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Ehegesetz §69

JN 841 Abs1

JN 843 Abs1

JN 846 Abs1

ZPO §230 Abs2

ZPO 8514

. EheG § 69 heute

. EheG & 69 giiltig ab 01.07.2018 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 59/2017

. EheG & 69 giiltig von 01.01.2010 bis 30.06.2018zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 135/2009
. EheG & 69 giltig von 01.01.1978 bis 31.12.2009 zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 280/1978
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. JN 841 heute
. JN 8 41 giiltig ab 01.08.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 58/2010
. JN 8 41 giiltig von 01.01.1898 bis 31.07.2010

w N

. JN 843 heute

. JN 843 giiltig ab 01.01.2005zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 128/2004

. JN 8 43 giiltig von 01.01.1998 bis 31.12.2004zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 140/1997
. JN 843 giiltig von 01.05.1983 bis 31.12.1997zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 135/1983
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—_

. JN 8 46 heute
. JN 8 46 giltig ab 01.05.1983 zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 135/1983

N

. ZPO § 230 heute

. ZPO § 230 gultig ab 01.01.2003 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 76/2002

. ZPO § 230 gultig von 01.01.1998 bis 31.12.2002zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 140/1997
. ZPO § 230 gultig von 01.01.1898 bis 31.12.1997

A W N =

1. ZPO 8 514 heute
2. ZPO § 514 glltig ab 01.05.1983 zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 135/1983
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Spruch
Judikatenbuch Nr. 61 (neu).

Dem Beklagten steht ein Rechtsmittel gegen den Beschlul3 nicht zu, womit das Rekursgericht die Einleitung des
gesetzmaliigen Verfahrens Uber eine vom Erstgericht wegen Unzustandigkeit zurtickgewiesene Klage auftragt.

Dem Beschlusse, durch den eine Klage von einem ordentlichen Gerichte oder von einem Arbeitsgerichte a limine
wegen Unzustandigkeit zurtickgewiesen wird, kommt die bindende Wirkung des § 46 Abs. 1 JN. und § 5 ArbGerG. nicht
zu.Dem Beschlusse, durch den eine Klage von einem ordentlichen Gerichte oder von einem Arbeitsgerichte a limine
wegen Unzustandigkeit zurlickgewiesen wird, kommt die bindende Wirkung des Paragraph 46, Absatz eins, JN. und
Paragraph 5, ArbGerG. nicht zu.

Plenarbeschluld des OGH vom 13. November 1954, Pras 488/54.
Rechtliche Beurteilung
Grinde:

Es bestehen widersprechende Entscheidungen des Obersten Gerichtshofes Uber die Frage, ob ein Revisionsrekurs
gegen den BeschluR des Rekursgerichtes zuldssig ist, womit die Einleitung des gesetzmaRigen Verfahrens (das ist die
Zustellung der Klage und die Anberaumung einer Tagsatzung) Uber eine vom Erstgerichte a limine wegen
Unzustandigkeit zurlickgewiesene Klage angeordnet wird.

In den Entscheidungen vom 16. Janner 1906, Nr. 555, GIUNF. 3293 = ZBI. 1906 Nr. 190, vom 4. April 1916, R 1l 141/16,
JBl. 1916, S. 418, vom 21. Janner 1919, R | 5/19, SZ. I/3, sowie vom 23. April 1952, 1 Ob 319/52, hat der Oberste
Gerichtshof diese Frage verneint. In Ubereinstimmung damit 4Rt die Entscheidung vom 7. Mérz 1900, Z. 3096, Pravnik
1902, S. 21 (zit. nach Neumann, Kommentar[4] S. 1203 Anm. 2), den zweitinstanzlichen BeschluR, der die a limine-
Zuruckweisung der Klage beseitigt, dem Beklagten nicht zustellen. Auch das Schrifttum (Klein, Vorlesung, S. 287, Pollak,
System([2], S. 432, Anm. 22, Sperl, Lehrbuch, S. 318, Neumann, Kommentar[4], S.In den Entscheidungen vom 16. Janner
1906, Nr. 555, GIUNF. 3293 = ZBI. 1906 Nr. 190, vom 4. April 1916, R romisch zwei 141/16, ]JBI. 1916, S. 418, vom 21.
Janner 1919, R rémisch eins 5/19, SZ. 1/3, sowie vom 23. April 1952, 1 Ob 319/52, hat der Oberste Gerichtshof diese
Frage verneint. In Ubereinstimmung damit 133t die Entscheidung vom 7. Marz 1900, Ziffer 3096,, Pravnik 1902, S. 21
(zit. nach Neumann, Kommentar[4] S. 1203 Anmerkung 2), den zweitinstanzlichen Beschlul3, der die a limine-
Zuruckweisung der Klage beseitigt, dem Beklagten nicht zustellen. Auch das Schrifttum (Klein, Vorlesung, S. 287, Pollak,
System([2], S. 432, Anmerkung 22, Sperl, Lehrbuch, S. 318, Neumann, Kommentar[4], S.

