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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofs Dr. Angst als Vorsitzenden sowie
die Hofrate des Obersten Gerichtshofs Dr. Graf, Dr. Pimmer, Dr. Zechner und Dr. Sailer als weitere Richter in der
Rechtssache der klagenden Partei L***** vertreten durch Dr. Gottfried Forsthuber, Rechtsanwalt in Baden, gegen die
beklagte Partei O***** vertreten durch Dr. Ferdinand Birkner, Rechtsanwalt in Wien, wegen S 358.380,-- samt Anhang,
Uber den Revisionsrekurs der beklagten Partei gegen den Beschluss des Landesgerichtes Wiener Neustadt als
Rekursgericht vom 14. April 2000, GZ 18 R 77/00b-21, womit der Rekurs der beklagten Partei gegen den Beschluss des
Bezirksgerichtes Ebreichsdorf vom 20. Februar 2000, GZ 8 C 343/00i-15, zurlickgewiesen wurde, den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Dem Revisionsrekurs wird Folge gegeben.

Der angefochtene Beschluss wird aufgehoben. Dem Rekursgericht wird die neuerliche Entscheidung tber den Rekurs
der beklagten Partei aufgetragen.

Die Kosten des Revisionsrekurses sind wie weitere Kosten des Rekursverfahrens zu behandeln.
Text
Begrindung:

Die klagende Partei beantragt als Vermieter von der beklagten Partei als Mieter einer Halle die Zahlung der
einvernehmlich festgesetzten Gegenleistung fir die letzten drei Jahre von insgesamt S 358.380,-- samt Anhang. Die
Klage wurde beim Gerichtshof erster Instanz eingebracht.

In der ihr gemali 8 243 Abs 4 ZPO unmittelbar aufgetragenen Klagebeantwortung erhob die Beklagte die Einrede der
Unzustandigkeit, weil Streitigkeiten aus Bestandverhaltnissen in die Eigenzustandigkeit des Bezirksgerichtes fielen.In
der ihr gemall Paragraph 243, Absatz 4, ZPO unmittelbar aufgetragenen Klagebeantwortung erhob die Beklagte die
Einrede der Unzustandigkeit, weil Streitigkeiten aus Bestandverhaltnissen in die Eigenzustandigkeit des
Bezirksgerichtes fielen.

Nachdem die klagende Partei sich in einem Schriftsatz dieser Unzustandigkeitseinrede unterworfen und die
Uberweisung der Rechtssache an das offenbar nicht unzustindige Bezirksgericht E***** heantragt hatte, iberwies der
Gerichtshof die Rechtssache an dieses Bezirksgericht.

Zu Beginn der bei diesem Gericht durchgefihrten ersten Tagsatzung zur muindlichen Streitverhandlung vom 18. 6.
1999 erhob die beklagte Partei die Einrede der ortlichen Unzustandigkeit mit der Begrindung, auf Grund einer
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Gerichtsstandvereinbarung sei das Bezirksgericht W***** gusschlieBlich zustandig. Dem erwiderte die klagende Partei
nur, diese Einrede hatte bereits in der Klagebeantwortung vorgebracht werden mussen.

Dem Verhandlungsprotokoll zufolge hatte der Beklagtenvertreter den Mietvertrag in Kopie vorgelegt, der zum Akt
genommen und verlesen wurde. Der Klagsvertreter anerkannte die Ubereinstimung mit dem echten Original. Neben
Ausfuhrungen zum Ausbleiben von geladenen Zeugen trug der Klagsvertreter zu einer vom Beklagtenvertreter
eingelegten Kostennote vor, die Kosten seien verspatet bzw zu Unrecht verzeichnet worden. SchlieB3lich teilte der
Erstrichter mit, die Entscheidung Uber die Einrede der 6rtlichen Unzustandigkeit bleibe der schriftlichen Ausfertigung
vorbehalten.

Mit Beschluss vom 19. 8. 1999 (ON 10) sprach das Erstgericht seine sachliche (gemeint aber offenbar: ortliche)
Unzustandigkeit aus und verpflichtete die klagende Partei zum Kostenersatz.

Mit ihrem gegen diese Entscheidung erhobenen Rekurs machte die klagende Partei geltend, das Erstgericht habe zu
Unrecht seine sachliche Unzustandigkeit ausgesprochen, weil die Rechtsstreitigkeit in die Eigenzustandigkeit des
Bezirksgerichtes falle. Hilfsweise beantragte die klagende Partei, die Klage gemaR § 230a ZPO an das in der
Gerichtsstandsvereinbarung genannte Bezirksgericht zu Uberweisen.Mit ihrem gegen diese Entscheidung erhobenen
Rekurs machte die klagende Partei geltend, das Erstgericht habe zu Unrecht seine sachliche Unzustandigkeit
ausgesprochen, weil die Rechtsstreitigkeit in die Eigenzustandigkeit des Bezirksgerichtes falle. Hilfsweise beantragte
die klagende Partei, die Klage gemaR Paragraph 230 a, ZPO an das in der Gerichtsstandsvereinbarung genannte
Bezirksgericht zu Uberweisen.

