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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Schalich als Vorsitzenden
sowie durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Tittel, Hon. Prof. Dr. Danzl, Dr. Schaumuller und Dr. Kuras als
weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Rita K*¥**** vertreten durch Dr. Johann Paul Cammerlander
und andere Rechtsanwalte in Innsbruck, wider die beklagten Parteien 1.) Manuela W***** und 2.) Michaela H****%*,
beide vertreten durch Dr. Adolf Ortner und Dr. Christian Ortner, Rechtsanwalte in Innsbruck, wegen Entfernung einer
Fernsehantenne (Streitwert S 49.000,--) und Entfernung der Antennenbefestigung samt Kabel (Streitwert S 2.000,--)
Gesamtstreitwert S 51.000,--, infolge Rekurses der klagenden Partei gegen den Beschluss des Landesgerichtes
Innsbruck vom 9. Juni 1999, GZ 1 R 519/98z-44, womit die "Berufung" der klagenden Partei gegen das Urteil des
Bezirksgerichtes Innsbruck vom 17. Juli 1998, GZ 28 C 1165/95f-37, zurlickgewiesen wurde, den

Beschluss
gefasst:
Spruch

Dem Rekurs wird Folge gegeben. Der angefochtene Beschluss wird aufgehoben und dem Berufungsgericht wird
aufgetragen, das Berufungsverfahren unter Abstandnahme von dem gebrauchten Zurlckweisungsgrund fortzusetzen.

Die Kosten des Rekurses sind Kosten des weiteren Verfahrens.
Text
Begrindung:

Die Streitparteien sind Eigentimer benachbarter Grundstlicke (die Beklagten jeweils zur Halfte), wobei die Grenze
entlang einer Feuermauer verlauft.

Die Klagerin begehrte zuerst von den Beklagten die Entfernung eines Uber das Dach fuhrenden Entliftungsrohres,
soweit es in ihr Grundsttick hineinreicht (vgl auch AS 98 und 103 sowie 166), schlieBlich auch einer auf ihr Grundsttick
hineinragenden Fernsehantenne samt Kabel und Befestigung (AS 167, 230), schrankte aber letztlich ihr Klagebegehren
hinsichtlich der Entfernung des Entliftungsrohres auf Kostenersatz ein (ON 35 und AS 233). Sie stltzte dies
urspringlich darauf, dass das Entliftungsrohr nicht von der gewerberechtlichen Betriebsanlagengenehmigung gedeckt
sei und auf das Grundstlck der Klagerin reiche. Auch die Fernsehantenne sei zu entfernen.Die Klagerin begehrte
zuerst von den Beklagten die Entfernung eines Uber das Dach fihrenden Entliftungsrohres, soweit es in ihr
Grundstlick hineinreicht vergleiche auch AS 98 und 103 sowie 166), schlieBlich auch einer auf ihr Grundsttck
hineinragenden Fernsehantenne samt Kabel und Befestigung (AS 167, 230), schrankte aber letztlich ihr Klagebegehren
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hinsichtlich der Entfernung des Entluftungsrohres auf Kostenersatz ein (ON 35 und AS 233). Sie stitzte dies
ursprunglich darauf, dass das Entliftungsrohr nicht von der gewerberechtlichen Betriebsanlagengenehmigung gedeckt
sei und auf das Grundstuck der Klagerin reiche. Auch die Fernsehantenne sei zu entfernen.

Die Beklagten beantragten die Abweisung des Klagebegehrens und wendeten zusammengefasst ein, dass das
EntlGftungsrohr bereits seit mehr als 30 Jahren bestehe. Im Betriebsanlagenverfahren betreffend die Adaptierung des
Gastlokales sei die Erneuerung des Entliftungsrohres vorgeschrieben worden. Allein im Bereich des Dachrandes sei
mit einem S-formigen Doppelbogen vom bisherigen Bestand abgewichen, aber zugestanden worden, dies jederzeit
Uber Wunsch der Klagerin zu entfernen. Hinsichtlich der Fernsehantenne wendeten die Beklagten auch die mangelnde
Passivlegitimation ein, da die Antenne von einem Bewohner des Hauses bereits vor mehr als 30 Jahren mit der
Genehmigung der Rechtsvorganger der Klagerin errichtet worden sei (AS 173).

Das Erstgericht wies das restliche Klagebegehren ab und erkannte die Klagerin schuldig, den beklagten Parteien S
59.725,74 an Prozesskosten erster Instanz zu ersetzen. Es ging dabei davon aus, dass das EntlUftungsrohr nur teilweise
in den Luftraum der Liegenschaft der Klagerin hineingeragt habe und dass die Beklagten nach einem Vergleich vom 16.
12. 1996 Uber die Begradigung des Rohres keinen Anlass zur Klagsfuhrung gegeben hatten. Fir den Zeitraum danach
bis zur Einschrankung des Klagebegehrens auf Kosten stehe jedenfalls kein Kostenersatz zu.