699) verneint die Frage.

In der Entscheidung vom 3. Juni 1930, 1 Ob 494/30, Rsp. 1930 Nr. 365, hat der Oberste Gerichtshof dagegen das
Rechtsmittel zugelassen. Von dieser Auffassung ist der Oberste Gerichtshof auch in seinem Beschlusse vom 13.
November 1953, 3 Ob 690/53, ausgegangen. Der Erste Prasident des Obersten Gerichtshofes hat diese Entscheidung
suspendiert und die Beratung der Frage in einem Plenarsenat angeordnet.

Die Frage der Zustandigkeit kann im Rechtsstreit zweimal unter ganz verschiedenen Voraussetzungen Gegenstand
einer Prufung sein. Die erste Prifung ist durch 8 230 Abs. 2 ZPO. 88 41 Abs. 1 und 2, 43 Abs. 1 JN. angeordnet. Sie
erfolgt von Amts wegen und bezieht sich auf alle Zustandigkeitsvoraussetzungen. Der Beklagte wird bei dieser Prifung
nicht gehoért. Das Vorbringen des Klagers wird als wahr unterstellt, soweit dem Gerichte die Unrichtigkeit des
Vorbringens nicht bereits bekannt ist. Das positive Ergebnis dieser Prifung ist jedenfalls in keiner Weise bindend. Der
Beklagte, dem die Klage mit der Ladung zur Tagsatzung zugestellt wird, ist weder bemuBigt noch berechtigt, in diesem
Stadium seinen Widerspruch gegen die der Zustandigkeitspriufung unterlegten Behauptungen des Klégers oder gegen
die rechtliche Auffassung, die aus der verflgten Zustellung hervorgeht, geltend zu machen, insbesondere nicht durch
Rekurs (§ 130 Abs. 2 ZPO.). Der§ 43 Abs. 1 JN. verweist ihn vielmehr auf die einredeweise Geltendmachung der
Unzustandigkeit.Die Frage der Zustandigkeit kann im Rechtsstreit zweimal unter ganz verschiedenen Voraussetzungen
Gegenstand einer Prifung sein. Die erste Prifung ist durch Paragraph 230, Absatz 2, ZPO. Paragraphen 41, Absatz eins
und 2, 43 Absatz eins, JN. angeordnet. Sie erfolgt von Amts wegen und bezieht sich auf alle
Zustandigkeitsvoraussetzungen. Der Beklagte wird bei dieser Prifung nicht gehort. Das Vorbringen des Klagers wird als
wahr unterstellt, soweit dem Gerichte die Unrichtigkeit des Vorbringens nicht bereits bekannt ist. Das positive Ergebnis
dieser Prifung ist jedenfalls in keiner Weise bindend. Der Beklagte, dem die Klage mit der Ladung zur Tagsatzung
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zugestellt wird, ist weder bemuRigt noch berechtigt, in diesem Stadium seinen Widerspruch gegen die der
Zustandigkeitsprifung unterlegten Behauptungen des Klagers oder gegen die rechtliche Auffassung, die aus der
verflgten Zustellung hervorgeht, geltend zu machen, insbesondere nicht durch Rekurs (Paragraph 130, Absatz 2,
ZPO.). Der Paragraph 43, Absatz eins, JN. verweist ihn vielmehr auf die einredeweise Geltendmachung der
Unzustandigkeit.