Das Rekursgericht gab dem Rekurs mit der Mal3gabe nicht Folge, dass auch die Klage zurickgewiesen werde (ON 14).

In der Folge hob das Erstgericht die Zurlckweisung der Klage gemalR§ 230a ZPO auf und Uberwies die Rechtssache
gemaR§ 261 Abs 6 ZPO an das nicht offenbar unzustdndige Bezirksgericht, auf welches sich die
Gerichtsstandsvereinbarung bezieht.In der Folge hob das Erstgericht die Zurlckweisung der Klage gemal3 Paragraph
230 a, ZPO auf und Uberwies die Rechtssache gemaR Paragraph 261, Absatz 6, ZPO an das nicht offenbar
unzustandige Bezirksgericht, auf welches sich die Gerichtsstandsvereinbarung bezieht.

Den gegen diese Entscheidung gerichteten Rekurs wies das Rekursgericht mit dem angefochtenen Beschluss zurtick.

Das Rechtsmittel sei nach§ 230a ZPO unzuldssig. Dies sei immer dann der Fall, wenn die verfahrensrechtlichen
Voraussetzungen einer Uberweisung nach dieser Bestimmung tatsichlich vorldgen (RIS-Justiz RS0039142; zB SZ
70/161).Das Rechtsmittel sei nach Paragraph 230 a, ZPO unzuldssig. Dies sei immer dann der Fall, wenn die
verfahrensrechtlichen Voraussetzungen einer Uberweisung nach dieser Bestimmung tatsichlich vorlagen (RIS-Justiz
RS0039142; zB SZ 70/161).

Nach Lehre und Rechtsprechung bleibe die Méglichkeit zur Stellung eines Uberweisungsantrags auch nach Schluss der
mundlichen Verhandlung tber die Unzustandigkeitseinrede gewahrt, wenn das Erstgericht gegen die ihm obliegende
Anleitungspflicht nach § 182 Abs 2 dritter Satz ZPO verstol3en habe (SZ 68/37; EvBI 1993/100). Diese Pflicht bestehe
auch gegenuber einer anwaltlich vertretenen Partei (SZ 68/37 mwN). Die Anleitungspflicht komme nur dann nicht zum
Tragen, wenn die Verhandlung ausdricklich auf die Frage der Zustandigkeit eingeschrénkt und nur Uber die
Zustandigkeitsfrage verhandelt werde. In diesem Fall mUsse unterstellt werden, dass eine dermafRen grundlegende
Norm wie der § 261 Abs 6 ZPO jedem Rechtsanwalt bekannt sei und diese Kenntnis ihn auch in die Lage versetze,
entsprechend zu handeln, ndmlich im Fall der Erhebung der Einwendung der Unzustandigkeit einen entsprechenden
Uberweisungsantrag zu stellen (JBl 1995, 183; LG Salzburg 53 R 440/96d = RSA0000008). Wenn wie im vorliegenden Fall
die Verhandlung nicht ausdricklich auf die Frage der Zustdndigkeit eingeschrankt werde, kdnne der Klagevertreter
einen rechtzeitigen Uberweisungsantrag (ibersehen, weshalb er zur Stellung eines Uberweisungsantrages anzuleiten
gewesen ware. Infolge dieses VerstoRes gehe der klagenden Partei der Rechtsbehelf des Uberweisungsantrages nicht
verloren. Der Uberweisungsantrag sei daher nicht verspitet gewesen. In der Entscheidung EvBI 1993/100 habe der
Oberste Gerichtshof auch bei Klagszuriickweisung nach einer mindlichen Verhandlung einen Uberweisungsantrag
gemall § 230a ZPO fur den Fall als zul3ssig erachtet, dass der Richter die ihm durch8 182 Abs 2 ZPO aufgetragene
Vorgangsweise unterliel3. Nach dem Regelungszweck der 88 230a und 180 Abs 2 ZPO fehle die Gelegenheit, einen
Uberweisungsantrag zu stellen, auch dann, wenn ohne Einschrankung in der Verhandlung auf die Zustindigkeitsfrage
der Richter nur bekanntgebe, dass die Entscheidung Uber die Unzustdndigkeitseinrede schriftlich ergehen werde (vgl
auch SZ 68/37).Nach Lehre und Rechtsprechung bleibe die Méglichkeit zur Stellung eines Uberweisungsantrags auch
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nach Schluss der mundlichen Verhandlung Uber die Unzustandigkeitseinrede gewahrt, wenn das Erstgericht gegen die
ihm obliegende Anleitungspflicht nach Paragraph 182, Absatz 2, dritter Satz ZPO verstoRen habe (SZ 68/37; EvBI
1993/100). Diese Pflicht bestehe auch gegenuber einer anwaltlich vertretenen Partei (SZ 68/37 mwN). Die
Anleitungspflicht komme nur dann nicht zum Tragen, wenn die Verhandlung ausdricklich auf die Frage der
Zustandigkeit eingeschrankt und nur Uber die Zustandigkeitsfrage verhandelt werde. In diesem Fall misse unterstellt
werden, dass eine dermallen grundlegende Norm wie der Paragraph 261, Absatz 6, ZPO jedem Rechtsanwalt bekannt
sei und diese Kenntnis ihn auch in die Lage versetze, entsprechend zu handeln, namlich im Fall der Erhebung der
Einwendung der Unzustindigkeit einen entsprechenden Uberweisungsantrag zu stellen (JBI 1995, 183; LG Salzburg 53
R 440/96d =RSA0000008). Wenn wie im vorliegenden Fall die Verhandlung nicht ausdrucklich auf die Frage der
Zustandigkeit eingeschrénkt werde, kénne der Klagevertreter einen rechtzeitigen Uberweisungsantrag Ubersehen,
weshalb er zur Stellung eines Uberweisungsantrages anzuleiten gewesen wére. Infolge dieses VerstoRes gehe der
klagenden Partei der Rechtsbehelf des Uberweisungsantrages nicht verloren. Der Uberweisungsantrag sei daher nicht
verspatet gewesen. In der Entscheidung EvBIl 1993/100 habe der Oberste Gerichtshof auch bei Klagszuriickweisung
nach einer miindlichen Verhandlung einen Uberweisungsantrag gemal Paragraph 230 a, ZPO fir den Fall als zuldssig
erachtet, dass der Richter die ihm durch Paragraph 182, Absatz 2, ZPO aufgetragene Vorgangsweise unterlie3. Nach
dem Regelungszweck der Paragraphen 230 a und 180 Absatz 2, ZPO fehle die Gelegenheit, einen Uberweisungsantrag
zu stellen, auch dann, wenn ohne Einschrankung in der Verhandlung auf die Zustandigkeitsfrage der Richter nur
bekanntgebe, dass die Entscheidung Uber die Unzustandigkeitseinrede schriftlich ergehen werde vergleiche auch SZ
68/37).

