158 ua). Die
Anfechtungsbeschrankung des 8 45 JN soll namlich den Verlust bereits geschehenen ProzelRaufwandes vermeiden
(RZ 1968, 138); ihr liegt der Gedanke zugrunde, dall ein berlcksichtigungswirdiges Parteiinteresse nicht verletzt
werden kann, wenn in einer Sache statt des Bezirksgerichtes der Gerichtshof erster Instanz entscheidet (EvBI 1965/111
ua).Aufgabe und Ziel jedes Rechtsmittels kann es nur sein, eine Uberprifung der angefochtenen Entscheidung zu
erreichen. Erging die Entscheidung in der Sache selbst, ist es allerdings auch Sache des Berufungsgerichtes, in einem
Vorverfahren zundchst zu prifen, ob die prozessualen Voraussetzungen fur die Prufung der erstrichterlichen
Entscheidung in der Sache selbst gegeben sind. Das ist insbesondere nicht der Fall, wenn das angefochtene Urteil oder
das der Urteilsfallung vorangegangene Verfahren an einer im Gesetz genannten Nichtigkeit leidet; dies ist von Amts
wegen zu prufen (Paragraph 471, Ziffer 7, ZPO). Als nichtig ist das angefochtene Urteil und, soweit der Grund der
Nichtigkeit das vorangegangene Verfahren ergreift, auch dieses unter anderem aufzuheben, wenn das Urteil von
einem Gericht gefallt wurde, das auch nicht durch ausdrickliche Vereinbarung der Parteien fir diese Rechtssache
zustandig gemacht werden konnte (Paragraph 477, Absatz eins, Ziffer 3, ZPO). Fiir welche Falle dies zutrifft, ergibt sich
an sich aus Paragraph 104, Absatz 2, JN, nach welcher Bestimmung auch Rechtssachen, welche vor ein Bezirksgericht
gehoren, also auch Streitigkeiten aus Bestandvertragen (Paragraph 49, Absatz eins, Ziffer 5, JN), durch Vereinbarung
nicht vor einen Gerichtshof erster Instanz gebracht werden kénnen. Tatsachlich ist allerdings die Wahrnehmung eines
VerstolRes gegen Paragraph 49, JN durch das Berufungsgericht im genannten Vorprafungsverfahren nicht moglich, da
gemal Paragraph 45, Absatz eins, N Entscheidungen eines Gerichtshofes erster Instanz Uber seine sachliche
Zustandigkeit nicht deshalb angefochten werden konnen, weil fir die Rechtssache die Zustandigkeit eines
Bezirksgerichtes begrindet ist, und nach nunmehr standiger Rechtsprechung die sachliche Unzustandigkeit eines
Gerichtshofes aus dem Grund, daR flr die Sache das Bezirksgericht zustandig ware, im Rechtsmittelverfahren auch
dann nicht wahrgenommen werden kann, wenn der Gerichtshof keine ausdrickliche Zustandigkeitsentscheidung
faéllte, sondern ohne ausdrickliche Entscheidung Uber seine Zustandigkeit in der Sache selbst entschied
(MietSlg 23.620, 21.776, 20.664; RZ 1968, 138 uva), und die Bestimmung des Paragraph 45, N, auch eine Prufung der
Zustandigkeit von Amts wegen ausschliet (MietSlg 20.664; EvBl 1961/143; SZ 27/158 ua). Die
Anfechtungsbeschrankung des Paragraph 45, N soll ndmlich den Verlust bereits geschehenen Prozel3aufwandes
vermeiden (RZ 1968, 138); ihr liegt der Gedanke zugrunde, dal3 ein bertcksichtigungswirdiges Parteiinteresse nicht
verletzt werden kann, wenn in einer Sache statt des Bezirksgerichtes der Gerichtshof erster Instanz entscheidet
(EvBI 1965/111 ua).