Die zweite Prufung der Zustandigkeit erfolgt nach Zustellung der Klage und auBer dem Fall einer unheilbaren
Unzustandigkeit nur auf Grund der Anmeldung der Einrede der Unzustandigkeit bei der ersten Tagsatzung oder bei
der ersten Streitverhandlung. Bei dieser Prufung gilt 8 41 Abs. 2 JN. nicht mehr, der ja nur auf die im§ 41 Abs. 1 JN.
vorgesehene amtswegige Prifung a limine Bezug nimmt. Soweit also nicht schon die Ansprucherhebung die
Zustandigkeit bestimmt und den alleinigen AnknUpfungspunkt bildet (z. B. der Anspruch auf einen bestimmten
Geldbetrag, auf Feststellung der a. e. Vaterschaft, auf Bezahlung eines dienstrechtlichen Entgeltes - Arb. 5691 -, die
Geltendmachung eines dinglichen Rechtes an einer unbeweglichen Sache), steht dem Beklagten die Bestreitung der
die Zustandigkeit betreffenden Behauptungen des Klagers (z. B. des angegebenen Wohnsitzes, der fur die Qualitat als
Kaufmann malRgebenden Umstande, des Dienstverhaltnisses bei einer Schadenersatzklage nach § 1 Abs. 1 Z. 2 ArbGG.,
einer Gerichtsstandvereinbarung) zu. Der Beklagte hat allenfalls in der Klagebeantwortung die zur Bewahrheitung
seiner die Einrede betreffenden tatsachlichen Angaben dienenden Beweismittel zu bezeichnen (8 243 Abs. 2 ZPO.).
Aber auch rein rechtliche Einwendungen kann der Beklagte erst jetzt erheben. Die Entscheidung ergeht in der Regel
nach mundlicher Verhandlung. Die Ergebnisse der ersten Tagsatzung konnen lediglich in Verbindung mit einer
Uberweisung der Rechtssache zu einer Entscheidung fiihren (§ 261 Abs. 6 ZPO.). Auch Uber die Fille der unheilbaren
Unzustandigkeit ist erst zu entscheiden, nachdem wenigstens bei der ersten Tagsatzung eine Erdrterung eingeleitet
wurde (8 239 Abs. 3 ZPO.).Die zweite Prufung der Zustandigkeit erfolgt nach Zustellung der Klage und auf3er dem Fall
einer unheilbaren Unzustandigkeit nur auf Grund der Anmeldung der Einrede der Unzustandigkeit bei der ersten
Tagsatzung oder bei der ersten Streitverhandlung. Bei dieser Prifung gilt Paragraph 41, Absatz 2, JN. nicht mehr, der ja
nur auf die im Paragraph 41, Absatz eins, JN. vorgesehene amtswegige Prufung a limine Bezug nimmt. Soweit also
nicht schon die Ansprucherhebung die Zustandigkeit bestimmt und den alleinigen AnknUpfungspunkt bildet (z. B. der
Anspruch auf einen bestimmten Geldbetrag, auf Feststellung der a. e. Vaterschaft, auf Bezahlung eines
dienstrechtlichen Entgeltes - Arb. 5691 -, die Geltendmachung eines dinglichen Rechtes an einer unbeweglichen
Sache), steht dem Beklagten die Bestreitung der die Zustandigkeit betreffenden Behauptungen des Klagers (z. B. des
angegebenen Wohnsitzes, der fir die Qualitat als Kaufmann malRgebenden Umstande, des Dienstverhaltnisses bei
einer Schadenersatzklage nach Paragraph eins, Absatz eins, Ziffer 2, ArbGG., einer Gerichtsstandvereinbarung) zu. Der
Beklagte hat allenfalls in der Klagebeantwortung die zur Bewahrheitung seiner die Einrede betreffenden tatsachlichen
Angaben dienenden Beweismittel zu bezeichnen (Paragraph 243, Absatz 2, ZPO.). Aber auch rein rechtliche
Einwendungen kann der Beklagte erst jetzt erheben. Die Entscheidung ergeht in der Regel nach mundlicher