Das Rekursgericht erklarte den ordentlichen Revisionsrekurs mit der Begrundung fur zuldssig, dass zur Frage der
Kumlierung von Rekurs und Uberweisungsantrag nach 8 230a ZPO bei Klagszuriickweisung nach miindlicher
Verhandlung eine gefestigte Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs fehle. Insbesondere habe er auch in der
Entscheidung EvBI 1993/100 zu den beachtenswerten Argumenten von Simotta (JBI 1988, 423 Punkt 12.) nicht Stellung
bezogen.Das Rekursgericht erklarte den ordentlichen Revisionsrekurs mit der Begriindung fur zuldssig, dass zur Frage
der Kumlierung von Rekurs und Uberweisungsantrag nach Paragraph 230 a, ZPO bei Klagszuriickweisung nach
mundlicher Verhandlung eine gefestigte Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs fehle. Insbesondere habe er auch
in der Entscheidung EvBI 1993/100 zu den beachtenswerten Argumenten von Simotta (JBI 1988, 423 Punkt 12.) nicht
Stellung bezogen.

Rechtliche Beurteilung

Der gegen diese Entscheidung gerichtete Revisionsrekurs der beklagten Partei ist im Sinne seines vom gestellten
Abanderungsantrag umfassten Aufhebungsantrages berechtigt.

Nach einhelliger Rechtsprechung sind bei einer a limine erfolgten Zuriickweisung der Klage ein Rekurs gegen den
Zurlickweisungsbeschluss und ein Uberweisungsantrag nach § 230a ZPO nebeneinander méglich (Entscheidungen zu
RIS-Justiz RS0039108; zuletzt SZ 70/161; aus der Lehre ebenso Simotta, Der Uberweisungsantrag nach§ 230a ZPO, JBI
1988, 359 ff, 423 ff, Punkt 12. [424 f] mwN aus der Lehre in FN 94). Dagegen hat der Oberste Gerichtshof wiederholt
ausgesprochen, dass durch & 230a ZPO keinesfalls die Mdglichkeit geboten werden sollte, auch noch nach
Zurlickweisung einer Klage nach miindlicher Verhandlung die Uberweisung der Rechtssache zu begehren (7 Ob
614/84; EvBINach einhelliger Rechtsprechung sind bei einer a limine erfolgten Zurlckweisung der Klage ein Rekurs
gegen den Zuriickweisungsbeschluss und ein Uberweisungsantrag nach Paragraph 230 a, ZPO nebeneinander méglich
(Entscheidungen zu RIS-Justiz RS0039108; zuletzt SZ 70/161; aus der Lehre ebenso Simotta, Der Uberweisungsantrag
nach Paragraph 230 a, ZPO, JBI 1988, 359 ff, 423 ff, Punkt 12. [424 f] mwN aus der Lehre in FN 94). Dagegen hat der
Oberste Gerichtshof wiederholt ausgesprochen, dass durch Paragraph 230 a, ZPO keinesfalls die Moglichkeit geboten
werden sollte, auch noch nach Zuriickweisung einer Klage nach miindlicher Verhandlung die Uberweisung der
Rechtssache zu begehren (7 Ob 614/84; EvBI