Eine ausdrlckliche Bestimmung, dall auch im Rekursverfahren Nichtigkeitsgrinde von Amts wegen wahrzunehmen
seien, enthélt die ZivilprozeRBordnung nicht; die Notwendigkeit einer solchen Wahrnehmung, die sich auch aus § 514
Abs 2 ZPO ableiten 1af3t, wurde jedoch nie bezweifelt; gefordert wird nur das Vorliegen eines zulassigen Rechtsmittels
SZ 30/48 ua). Die Wahrnehmung einer die Hauptsache betreffenden Nichtigkeit ist allerdings, wie der Oberste
Gerichtshof verdeutlichte, nur aus AnlaR eines zuldssigen, in der Sache selbst ergriffenen Rechtsmittels moglich
(SZ 38/27; vgl auch JB1 1959, 213). Es ist also unstatthaft, eine dem Hauptverfahren anhaftende Nichtigkeit, die auf die
Erledigung der angefochtenen Entscheidung ohne EinfluB ist, im Rekursverfahren wahrzunehmen. Fasching IV 434
vertritt allerdings die Auffassung, es sei madglich, einem sachlich unbegriindeten Rekurs keine Folge zu geben,
gleichzeitig aber aus AnlaRR des Rekurses das vom Nichtigkeitsgrund betroffene Verfahren von Amts wegen - soweit
nicht die Frage der Nichtigkeit bereits abschlieend rechtskraftig entschieden wurde - aufzuheben. Er meint (IV 437),
das Rekursgericht kdnne aus Anlal3 eines Rekurses in einem Inzidenzstreit auch Nichtigkeiten des Hauptverfahrens
wahrnehmen sowie das hievon betroffene Verfahren und gegebenenfalls sogar die Klage zurlickweisen; Voraussetzung
sei nur, dal3 das Rechtsmittel zuldssig und nicht verspatet sei. Mit seiner Lehre scheint Fasching, der seine Meinung
weder naher begrindet noch sich auf andere Literatur oder Rechtsprechung beruft, jedoch allein dazustehen.
Neumann4 1398 f sagt ausdricklich, ein BeschluR kénne nur so weit abgedndert oder aufgehoben werden, als er
angefochten ist; es ist nur aus AnlaRR des Rekurses die Nichtigkeit des (angefochtenen) Beschlusses wahrzunehmen.
Sperl, Lehrbuch 680, ist der Auffassung, der Inhalt der Rekursentscheidung sei durch die Ausdehnung der Anfechtung,
durch den Rekursantrag und die Rekursgrinde gegeben und abgegrenzt; alle Nichtigkeiten, die das Gericht findet,
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mogen sie geltend gemacht sein oder nicht, hat das Rekursgericht zu beachten und den Beschlul3 deshalb aufzuheben.
Auch Pollak? 614 will Entscheidungen nur im Rahmen der Rekursantrdge und damit jedenfalls nur im Rahmen der
Uberprifung des angefochtenen Beschlusses zulassen. Petschek-Stagel, ZivilprozeR 401, erblicken die Entscheidung
des Rekursgerichtes nur entweder in der Bestatigung des Beschlusses oder in dessen Aufhebung infolge der geltend
gemachten Verfahrensmangel oder der geltend gemachten oder von Amts wegen bertcksichtigten Nichtigkeitsgriinde
oder endlich in der Abdnderung des Beschlusses zufolge der geltend gemachten materiellen Rekursgrinde. Dal3 also
der Rekurs, weil nicht von einem Nichtigkeitsgrund erfaldt, zwar negativ beschieden, aber eine auBerhalb des
Gegenstandes des Rekursverfahrens wahrgenommene Nichtigkeit des Hauptverfahrens beachtet werden kénnte, wird
nicht angenommen. Es wiirde auch dem Grundsatz widersprechen, daR eine Uberprifung einer unterinstanzlichen
Entscheidung nur im Rahmen der Anfechtung stattzufinden hat; es kann dann aber auch eine Nichtigkeit nur
wahrgenommen werden, wenn sie die angefochtene Entscheidung erfalst, was das Rekursgericht jedoch im
vorliegenden Fall, indem es dem Rekurs gegen den erstgerichtlichen Beschlul einen Erfolg versagte, verneinte. Das