Verhandlung. Die Ergebnisse der ersten Tagsatzung kénnen lediglich in Verbindung mit einer Uberweisung der
Rechtssache zu einer Entscheidung flhren (Paragraph 261, Absatz 6, ZPO.). Auch Uber die Falle der unheilbaren
Unzustandigkeit ist erst zu entscheiden, nachdem wenigstens bei der ersten Tagsatzung eine Erdrterung eingeleitet
wurde (Paragraph 239, Absatz 3, ZPO.).

Die Verschiedenheit der Grundlagen dieser beiden Prifungen macht es erforderlich, sie véllig auseinanderzuhalten.
Der Beschlul3 des Rekursgerichtes, der dem Erstgericht die Zustellung der a limine zurlckgewiesenen Klage auftragt,
andert nichts an dem Charakter dieses ersten Prufungsverfahrens. Er beseitigt lediglich den Beschlul3 des
Erstgerichtes, die Klage zurickzuweisen. Es ist nun dieselbe Situation geschaffen, wie wenn schon das Erstgericht
keinerlei Bedenken gegen die Zustandigkeit gehegt und die Zustellung der Klage verfligt hatte. Wie der Beschlul’ des
Erstgerichtes, eine Tagsatzung Uber die Klage anzuberaumen, nach 8 130 Abs. 2 ZPO. unanfechtbar gewesen ware,
mul3 es auch der Auftrag des Rekursgerichtes sein. Wie der Beklagte an der Prifung in erster Instanz nicht beteiligt
war, so ist ihm auch jetzt nach dem Eingreifen der zweiten Instanz eine Beteiligung an der vorlaufigen Prafung versagt.
Sie spielt nur zwischen Klager und Gericht. Der Beklagte ist auf die Erhebung der Einrede der Unzustandigkeit bei der
ersten Tagsatzung oder zu Beginn der Streitverhandlung gewiesen. Uber die Frage der Zustandigkeit ist durch den
BeschluB der zweiten Instanz ebensowenig etwas Bindendes ausgesprochen wie durch den Beschlu3 des
Erstgerichtes, wenn dieses von vornherein bedenkenlos die Zustellung der Klage verflgt hatte.Die Verschiedenheit der
Grundlagen dieser beiden Prifungen macht es erforderlich, sie véllig auseinanderzuhalten. Der Beschlu3 des
Rekursgerichtes, der dem Erstgericht die Zustellung der a limine zurlickgewiesenen Klage auftragt, dndert nichts an
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dem Charakter dieses ersten Prufungsverfahrens. Er beseitigt lediglich den BeschluR des Erstgerichtes, die Klage
zurlickzuweisen. Es ist nun dieselbe Situation geschaffen, wie wenn schon das Erstgericht keinerlei Bedenken gegen
die Zustandigkeit gehegt und die Zustellung der Klage verfugt hatte. Wie der Beschluld des Erstgerichtes, eine
Tagsatzung Uber die Klage anzuberaumen, nach Paragraph 130, Absatz 2, ZPO. unanfechtbar gewesen ware, muf3 es
auch der Auftrag des Rekursgerichtes sein. Wie der Beklagte an der Prifung in erster Instanz nicht beteiligt war, so ist
ihm auch jetzt nach dem Eingreifen der zweiten Instanz eine Beteiligung an der vorldufigen Prifung versagt. Sie spielt
nur zwischen Klager und Gericht. Der Beklagte ist auf die Erhebung der Einrede der Unzustandigkeit bei der ersten
Tagsatzung oder zu Beginn der Streitverhandlung gewiesen. Uber die Frage der Zusténdigkeit ist durch den BeschluR
der zweiten Instanz ebensowenig etwas Bindendes ausgesprochen wie durch den Beschlul3 des Erstgerichtes, wenn
dieses von vornherein bedenkenlos die Zustellung der Klage verfligt hatte.