1987/69 = Bl 1986, 529 = RZ 1986/61, 218;7 Ob 583/94). Dagegen
wurde die Kumulierungsmaéglichkeit in der Entscheidung?7 Ob 652/92 =

EvBI 1993/100 fur den Fall ausdricklich bejaht, dass der Richter die ihm durch § 182 Abs 2 Satz 2 (gemeint offenbar:
Satz 3) ZPO aufgetragene Vorgangsweise unterlassen habe. Damit folgte der 7. Senat (im Gegensatz zu seinen
Entscheidungen 7 Ob 615/84 und7 Ob 583/94) der einhelligen Lehre (Fasching, ZPR2 Rz 266, Fucik, RZ 1985, 261;
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Rechberger/Simotta, ZPR3 Rz 434; Simotta in JBl 1988, 361; Ballon in FS-Fasching 60). Deren Auffassung sei jedenfalls
far den Fall zu folgen, dass der Richter nach rechtzeitiger Erhebung der Einrede der sachlichen Unzustandigkeit auf
diese Frage Uberhaupt nicht eingegangen sei und die Verhandlung zur Fassung eines Beweisbeschlusses erstreckt
habe, dann jedoch - Uberraschend fir die Parteien - die sachliche Unzustandigkeit des angerufenen Gerichtes
ausspreche. Schon dem Wortlaut nach sei§ 230a ZPO nicht auf den Fall einer a-limine-Zurtckweisung der Klage
beschrankt. Eine solche Beschrdnkung sei offensichtlich auch nicht in der Absicht des Gesetzgebers gelegen (vgl
Simotta aaO 361). Das Fehlen der Gelegenheit fiir den Kléger, einen Uberweisungsantrag nach § 261 Abs 6 ZPO zu
stellen, misse nach dem Regelungszweck der §§ 230a und [richtig] 182 Abs 2 Satz 3 ZPO, namlich der Wahrung des
Rechtsschutzes fur den Klager unter Vermeidung frustrierten Prozessaufwandes, auch in diesem Fall als verwirklicht
angesehen werden.EvBl 1993/100 fur den Fall ausdriicklich bejaht, dass der Richter die ihm durch Paragraph 182,
Absatz 2, Satz 2 (gemeint offenbar: Satz 3) ZPO aufgetragene Vorgangsweise unterlassen habe. Damit folgte der 7.
Senat (im Gegensatz zu seinen Entscheidungen 7 Ob 615/84 und 7 Ob 583/94) der einhelligen Lehre (Fasching, ZPR2 Rz
266, Fucik, RZ 1985, 261; Rechberger/Simotta, ZPR3 Rz 434; Simotta in JBl 1988, 361; Ballon in FS-Fasching 60). Deren
Auffassung sei jedenfalls fir den Fall zu folgen, dass der Richter nach rechtzeitiger Erhebung der Einrede der
sachlichen Unzustandigkeit auf diese Frage Uberhaupt nicht eingegangen sei und die Verhandlung zur Fassung eines
Beweisbeschlusses erstreckt habe, dann jedoch - Uberraschend fir die Parteien - die sachliche Unzustandigkeit des
angerufenen Gerichtes ausspreche. Schon dem Wortlaut nach sei Paragraph 230 a, ZPO nicht auf den Fall einer a-
limine-Zurtickweisung der Klage beschrankt. Eine solche Beschrankung sei offensichtlich auch nicht in der Absicht des
Gesetzgebers gelegen vergleiche Simotta aaO 361). Das Fehlen der Gelegenheit fiir den Klager, einen
Uberweisungsantrag nach Paragraph 261, Absatz 6, ZPO zu stellen, miisse nach dem Regelungszweck der Paragraphen
230 a und [richtig] 182 Absatz 2, Satz 3 ZPO, namlich der Wahrung des Rechtsschutzes fur den Klager unter
Vermeidung frustrierten Prozessaufwandes, auch in diesem Fall als verwirklicht angesehen werden.