Rekursgericht wollte allerdings méglicherweise zwischen der Entscheidung Uber die Verweigerung der Bewilligung der
Verfahrenshilfe und der Auferlegung des Kostenvorschusses trennen. Dieser betraf den Fortgang des Verfahrens
selbst, der nach der Entscheidung des Rekursgerichtes nicht mehr stattzufinden hatte. Daraus, dal der zweite Teil des
erstgerichtlichen Beschlusses das Verfahren in der Sache selbst betraf, kann jedoch keineswegs geschlossen werden,
daB das Rekursgericht aus diesem Grunde berechtigt und verpflichtet gewesen ware, die angenommene Nichtigkeit
des Verfahrens erster Instanz wahrzunehmen. In dem den Fortgang des Verfahrens betreffenden Teil allein war
namlich der erstgerichtliche Beschluf? nicht anfechtbar, da nach sténdiger Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes
ein  BeschluB, mit welchem der Erlag eines Kostenvorschusses zur Deckung der Kosten eines
Sachverstandigenbeweises aufgetragen wird, als eine nur der Durchfihrung des Beweisbeschlusses dienende
Verflgung keiner Anfechtung unterliegt (NZ 1970, 70 unter ausdricklicher Ablehnung der gegenteiligen Meinungen
von Fasching Ill 499 und Stagel in Anm 2 zu § 365 ZPO in der GMA12 der ZPO nunmehr Michlmayer-Stohanzl in Anm 3
zu § 365 ZPO in der GMA13 der ZPO; EvBI 1957/191 uva., zuletzt1 Ob 166/73); es ware hier also ein unzuldssiges
Rechtsmittel vorgelegen. Aus dem Inhalt des Rekurses an das Zweitgericht und seinem Antrag mufR aber ohnehin
geschlossen werden, daR die Klager die Auferlegung des Kostenvorschusses an sich nicht anfechten, sondern seine
Auferlegung nur als Folge der Bewilligung der Verfahrenshilfe Uberflissig machen wollten.Eine ausdrickliche
Bestimmung, daRR auch im Rekursverfahren Nichtigkeitsgriinde von Amts wegen wahrzunehmen seien, enthalt die
ZivilprozelRordnung nicht; die Notwendigkeit einer solchen Wahrnehmung, die sich auch aus Paragraph 514, Absatz 2,
ZPO ableiten 13Rt, wurde jedoch nie bezweifelt; gefordert wird nur das Vorliegen eines zuldssigen Rechtsmittels
SZ 30/48 ua). Die Wahrnehmung einer die Hauptsache betreffenden Nichtigkeit ist allerdings, wie der Oberste
Gerichtshof verdeutlichte, nur aus Anlal3 eines zuldssigen, in der Sache selbst ergriffenen Rechtsmittels moglich
(SZ 38/27; vergleiche , auch JB1 1959, 213). Es ist also unstatthaft, eine dem Hauptverfahren anhaftende Nichtigkeit, die
auf die Erledigung der angefochtenen Entscheidung ohne EinfluB ist, im Rekursverfahren wahrzunehmen.
Fasching IV 434 vertritt allerdings die Auffassung, es sei moglich, einem sachlich unbegrindeten Rekurs keine Folge zu
geben, gleichzeitig aber aus Anlal? des Rekurses das vom Nichtigkeitsgrund betroffene Verfahren von Amts wegen
- soweit nicht die Frage der Nichtigkeit bereits abschlieBend rechtskraftig entschieden wurde - aufzuheben. Er meint
(IV 437), das Rekursgericht kdnne aus AnlaR eines Rekurses in einem Inzidenzstreit auch Nichtigkeiten des
Hauptverfahrens wahrnehmen sowie das hievon betroffene Verfahren und gegebenenfalls sogar die Klage
zurlickweisen; Voraussetzung sei nur, dal3 das Rechtsmittel zuldssig und nicht verspatet sei. Mit seiner Lehre scheint
Fasching, der seine Meinung weder naher begriindet noch sich auf andere Literatur oder Rechtsprechung beruft,
jedoch allein dazustehen. Neumann4 1398 f sagt ausdrucklich, ein Beschlul kénne nur so weit abgedndert oder