Die Regel des§ 527 Abs. 2 ZPO., die von einigen Entscheidungen und auch gelegentlich vom Schrifttum zur Stitzung
der entwickelten Ansicht herangezogen wird, kommt allerdings nicht in Betracht, wie die oben genannte Entscheidung,
Rechtsprechung 1930 Nr. 365, richtig erkannt hat. Denn durch den Auftrag, die Klage zuzustellen, wird dem Erstgericht
nicht eine neuerliche Entscheidung Uber die Frage der Zustandigkeit aufgetragen, sondern schlechtweg die Zustellung
der Klage. Erst Uber die Einwendung der Unzustandigkeit wird allenfalls eine neue Prufung nach mundlicher
Verhandlung zu erfolgen haben. Das Rekursgericht konnte also nicht einmal die Rechtskraft des Beschlusses mit der
Wirkung des § 527 Abs. 2 ZPO. vorbehalten. Aus demselben Grund ist das Erstgericht bei seiner spateren auf Grund
der Einrede der Unzustandigkeit ergehenden Entscheidung nicht im Sinne des im Rekursverfahren wohl analog
anzuwendenden § 499 Abs. 2 ZPO. gebunden. Daran konnte sich auch nichts andern, wenn man den Rekurs des
Beklagten an den Obersten Gerichtshof zulieRe. Auch wenn dieser die Entscheidung des Rekursgerichtes bestatigte,
konnte man diesem BeschluR nicht eine starkere Wirkung fur die spatere, unter Beteiligung des Beklagten erfolgende
Erledigung der Zustandigkeitsfrage zubilligen, als der schon vom Erstgericht getroffenen Verfiigung die Klage
zuzustellen. Es bliebe also durch die Zulassung des Revisionsrekurses das spatere Verfahren uber eine Einrede der
Unzustandigkeit nicht erspart. Zumindest bliebe es vollig unklar, ob die Unterlassung oder die erfolglose Erhebung des
Revisionsrekurses den Beklagten der im Gesetze ausdricklich vorgesehenen Mdglichkeit beraubte, bei der ersten
Tagsatzung die Einrede zu erheben und eine mundliche Verhandlung Uber dieselbe zu erzwingen.Die Regel des
Paragraph 527, Absatz 2, ZPO., die von einigen Entscheidungen und auch gelegentlich vom Schrifttum zur Stutzung der
entwickelten Ansicht herangezogen wird, kommt allerdings nicht in Betracht, wie die oben genannte Entscheidung,
Rechtsprechung 1930 Nr. 365, richtig erkannt hat. Denn durch den Auftrag, die Klage zuzustellen, wird dem Erstgericht
nicht eine neuerliche Entscheidung Uber die Frage der Zustandigkeit aufgetragen, sondern schlechtweg die Zustellung
der Klage. Erst Uber die Einwendung der Unzustandigkeit wird allenfalls eine neue Priafung nach mundlicher
Verhandlung zu erfolgen haben. Das Rekursgericht kénnte also nicht einmal die Rechtskraft des Beschlusses mit der
Wirkung des Paragraph 527, Absatz 2, ZPO. vorbehalten. Aus demselben Grund ist das Erstgericht bei seiner spateren
auf Grund der Einrede der Unzustandigkeit ergehenden Entscheidung nicht im Sinne des im Rekursverfahren wohl
analog anzuwendenden Paragraph 499, Absatz 2, ZPO. gebunden. Daran kénnte sich auch nichts andern, wenn man
den Rekurs des Beklagten an den Obersten Gerichtshof zulieRe. Auch wenn dieser die Entscheidung des
Rekursgerichtes bestdtigte, kénnte man diesem Beschlul3 nicht eine starkere Wirkung fur die spatere, unter
Beteiligung des Beklagten erfolgende Erledigung der Zustandigkeitsfrage zubilligen, als der schon vom Erstgericht
getroffenen Verfligung die Klage zuzustellen. Es bliebe also durch die Zulassung des Revisionsrekurses das spatere
Verfahren Uber eine Einrede der Unzustandigkeit nicht erspart. Zumindest bliebe es véllig unklar, ob die Unterlassung
oder die erfolglose Erhebung des Revisionsrekurses den Beklagten der im Gesetze ausdricklich vorgesehenen
Moglichkeit beraubte, bei der ersten Tagsatzung die Einrede zu erheben und eine mundliche Verhandlung utber