Soweit ersichtlich handelt es sich hiebei um die einzige Entscheidung des Obersten Gerichtshofes, in der Uber die
Zulassigkeit eines Uberweisungsantrages nach § 230a ZPO als Eventualantrag zu einem Rekurs gegen die
Zuruckweisung der Klage wegen Unzustandigkeit abgesprochen wurde.Soweit ersichtlich handelt es sich hiebei um die
einzige Entscheidung des Obersten Gerichtshofes, in der (iber die Zulissigkeit eines Uberweisungsantrages nach
Paragraph 230 a, ZPO als Eventualantrag zu einem Rekurs gegen die Zurlickweisung der Klage wegen Unzustandigkeit
abgesprochen wurde.

Selbst wenn man allerdings die Zul3ssigkeit eines (zumindest eines hilfsweise gestellten) Uberweisungsantrages nach§
230a ZPO neben einem Rekurs gegen die Zurlckweisung der Klage bejaht, folgt daraus noch nicht, dass dieser Antrag
auch in allen Fallen zu bewilligen ist. Voraussetzung eines solchen Antrages ist ja stets, dass der Klager keine
Gelegenheit hatte, einen Uberweisungsantrag nach § 261 Abs 6 ZPO zu stellen. Soweit diese Voraussetzung in der
Entscheidung EvBI 1993/100 in einem Fall bejaht wurde, in dem der Beklagte in der Klagebeantwortung die Einrede der
Unzustandigkeit des angerufenen Gerichtes erhoben hatte, allerdings in der muindlichen Streitverhandlung lediglich
die Schriftsatze vorgetragen und vom Klager das Klagebegehren modifiziert wurde und daraufhin der Richter den
Beweisbeschluss der schriftlichen Ausfertigung vorbehielt und die Tagsatzung auf unbestimmte Zeit erstreckte,
danach jedoch ohne weitere Verhandlung mit Beschluss die Unzustandigkeit des angerufenen Gerichtes aussprach
und die Klage zurtickwies, kann ihr jedoch nicht gefolgt werden. Da § 261 Abs 6 ZPO jedem Rechtsanwalt bekannt sein
muss (JBI 1995, 183), wird man eine Belehrungspflicht, wie in der zitierten Entscheidung angenommen, einem
anwaltlich vertretenen Klager gegentber, der Kenntnis von der Einrede der Unzustandigkeit hat und Uberdies (wie aus
dem Volltext der Entscheidung hervorgeht) Gelegenheit hatte, in der mindlichen Streitverhandlung seine Schriftsatze
vorzutragen (und Uberdies das Klagebegehren zu "modifizieren"), verneinen mussen (wie noch ndher darzulegen sein
wird). Selbst bei Bejahung der eine Uberraschung annehmenden Erwégungen in EvBl 1993/100 muss die Lésung jenes
Falles keinesfalls auch fur den vorliegenden Fall gelten.Selbst wenn man allerdings die Zulassigkeit eines (zumindest
eines hilfsweise gestellten) Uberweisungsantrages nach Paragraph 230 a, ZPO neben einem Rekurs gegen die
Zuruckweisung der Klage bejaht, folgt daraus noch nicht, dass dieser Antrag auch in allen Fallen zu bewilligen ist.
Voraussetzung eines solchen Antrages ist ja stets, dass der Klager keine Gelegenheit hatte, einen Uberweisungsantrag
nach Paragraph 261, Absatz 6, ZPO zu stellen. Soweit diese Voraussetzung in der Entscheidung EvBI 1993/100 in einem
Fall bejaht wurde, in dem der Beklagte in der Klagebeantwortung die Einrede der Unzustandigkeit des angerufenen
Gerichtes erhoben hatte, allerdings in der mindlichen Streitverhandlung lediglich die Schriftsatze vorgetragen und
vom Klager das Klagebegehren modifiziert wurde und daraufhin der Richter den Beweisbeschluss der schriftlichen
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Ausfertigung vorbehielt und die Tagsatzung auf unbestimmte Zeit erstreckte, danach jedoch ohne weitere
Verhandlung mit Beschluss die Unzustandigkeit des angerufenen Gerichtes aussprach und die Klage zurtckwies, kann
ihr jedoch nicht gefolgt werden. Da Paragraph 261, Absatz 6, ZPO jedem Rechtsanwalt bekannt sein muss (JBI 1995,
183), wird man eine Belehrungspflicht, wie in der zitierten Entscheidung angenommen, einem anwaltlich vertretenen
Klager gegenuber, der Kenntnis von der Einrede der Unzustdndigkeit hat und Uberdies (wie aus dem Volltext der
Entscheidung hervorgeht) Gelegenheit hatte, in der mindlichen Streitverhandlung seine Schriftsatze vorzutragen (und
Uberdies das Klagebegehren zu "modifizieren"), verneinen mussen (wie noch ndher darzulegen sein wird). Selbst bei
Bejahung der eine Uberraschung annehmenden Erwégungen in EvBl 1993/100 muss die Lésung jenes Falles
keinesfalls auch fiir den vorliegenden Fall gelten.