aufgehoben werden, als er angefochten ist; es ist nur aus AnlaRR des Rekurses die Nichtigkeit des (angefochtenen)
Beschlusses wahrzunehmen. Sperl, Lehrbuch 680, ist der Auffassung, der Inhalt der Rekursentscheidung sei durch die
Ausdehnung der Anfechtung, durch den Rekursantrag und die Rekursgriinde gegeben und abgegrenzt; alle
Nichtigkeiten, die das Gericht findet, mogen sie geltend gemacht sein oder nicht, hat das Rekursgericht zu beachten
und den BeschluRR deshalb aufzuheben. Auch Pollak? 614 will Entscheidungen nur im Rahmen der Rekursantrage und
damit jedenfalls nur im Rahmen der Uberpriifung des angefochtenen Beschlusses zulassen. Petschek-Stagel,
Zivilprozel? 401, erblicken die Entscheidung des Rekursgerichtes nur entweder in der Bestatigung des Beschlusses oder
in dessen Aufhebung infolge der geltend gemachten Verfahrensmangel oder der geltend gemachten oder von Amts
wegen bertcksichtigten Nichtigkeitsgriinde oder endlich in der Abdnderung des Beschlusses zufolge der geltend
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gemachten materiellen Rekursgrinde. Dal3 also der Rekurs, weil nicht von einem Nichtigkeitsgrund erfal3t, zwar
negativ beschieden, aber eine auBBerhalb des Gegenstandes des Rekursverfahrens wahrgenommene Nichtigkeit des
Hauptverfahrens beachtet werden kénnte, wird nicht angenommen. Es wirde auch dem Grundsatz widersprechen,
daR eine Uberprifung einer unterinstanzlichen Entscheidung nur im Rahmen der Anfechtung stattzufinden hat; es
kann dann aber auch eine Nichtigkeit nur wahrgenommen werden, wenn sie die angefochtene Entscheidung erfafit,
was das Rekursgericht jedoch im vorliegenden Fall, indem es dem Rekurs gegen den erstgerichtlichen Beschlul’ einen
Erfolg versagte, verneinte. Das Rekursgericht wollte allerdings mdéglicherweise zwischen der Entscheidung Uber die
Verweigerung der Bewilligung der Verfahrenshilfe und der Auferlegung des Kostenvorschusses trennen. Dieser betraf
den Fortgang des Verfahrens selbst, der nach der Entscheidung des Rekursgerichtes nicht mehr stattzufinden hatte.
Daraus, dal3 der zweite Teil des erstgerichtlichen Beschlusses das Verfahren in der Sache selbst betraf, kann jedoch
keineswegs geschlossen werden, dal3 das Rekursgericht aus diesem Grunde berechtigt und verpflichtet gewesen ware,
die angenommene Nichtigkeit des Verfahrens erster Instanz wahrzunehmen. In dem den Fortgang des Verfahrens
betreffenden Teil allein war namlich der erstgerichtliche Beschluf3 nicht anfechtbar, da nach stéandiger Rechtsprechung
des Obersten Gerichtshofes ein BeschluBB, mit welchem der Erlag eines Kostenvorschusses zur Deckung der Kosten
eines Sachverstandigenbeweises aufgetragen wird, als eine nur der Durchfiihrung des Beweisbeschlusses dienende
Verflgung keiner Anfechtung unterliegt (NZ 1970, 70 unter ausdricklicher Ablehnung der gegenteiligen Meinungen
von Fasching 11l 499 und Stagel in Anmerkung 2, zu Paragraph 365, ZPO in der GMA12 der ZPO nunmehr Michlmayer-
Stohanzl in Anmerkung 3, zu Paragraph 365, ZPO in der GMA13 der ZPO; EvBI 1957/191 uva., zuletzt 1 Ob 166/73); es
ware hier also ein unzulassiges Rechtsmittel vorgelegen. Aus dem Inhalt des Rekurses an das Zweitgericht und seinem
Antrag muB aber ohnehin geschlossen werden, dal3 die Klager die Auferlegung des Kostenvorschusses an sich nicht
anfechten, sondern seine Auferlegung nur als Folge der Bewilligung der Verfahrenshilfe Uberflissig machen wollten.