dieselbe zu erzwingen.

Die charakteristischen Verschiedenheiten der beiden Prifungen, aus denen die Unzuldssigkeit des Revisionsrekurses
des Beklagten abgeleitet wird, wurden allerdings nicht immer beachtet. Aus ihnen ware abzuleiten, dald auch dem
negativen Ergebnis der ersten amtswegigen Prufung, der Zurtckweisung der Klage wegen Unzustandigkeit, nicht die
gleiche Wirkung zuzuerkennen ist wie einem erst nach Beteiligung des Beklagten ergehenden BeschluB, der die
Unzustandigkeit ausspricht. Dennoch wurde dem Beschlusse des Erstgerichtes, mit dem die Klage wegen sachlicher
Unzustandigkeit zurtckgewiesen wird, von der herrschenden Rechtsprechung die bindende Wirkung nach § 46 Abs. 1
JN. zuerkannt (so in den Entscheidungen vom 25. November 1908, R V 1262/8, Amtl. Slg. 1223, vom 28. Dezember
1923, Ob | 849/23, SZ. V/331, vom 6. Méarz 1930, 1 Ob 166/30, ZBI. 1930 Nr. 188, und vom 20. Mai 1936, 1 Ob 457/36,
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ORZ. 1937, S. 234). Dieser Standpunkt wurde im Schrifttum von Pollak (Gerichtszeitung 1904, S. 221) vertreten, der
hervorhebt, dall die sachlichen Zustandigkeitsgrenzen nicht so sehr den Interessen der Parteien als der richtigen
Geschaftsverteilung zwischen den Gerichtstypen dienen sollen. Mag dies auch bis zu einem gewissen Grad richtig sein,
so wahrt das Gesetz das Interesse der Parteien an der sachlichen Zustandigkeit noch immer in ausgiebigem Mal3e. Aus
8 46 Abs. 1 JN. 18Rt sich keineswegs ableiten, daR der Beklagte hiebei gegentiber dem Klager schlechter gestellt sein
soll. Die bindende Wirkung des § 46 JN. kann also nur einem BeschluR zukommen, dessen Grundlage von beiden
Parteien beschafft wurden und gegen den sich beide zur Wehr setzen konnten. Keines von beiden trifft auf den
BeschlulR zu, der im ersten Prufungsverfahren ergangen ist. Die die Klage zurtckweisende Verfligung ist dem Beklagten
gemal § 427 Abs. 2 ZPO. nicht zuzustellen. Ein Rechtsmittel steht ihm nicht zu, obwohl es nicht feststeht, ob die
Zustandigkeit des angerufenen Gerichtes nicht auch seinen Interessen am besten entspricht (Entscheidung vom 4.
November 1926, Ob Il 878/26, SZ. VIII/313). Uber Antrag der klagenden Partei kénnte es nach § 427 Abs. 2 ZPO. wohl
zu einer Zustellung des die Klage zurlickweisenden Beschlusses an den Beklagten kommen, aber ohne daR dadurch
seine prozessuale Stellung geandert wirde. Wenn der Zuriickweisung der Klage a limine die bindende Kraft nach 8§ 46
Abs. 1 JN. beigelegt wirde, so bedeute dies, dal bei dem vom Klager nunmehr angerufenen zweiten Gericht die
sachliche Unzustandigkeit dieses Gerichtes vom Beklagten nicht mehr unter Berufung auf die sachliche Zustandigkeit
des erstangerufenen Gerichtes eingewendet werden konnte. Es kann daher nicht richtig sein, dal3 der Beklagte gemald
8 46 Abs. 1 JN. an eine Zustandigkeitsentscheidung gebunden wird, die in einem Verfahren ergeht, in dem er von einer
Bestreitung der Klagebehauptungen, von mindlichem Verhandeln und von Rechtsmitteln vollig ausgeschlossen ist.Die
charakteristischen Verschiedenheiten der beiden Prufungen, aus denen die Unzuldssigkeit des Revisionsrekurses des
Beklagten abgeleitet wird, wurden allerdings nicht immer beachtet. Aus ihnen ware abzuleiten, dal auch dem
negativen Ergebnis der ersten amtswegigen Prufung, der Zurtckweisung der Klage wegen Unzustandigkeit, nicht die
gleiche Wirkung zuzuerkennen ist wie einem erst nach Beteiligung des Beklagten ergehenden BeschluR, der die
Unzustandigkeit ausspricht. Dennoch wurde dem Beschlusse des Erstgerichtes, mit dem die Klage wegen sachlicher
Unzustandigkeit zurlickgewiesen wird, von der herrschenden Rechtsprechung die bindende Wirkung nach Paragraph
46, Absatz eins, JN. zuerkannt (so in den Entscheidungen vom 25. November 1908, R rémisch funf 1262/8, Amtl. Slg.
1223, vom 28. Dezember 1923, Ob rémisch eins 849/23, SZ. V/331, vom 6. Marz 1930, 1 Ob 166/30, ZBI. 1930 Nr. 188,
und vom 20. Mai 1936, 1 Ob 457/36, ORZ. 1937, S. 234). Dieser Standpunkt wurde im Schrifttum von Pollak
(Gerichtszeitung 1904, S. 221) vertreten, der hervorhebt, dal3 die sachlichen Zustandigkeitsgrenzen nicht so sehr den
Interessen der Parteien als der richtigen Geschaftsverteilung zwischen den Gerichtstypen dienen sollen. Mag dies auch
bis zu einem gewissen Grad richtig sein, so wahrt das Gesetz das Interesse der Parteien an der sachlichen
Zustandigkeit noch immer in ausgiebigem Male. Aus Paragraph 46, Absatz eins, JN. 188t sich keineswegs ableiten, dal3
der Beklagte hiebei gegentber dem Klager schlechter gestellt sein soll. Die bindende Wirkung des Paragraph 46, JN.
kann also nur einem BeschluR zukommen, dessen Grundlage von beiden Parteien beschafft wurden und gegen den
sich beide zur Wehr setzen konnten. Keines von beiden trifft auf den Beschlul’ zu, der im ersten Prifungsverfahren
ergangen ist. Die die Klage zurtickweisende Verfligung ist dem Beklagten gemald Paragraph 427, Absatz 2, ZPO. nicht
zuzustellen. Ein Rechtsmittel steht ihm nicht zu, obwohl es nicht feststeht, ob die Zustandigkeit des angerufenen
Gerichtes nicht auch seinen Interessen am besten entspricht (Entscheidung vom 4. November 1926, Ob rémisch zwei
878/26, SZ. VIII/313). Uber Antrag der klagenden Partei kénnte es nach Paragraph 427, Absatz 2, ZPO. wohl zu einer
Zustellung des die Klage zurtickweisenden Beschlusses an den Beklagten kommen, aber ohne daf dadurch seine
prozessuale Stellung gedndert wiirde. Wenn der Zurlckweisung der Klage a limine die bindende Kraft nach Paragraph
46, Absatz eins, N. beigelegt wirde, so bedeute dies, daf3 bei dem vom Klager nunmehr angerufenen zweiten Gericht
die sachliche Unzustandigkeit dieses Gerichtes vom Beklagten nicht mehr unter Berufung auf die sachliche
Zustandigkeit des erstangerufenen Gerichtes eingewendet werden kdnnte. Es kann daher nicht richtig sein, da3 der
Beklagte gemal3 Paragraph 46, Absatz eins, JN. an eine Zustandigkeitsentscheidung gebunden wird, die in einem
Verfahren ergeht, in dem er von einer Bestreitung der Klagebehauptungen, von mindlichem Verhandeln und von
Rechtsmitteln véllig ausgeschlossen ist.