Der Verfahrensverlauf unterscheidet sich im vorliegenden Fall zudem wesentlich von dem zuletzt geschilderten.
Abgesehen davon, dass die anwaltlich vertretene klagende Partei bereits vor dem zunachst angerufenen Gericht einen
(schriftlichen, nicht auf eine bestimmte gesetzliche Bestimmung gestiitzten) Uberweisungsantrag gestellt hat, woraus
hervorgeht, dass ihr ein solcher keineswegs unbekannt war (vgl dazu auch die Ausfihrungen in JBI 1995, 183, wonach
die Kenntnis der grundlegenden Norm des § 261 Abs 6 ZPO jedem Rechtsanwalt unterstellt werden musse). Auch
wenn hier (anders als in dem JBI 1995, 183 zugrunde liegenden Fall) keine Einschrankung der Verhandlung auf den
Zustandigkeitsstreit erfolgt war, hatte (anders als im Fall der Entscheidung EvBI 1993/100) der Beklagtenvertreter erst
in der nach& 261 Abs 6 ZPO fortgesetzten mundlichen Streitverhandlung ausdricklich unter Hinweis auf eine
gleichzeitig vorgelegte, verlesene und zum Akt genommene Urkunde die Einrede der ortlichen Unzustandigkeit
erhoben. Obwohl das Protokoll keinen Hinweis auf eine ausdruckliche Erdrterung seitens des Erstrichters enthalt, war
diese Unzustandigkeitseinrede eindeutig Gegenstand der Verhandlung, hatte doch der Klagsvertreter darauf repliziert,
diese hatte bereits in der Klagebeantwortung vorgetragen werden missen. Damit wurde ihm aber auch zweifellos im
Sinn des § 182 Abs 2 ZPO Gelegenheit gegeben, einen Uberweisungsantrag zu stellen, bzw hatte er diese Gelegenheit
iSd geringflgig anderen Wortlauts des § 230a ZPO. Es ware somit auch ein in diesem Verfahren nie geltend gemachter
Verfahrensmangel zu verneinen. SchlieBlich wurde die Entscheidung tber die Einrede der ortlichen Unzustandigkeit
der schriftlichen Ausfertigung vorbehalten. Daher konnte die Unzustandigkeitsentscheidung des Erstgerichts die
klagende Partei keinesfalls in gleicher Weise Uberraschen, wie wenn die Tagsatzung zur Fassung eines
Beweisbeschlusses auf unbestimmte Zeit erstreckt worden ware. Demnach kann dem Erstgericht eine Verletzung des §
182 Abs 2 Satz 3 ZPO nicht vorgeworfen werden. Eine Partei, die Gelegenheit hatte, Antrage zu stellen, hatte auch
Gelegenheit zu einem Uberweisungsantrag. Dies wére nur dann nicht der Fall, wenn ihr die Stellung eines solchen
Antrages durch Uberraschende Aktionen des Gerichtes abgeschnitten wirde.Der Verfahrensverlauf unterscheidet sich
im vorliegenden Fall zudem wesentlich von dem zuletzt geschilderten. Abgesehen davon, dass die anwaltlich
vertretene klagende Partei bereits vor dem zunachst angerufenen Gericht einen (schriftlichen, nicht auf eine
bestimmte gesetzliche Bestimmung gestiitzten) Uberweisungsantrag gestellt hat, woraus hervorgeht, dass ihr ein
solcher keineswegs unbekannt war vergleiche dazu auch die Ausfihrungen in JBI 1995, 183, wonach die Kenntnis der
grundlegenden Norm des Paragraph 261, Absatz 6, ZPO jedem Rechtsanwalt unterstellt werden musse). Auch wenn
hier (anders als in dem JBI 1995, 183 zugrunde liegenden Fall) keine Einschrankung der Verhandlung auf den
Zustandigkeitsstreit erfolgt war, hatte (anders als im Fall der Entscheidung EvBI 1993/100) der Beklagtenvertreter erst
in der nach Paragraph 261, Absatz 6, ZPO fortgesetzten mundlichen Streitverhandlung ausdricklich unter Hinweis auf
eine gleichzeitig vorgelegte, verlesene und zum Akt genommene Urkunde die Einrede der ortlichen Unzustandigkeit
erhoben. Obwohl das Protokoll keinen Hinweis auf eine ausdruckliche Erdrterung seitens des Erstrichters enthalt, war
diese Unzustandigkeitseinrede eindeutig Gegenstand der Verhandlung, hatte doch der Klagsvertreter darauf repliziert,
diese hatte bereits in der Klagebeantwortung vorgetragen werden mussen. Damit wurde ihm aber auch zweifellos im
Sinn des Paragraph 182, Absatz 2, ZPO Gelegenheit gegeben, einen Uberweisungsantrag zu stellen, bzw hatte er diese
Gelegenheit iSd geringflgig anderen Wortlauts des Paragraph 230 a, ZPO. Es ware somit auch ein in diesem Verfahren
nie geltend gemachter Verfahrensmangel zu verneinen. SchlieBlich wurde die Entscheidung Uber die Einrede der
ortlichen Unzustandigkeit der schriftlichen Ausfertigung vorbehalten. Daher konnte die Unzustandigkeitsentscheidung
des Erstgerichts die klagende Partei keinesfalls in gleicher Weise Uberraschen, wie wenn die Tagsatzung zur Fassung
eines Beweisbeschlusses auf unbestimmte Zeit erstreckt worden ware. Demnach kann dem Erstgericht eine
Verletzung des Paragraph 182, Absatz 2, Satz 3 ZPO nicht vorgeworfen werden. Eine Partei, die Gelegenheit hatte,
Antrage zu stellen, hatte auch Gelegenheit zu einem Uberweisungsantrag. Dies wéare nur dann nicht der Fall, wenn ihr