Das Rekursgericht hatte sich unter diesen Umstanden auf die Erledigung des Rekurses zu beschranken, war aber nicht
berechtigt, von Amts wegen auf Umstande, die nicht den Inzidenzstreit erfaBten, Bedacht zu nehmen und ohne
Vorliegen eines zulassigen Rechtsmittels in diesem Bereich eine Entscheidung zu treffen. Die Entscheidung dartber, ob
§ 49 Abs 1 Z 5 )N gilt, obliegt vielmehr dem Erstrichter, der unter Umstanden durchaus bewuf3t (vgl EvBl 1940/628)
seine sachliche Zustandigkeit bejaht haben konnte.Das Rekursgericht hatte sich unter diesen Umstanden auf die
Erledigung des Rekurses zu beschrénken, war aber nicht berechtigt, von Amts wegen auf Umstande, die nicht den
Inzidenzstreit erfal3ten, Bedacht zu nehmen und ohne Vorliegen eines zulassigen Rechtsmittels in diesem Bereich eine
Entscheidung zu treffen. Die Entscheidung daruber, ob Paragraph 49, Absatz eins, Ziffer 5, N gilt, obliegt vielmehr dem
Erstrichter, der unter Umstanden durchaus bewuRt vergleiche EvBl 1940/628) seine sachliche Zustandigkeit bejaht
haben konnte.

Der Beklagte wollte mit seinem Rekurs erreichen, dall das bereits teilweise durchgefihrte Verfahren unter
Abstandnahme von dem gebrauchten Zuriickweisungsgrund fortgesetzt werde. Sein Rekurs erweist sich in der von
ihm an-gestrebten Richtung, wenn auch aus anderen rechtlichen Griinden, als berechtigt. Der Beklagte war auch durch
die formelle Erledigung des Verfahrens beschwert, da auch der Beklagte Anspruch darauf hat, daf3 Gber eine gegen ihn
gerichtlich erhobene Forderung moglichst rasch sachlich erkannt werde (vgl JBI 1951, 574; Fasching IV 371). Es ist unter
diesen Umstanden ohne Bedeutung, dalR an sich die Berufung des Beklagten auf sein eigenes Vorbringen in erster
Instanz unberechtigt war; gemaR § 41 Abs 2 JN erfolgt die Prifung der Zustandigkeit des Gerichtes in burgerlichen
Streitsachen namlich auf Grund der Angaben des Klagers, wenn deren Unrichtigkeit nicht gerichtsbekannt ist. Dieser
Grundsatz gilt nicht nur fur die Prifung der Zustandigkeit nach Anhangigwerden einer Rechtssache vor Gericht,
sondern auch fur jede spatere Prufung dieser Frage im Verfahren.Der Beklagte wollte mit seinem Rekurs erreichen,
daB das bereits teilweise durchgefiihrte Verfahren unter Abstandnahme von dem gebrauchten Zurtckweisungsgrund
fortgesetzt werde. Sein Rekurs erweist sich in der von ihm an-gestrebten Richtung, wenn auch aus anderen rechtlichen
Grinden, als berechtigt. Der Beklagte war auch durch die formelle Erledigung des Verfahrens beschwert, da auch der
Beklagte Anspruch darauf hat, daRR Uber eine gegen ihn gerichtlich erhobene Forderung maoglichst rasch sachlich
erkannt werde vergleiche JBI 1951, 574; Fasching IV 371). Es ist unter diesen Umstanden ohne Bedeutung, daf} an sich
die Berufung des Beklagten auf sein eigenes Vorbringen in erster Instanz unberechtigt war; gemaR Paragraph 41,
Absatz 2, JN erfolgt die Prifung der Zustandigkeit des Gerichtes in burgerlichen Streitsachen namlich auf Grund der
Angaben des Klagers, wenn deren Unrichtigkeit nicht gerichtsbekannt ist. Dieser Grundsatz gilt nicht nur fur die
Prifung der Zustandigkeit nach Anhangigwerden einer Rechtssache vor Gericht, sondern auch fur jede spatere
Prifung dieser Frage im Verfahren.


https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Justiz&GZ=1Ob166/73&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=False&SucheNachText=True
https://www.jusline.at/gesetz/jn/paragraf/49
https://www.jusline.at/gesetz/jn/paragraf/41

Es ist demnach wie im Spruch zu erkennen.
Die Kostenentscheidung stiitzt sich auf § 52 ZPO.Die Kostenentscheidung stutzt sich auf Paragraph 52, ZPO.
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