Der Umstand, dalR§ 46 Abs. 1 JN. selbst nicht zwischen Unzustandigkeitsbeschlissen im ersten und zweiten
Prifungsverfahren unterscheidet, mag darauf zurlckzufiihren sein, daR die Regierungsvorlage zur Jurisdiktionsnorm
eine amtswegige ZurlUckweisung der Klage wegen Unzustandigkeit ebensowenig kannte als die DZPO. Die
Regierungsvorlage konnte also in ihrem dem § 11 DZPO. nachgebildeten § 47 Abs. 1 (jetzt § 46 Abs. 1 JN.) auf die
amtswegige Prifung noch nicht Bedacht nehmen. Der § 45 des Entwurfes ordnete ja flr das Streitverfahren an, daR
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sich das Gericht nur dann (sachlich oder 6rtlich) fir unzustéandig erklaren kann, wenn der Beklagte rechtzeitig die
Einrede der Unzustandigkeit erhoben hat oder wenn das Gericht nach den gesetzlichen Bestimmungen selbst durch
ausdruckliche Vereinbarung der Partei fur die betreffende Rechtssache nicht zustandig gemacht werden kann. Der
Permanenzausschul3 fuhrte dann in der Absicht, Kompetenzstreitigkeiten einzuschranken, in seinem an Stelle des
frGheren 8 45 tretenden § 47 Abs. 1 (jetzt§ 43 Abs. 1 JN.) die amtswegige Zurlckweisung der Klage wegen
Unzustandigkeit a limine ein, ohne dies bei der Fassung des nunmehrigen 8 46 Abs. 1 JN. zu berucksichtigen (vgl.
Materialien | S. 712, 690). Die Entstehungsgeschichte 18Rt also eine einschrankende Auslegung des § 46 Abs. 1 JN.
durchaus zu.Der Umstand, dal3 Paragraph 46, Absatz eins, JN. selbst nicht zwischen Unzustdndigkeitsbeschllssen im
ersten und zweiten Prufungsverfahren unterscheidet, mag darauf zurtickzufihren sein, dal3 die Regierungsvorlage zur
Jurisdiktionsnorm eine amtswegige Zuruckweisung der Klage wegen Unzustandigkeit ebensowenig kannte als die
DZPO. Die Regierungsvorlage konnte also in ihrem dem Paragraph 11, DZPO. nachgebildeten Paragraph 47, Absatz
eins, (jetzt Paragraph 46, Absatz eins, JN.) auf die amtswegige Prifung noch nicht Bedacht nehmen. Der Paragraph 45,
des Entwurfes ordnete ja fir das Streitverfahren an, daR sich das Gericht nur dann (sachlich oder ortlich) fur
unzustandig erklaren kann, wenn der Beklagte rechtzeitig die Einrede der Unzustandigkeit erhoben hat oder wenn das
Gericht nach den gesetzlichen Bestimmungen selbst durch ausdrickliche Vereinbarung der Partei fir die betreffende
Rechtssache nicht zustdndig gemacht werden kann. Der Permanenzausschull fihrte dann in der Absicht,
Kompetenzstreitigkeiten einzuschrénken, in seinem an Stelle des friheren Paragraph 45, tretenden Paragraph 47,
Absatz eins, (jetzt Paragraph 43, Absatz eins, JN.) die amtswegige Zurlckweisung der Klage wegen Unzustandigkeit a
limine ein, ohne dies bei der Fassung des nunmehrigen Paragraph 46, Absatz eins, JN. zu berUcksichtigen vergleiche
Materialien rémisch eins S. 712, 690). Die Entstehungsgeschichte [aRt also eine einschréankende Auslegung des
Paragraph 46, Absatz eins, JN. durchaus zu.

Erst die auf Grund der rechtzeitig erhobenen Unzustandigkeitseinrede des Beklagten und des darliber durchgefihrten
kontradiktorischen Verfahrens oder doch wenigstens nach Erdrterung mit den Parteien ergangene, auch vom
Beklagten anfechtbare Unzustandigkeitsentscheidung ist, wenn sie die sachliche Zustandigkeit betrifft, im Sinne des §
46 Abs. 1 JN. bindend, wahrend eine solche Wirkung gegenliber dem Beklagten der Verfigung abgesprochen werden
muB, die in dem unter Ausschlul3 des Beklagten durchgeflhrten amtswegigen Verfahren im Sinne der 88 41 Abs. 1, 43
Abs. 1 JN., 8 230 ZPO. getroffen wurde (vgl. Petschek, Zustandigkeitsfragen, S. 35, Weinfurter, Pravnik, Band 61 (1922)
S. 71 ff. und die dort bezogene Literatur, OGH. Brinn Slg. OG. 1627, 13.489).Erst die auf Grund der rechtzeitig
erhobenen Unzustandigkeitseinrede des Beklagten und des darlber durchgefuhrten kontradiktorischen Verfahrens
oder doch wenigstens nach Erdrterung mit den Parteien ergangene, auch vom Beklagten anfechtbare
Unzustandigkeitsentscheidung ist, wenn sie die sachliche Zustandigkeit betrifft, im Sinne des Paragraph 46, Absatz
eins, JN. bindend, wahrend eine solche Wirkung gegentiber dem Beklagten der Verfiigung abgesprochen werden muR,
die in dem unter Ausschlul3 des Beklagten durchgefihrten amtswegigen Verfahren im Sinne der Paragraphen 41,
Absatz eins, 43, Absatz eins, JN., Paragraph 230, ZPO. getroffen wurde vergleiche Petschek, Zustandigkeitsfragen, S. 35,
Weinfurter, Pravnik, Band 61 (1922) S. 71 ff. und die dort bezogene Literatur, OGH. Briinn Slg. OG. 1627, 13.489).