die Stellung eines solchen Antrages durch tUberraschende Aktionen des Gerichtes abgeschnitten wiirde.
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Auch Fasching (Lehrbuch2 Rz 226), der eine Wahrnehmbarkeit der Verletzung der Verpflichtung des§ 182 Abs 2 ZPO
durch das Rekursgericht im Hinblick auf § 230a ZPO verneint, sieht den Zweck der erstgenannten Bestimmung darin,
die Uberraschung der Parteien mit einer amtswegigen Unzustindigkeitserklédrung des Richters auszuschlieRen. Er
differenziert (aaO Rz 782) die Anleitungspflicht auch im Hinblick darauf, ob die Parteien durch Anwalte vertreten sind.
Nur wenn dies nicht der Fall ist, tritt er fur eine Belehrung im Sinn des 8 182 Abs 2 letzter Satz ZPO ein. Wenn er
allerdings bei Bedenken des Richters gegen die Zustandigkeit seines Gerichtes die Verpflichtung annimmt, die Parteien
auch im Anwaltsprozess darauf hinzuweisen, kann dies nach Auffassung des erkennenden Senates jedenfalls dann
nicht gelten, wenn (wie im vorliegenden Fall) die klagende Partei durch eine Unzustandigkeitseinrede der beklagten
Partei in der Verhandlung (oder in einem Schriftsatz) auf die Gefahr einer negativen Zustandigkeitsentscheidung
unmissverstandlich hingewiesen wird und eine muindliche Verhandlung stattfindet. Eine Verpflichtung des
Prozessgerichts, den Umstand, dass dem Klager die Gelegenheit zu einem Uberweisungsantrag nach &8 261 Abs 6 ZPO
eingerdumt wird, dieser davon aber nicht Gebrauch macht, zu protokollieren, wie es Simotta (JBl 1988, 363) verlangt,
ergibt sich aus dem Gesetz nicht. Auch Simotta (aaO 361) hilt grundsatzlich einen nachtraglichen Uberweisungsantrag
nach § 230a ZPO nur dann fUr zuldssig, wenn der Richter den Klager mit der Zurlckweisung der Klage wegen
Unzustandigkeit Uberrascht hat. Wenn in der Folge wiederum davon die Rede ist, dies sei der Fall, wenn er trotz
Bedenken gegen die Zustindigkeit des Gerichts dem Kliger keine Gelegenheit zu einem Antrag auf Uberweisung
gegeben habe, womit, wie sich aus dem Zusammenhang der Ausfihrungen ergibt, ein ausdricklicher Hinweis auf
diese Moglichkeit gemeint ist, wird dabei wohl nicht beachtet, dass von einer Uberraschung etwa in einem Fall wie dem
vorliegenden, in dem (noch dazu erst zu Beginn der mundlichen Streitverhandlung) die Einrede der ortlichen
Unzustandigkeit erhoben wird und der Klagsvertreter dazu Stellung nehmen kann, keine Rede sein kann.Auch Fasching
(Lehrbuch2 Rz 226), der eine Wahrnehmbarkeit der Verletzung der Verpflichtung des Paragraph 182, Absatz 2, ZPO
durch das Rekursgericht im Hinblick auf Paragraph 230 a, ZPO verneint, sieht den Zweck der erstgenannten
Bestimmung darin, die Uberraschung der Parteien mit einer amtswegigen Unzustiandigkeitserkldrung des Richters
auszuschlieBen. Er differenziert (aaO Rz 782) die Anleitungspflicht auch im Hinblick darauf, ob die Parteien durch
Anwalte vertreten sind. Nur wenn dies nicht der Fall ist, tritt er fir eine Belehrung im Sinn des Paragraph 182, Absatz 2,
letzter Satz ZPO ein. Wenn er allerdings bei Bedenken des Richters gegen die Zustandigkeit seines Gerichtes die
Verpflichtung annimmt, die Parteien auch im Anwaltsprozess darauf hinzuweisen, kann dies nach Auffassung des
erkennenden Senates jedenfalls dann nicht gelten, wenn (wie im vorliegenden Fall) die klagende Partei durch eine
Unzustandigkeitseinrede der beklagten Partei in der Verhandlung (oder in einem Schriftsatz) auf die Gefahr einer
negativen Zustandigkeitsentscheidung unmissverstandlich hingewiesen wird und eine mundliche Verhandlung
stattfindet. Eine Verpflichtung des Prozessgerichts, den Umstand, dass dem Kldger die Gelegenheit zu einem
Uberweisungsantrag nach Paragraph 261, Absatz 6, ZPO eingerdumt wird, dieser davon aber nicht Gebrauch macht,
zu protokollieren, wie es Simotta (JBl 1988, 363) verlangt, ergibt sich aus dem Gesetz nicht. Auch Simotta (aaO 361) halt
grundsatzlich einen nachtréglichen Uberweisungsantrag nach Paragraph 230 a, ZPO nur dann fir zul3ssig, wenn der
Richter den Klager mit der Zurlckweisung der Klage wegen Unzustandigkeit Uberrascht hat. Wenn in der Folge
wiederum davon die Rede ist, dies sei der Fall, wenn er trotz Bedenken gegen die Zustandigkeit des Gerichts dem
Klager keine Gelegenheit zu einem Antrag auf Uberweisung gegeben habe, womit, wie sich aus dem Zusammenhang
der Ausflhrungen ergibt, ein ausdricklicher Hinweis auf diese Moglichkeit gemeint ist, wird dabei wohl nicht beachtet,
dass von einer Uberraschung etwa in einem Fall wie dem vorliegenden, in dem (noch dazu erst zu Beginn der
mundlichen Streitverhandlung) die Einrede der ortlichen Unzustandigkeit erhoben wird und der Klagsvertreter dazu
Stellung nehmen kann, keine Rede sein kann.