Die vom Obersten Gerichtshof in einer Reihe von Entscheidungen vertretene Meinung, daR auch der
Klagezurliickweisung wegen sachlicher Unzustandigkeit a limine, wenn sie vom Klager nicht oder ohne Erfolg
angefochten wurde, die bindende Wirkung des § 46 Abs. 1 JN. zukomme, kann somit nicht aufrechterhalten werden.
Ebenso muR jedoch auch von der herrschenden Meinung (vgl. Stanzl, Arbeitsgerichtl. Verfahren, S. 118) abgegangen
werden, dall im Vorprufungsverfahren ergangene Beschllsse die bindende Wirkung des 8 5 ArbGG. auBern.Die vom
Obersten Gerichtshof in einer Reihe von Entscheidungen vertretene Meinung, daR auch der Klagezuriickweisung
wegen sachlicher Unzustandigkeit a limine, wenn sie vom Klager nicht oder ohne Erfolg angefochten wurde, die
bindende Wirkung des Paragraph 46, Absatz eins, JN. zukomme, kann somit nicht aufrechterhalten werden. Ebenso
mul jedoch auch von der herrschenden Meinung vergleiche Stanzl, Arbeitsgerichtl. Verfahren, S. 118) abgegangen
werden, dal3 im Vorprufungsverfahren ergangene Beschlisse die bindende Wirkung des Paragraph 5, ArbGG. auBern.

Auch aus der oben zitierten Judikatur zu8 46 Abs. 1 JN. lassen sich also berechtigte Bedenken gegen die Losung nicht
ableiten, die die Hauptfrage hier gefunden hat.Auch aus der oben zitierten Judikatur zu Paragraph 46, Absatz eins, JN.
lassen sich also berechtigte Bedenken gegen die Losung nicht ableiten, die die Hauptfrage hier gefunden hat.

Es ist fraglich, ob die dargestellte Zweigeleisigkeit der Zustandigkeitsprifung zweckmalig ist, eine Zweigeleisigkeit, die
gelegentlich auch flr einen Widerspruch gehalten wurde (Anmerkung des Einsenders zur Entscheidung JBl. 1916, S.
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418). Besteht die Zweigeleisigkeit, dann verlangt die Zweckmafiigkeit aber eine moglichste Einschrankung der ersten
unvollstandigen vorlaufigen Prifung, der eine vollstandigere endgtiltige Prifung folgen kann. Es entspricht also dem
Sinn des Gesetzes und der ZweckmaBigkeit, den Beklagten nicht schon nach der Zustellung der Klage, mag sie vom
Erstgericht oder vom Rekursgericht verflgt sein, sondern erst bei der Streitverhandlung mit seinen Einwendungen
gegen die Zustandigkeit zu Worte kommen zu lassen.

Die zweite Instanz, die dem Erstgericht die Zustellung der Klage auftragt, kann eine Entscheidung Uber die
Rekurskosten nicht treffen. Die Entscheidung muf vielmehr nach § 52 ZPO. vorbehalten werden (Entscheidung vom
14. Janner 1908, Nr. 16.615, GIUNF. 4070). Es liegt ja weder die Entscheidung Uber einen Zwischenstreit der Parteien
noch eine endgiltige Entscheidung Uber die Zustandigkeit vor. Verstof3t das Rekursgericht gegen diese Regel und
spricht es dem Klager gegentber dem Beklagten doch Kosten zu, so kann dem Beklagten ein Rekursrecht nicht etwa
zuerkannt werden, um ihm die Moglichkeit zu geben, sich durch die sachliche Bekampfung der
Zustandigkeitsentscheidung auch der ihm auferlegten Kostenpflicht zu entledigen. Es muB vielmehr bei der
Unanfechtbarkeit der rekursgerichtlichen Kostenentscheidung bleiben, wenn sie auch verfehlt ist.Die zweite Instanz,
die dem Erstgericht die Zustellung der Klage auftragt, kann eine Entscheidung Uber die Rekurskosten nicht treffen. Die
Entscheidung muf vielmehr nach Paragraph 52, ZPO. vorbehalten werden (Entscheidung vom 14. Janner 1908, Nr.
16.615, GIUNF. 4070). Es liegt ja weder die Entscheidung Uber einen Zwischenstreit der Parteien noch eine endgultige
Entscheidung Uber die Zustandigkeit vor. Verstol3t das Rekursgericht gegen diese Regel und spricht es dem Klager
gegenlber dem Beklagten doch Kosten zu, so kann dem Beklagten ein Rekursrecht nicht etwa zuerkannt werden, um
ihm die Mdglichkeit zu geben, sich durch die sachliche Bekampfung der Zustandigkeitsentscheidung auch der ihm
auferlegten Kostenpflicht zu entledigen. Es muB vielmehr bei der Unanfechtbarkeit der rekursgerichtlichen
Kostenentscheidung bleiben, wenn sie auch verfehlt ist.
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