Uberdies verlangt auch Simotta (aaO 364 unter Punkt 5.), dass der Kldger behauptet, er habe keine Gelegenheit zu
einem Uberweisungsantrag nach § 261 Abs 6 ZPO gehabt, und erforderlichenfalls die entsprechenden Beweismittel
angibt. Im vorliegenden Fall hat aber die klagende Partei nicht einmal behauptet, sie habe keine Gelegenheit zu einem
Uberweisungsantrag gehabt.Uberdies verlangt auch Simotta (aaO 364 unter Punkt 5.), dass der Kldger behauptet, er
habe keine Gelegenheit zu einem Uberweisungsantrag nach Paragraph 261, Absatz 6, ZPO gehabt, und
erforderlichenfalls die entsprechenden Beweismittel angibt. Im vorliegenden Fall hat aber die klagende Partei nicht
einmal behauptet, sie habe keine Gelegenheit zu einem Uberweisungsantrag gehabt.

Daraus folgt jedoch, dass entgegen der Ansicht des Rekursgerichts der Rechtsmittelausschluss des § 230a Satz 2 ZPO
nicht zum Tragen kommt, weil dieser (ebenso wie die Parallelbestimmung des 8 261 Abs 6 Satz 4 ZPO: Nachweise bei
Rechberger/Frauenberger in Rechberger, ZPO2 Rz 11) nicht gilt, wenn die Uberweisung ohne gesetzliche Grundlage
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erfolgt ist, etwa dann, wenn der Kliger gar keinen wirksamen Uberweisungsantrag gestellt hat (RIS-Justiz RS0039142,
darunter RZ 1985/72, 193 und SZ 70/161; ebenso Simotta, aaO 365 zu 7.a).Daraus folgt jedoch, dass entgegen der
Ansicht des Rekursgerichts der Rechtsmittelausschluss des Paragraph 230 a, Satz 2 ZPO nicht zum Tragen kommt, weil
dieser (ebenso wie die Parallelbestimmung des Paragraph 261, Absatz 6, Satz 4 ZPO: Nachweise bei
Rechberger/Frauenberger in Rechberger, ZPO2 Rz 11) nicht gilt, wenn die Uberweisung ohne gesetzliche Grundlage
erfolgt ist, etwa dann, wenn der Kliger gar keinen wirksamen Uberweisungsantrag gestellt hat (RIS-Justiz R50039142,
darunter RZ 1985/72, 193 und SZ 70/161; ebenso Simotta, aaO 365 zu 7.a).

Demnach ist dem Revisionsrekurs Folge zu geben. Das Rekursgericht wird erneut, ohne Riicksicht auf den von ihm
angenommenen Zurlckweisungsgrund, Uber den Rekurs der beklagten Partei zu entscheiden haben.

Der Kostenvorbehalt stltzt sich auf§ 52 Abs 1 ZPO.Der Kostenvorbehalt stltzt sich auf Paragraph 52, Absatz eins, ZPO.
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