Das Klagebegehren betreffend die Fernsehantenne und das zu dieser fihrende Kabel sei hinsichtlich letzterem allein
schon deshalb abzuweisen gewesen, da sich dieses auf dem Bereich der Liegenschaft der Beklagten befinde.
Hinsichtlich der Fernsehantenne selbst habe jener Bewohner des Hauses der Beklagten, der diese errichtet habe, sich
auf die Zusage des Lebensgefahrten der friheren Eigentimerin des Hauses der Klagerin (deren Mutter) verlassen
kénnen, der sogar angeboten habe, das Fernsehkabel Uber den Dachboden des Hauses der Beklagten zu fiihren. Auch
habe sich dieser Mitbewohner bereit erklart, die Antenne jederzeit zu entfernen. Das sei auch unmittelbar nach der
letzten mundlichen Streitverhandlung geschehen. Es sei daher insgesamt die Kldgerin nur bis zum Zeitpunkt der
Klagseinschrankung mit einem Drittel ihres Begehrens durchgedrungen, was die Anwendung des § 43 Abs 2 ZPO
rechtfertige.Das Klagebegehren betreffend die Fernsehantenne und das zu dieser fiihrende Kabel sei hinsichtlich
letzterem allein schon deshalb abzuweisen gewesen, da sich dieses auf dem Bereich der Liegenschaft der Beklagten
befinde. Hinsichtlich der Fernsehantenne selbst habe jener Bewohner des Hauses der Beklagten, der diese errichtet
habe, sich auf die Zusage des Lebensgefahrten der friiheren Eigentimerin des Hauses der Klagerin (deren Mutter)
verlassen koénnen, der sogar angeboten habe, das Fernsehkabel Uber den Dachboden des Hauses der Beklagten zu
fihren. Auch habe sich dieser Mitbewohner bereit erklart, die Antenne jederzeit zu entfernen. Das sei auch
unmittelbar nach der letzten mindlichen Streitverhandlung geschehen. Es sei daher insgesamt die Klagerin nur bis
zum Zeitpunkt der Klagseinschrankung mit einem Drittel ihres Begehrens durchgedrungen, was die Anwendung des
Paragraph 43, Absatz 2, ZPO rechtfertige.

Gegen diese Entscheidung erhob die Klagerin ein als "Berufung" bezeichnetes Rechtsmittel, in dem sie gleich
einleitend, allerdings nur unter der Voraussetzung der Zuldssigkeit, auch das noch verbliebene Klagebegehren auf
Kosten einschrankte, da die Beklagten nunmehr auch dieses zur Ganze erfullt hatten, und begehrte, den beklagten
Parteien den vollen Kostenersatz aufzuerlegen, hilfsweise das Urteil im klagsstattgebenden Sinne abzuandern und die
beklagten Parteien zum Kostenersatz zu verhalten. Als weitere Eventualantrage begehrte die Klagerin, das Urteil
aufzuheben und die Rechtssache an das Gericht erster Instanz zurlckzuverweisen sowie letztlich die
Kostenentscheidung dahin abzuandern, dass die beklagten Parteien schuldig seien, der Klagerin S 121.994,10 an
Kosten des Verfahrens erster Instanz zu ersetzen.

Mit dem angefochtenen Beschluss wies das Gericht zweiter Instanz das als "Berufung" bezeichnete, primar erhobene
Rechtsmittel der Kldgerin als verspatet, die eventualiter erhobene Berufung als unzulassig zurutck. Es ging dabei davon
aus, dass entsprechend § 55 ZPO die Kostenentscheidung des Gerichts erster Instanz ohne gleichzeitige Anfechtung
der in der Hauptsache ergangenen Entscheidung nur mittels binnen 14 Tagen einzubringenden Rekurses anfechtbar
sei. Das als "Berufung" bezeichnete, tatsachlich aber einen Rekurs darstellende Rechtsmittel sei nach Ablauf dieser
Frist eingebracht worden und daher als verspatet zurlickzuweisen. Allein die "Klagseinschrankung" kdnne nichts daran
andern, dass der Antrag auf Abanderung der erstgerichtlichen Kostenentscheidung gerichtet gewesen sei. Die
Erhebung einer blofR3 "bedingten" Berufung sei unzulassig.Mit dem angefochtenen Beschluss wies das Gericht zweiter
Instanz das als "Berufung" bezeichnete, primar erhobene Rechtsmittel der Klagerin als verspatet, die eventualiter
erhobene Berufung als unzulassig zuriick. Es ging dabei davon aus, dass entsprechend Paragraph 55, ZPO die
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Kostenentscheidung des Gerichts erster Instanz ohne gleichzeitige Anfechtung der in der Hauptsache ergangenen
Entscheidung nur mittels binnen 14 Tagen einzubringenden Rekurses anfechtbar sei. Das als "Berufung" bezeichnete,
tatsachlich aber einen Rekurs darstellende Rechtsmittel sei nach Ablauf dieser Frist eingebracht worden und daher als
verspatet zurtckzuweisen. Allein die "Klagseinschrankung" konne nichts daran andern, dass der Antrag auf
Abdnderung der erstgerichtlichen Kostenentscheidung gerichtet gewesen sei. Die Erhebung einer bloR "bedingten"

Berufung sei unzulassig.
Rechtliche Beurteilung

Der gegen diese Entscheidung erhobene Rekurs ist gemal38 519 Abs 1 Z 1 ZPO zulassig, und auch berechtigt. Da hier
die Klagerin ihr Rechtsmittel als Berufung bezeichnet hat, ist die Entscheidung dartber, ob tatsachlich eine Berufung
vorliegt, als Entscheidung im Berufungsverfahren im Sinne des8& 519 Abs 1 ZPO anzusehen (vgl auch zu den
Rechtsmittelbefugnissen bei Beschlissen nach & 40a JN EvBI 1991/85; EvBl 1993/42). Daher ist der Rekurs ohne
Rucksicht auf das Vorliegen einer erheblichen Rechtsfrage und der Hohe des Streitwertes zulassig (vgl RZ 1992/1, EvBI
1997/111 uva).Der gegen diese Entscheidung erhobene Rekurs ist gemal3 Paragraph 519, Absatz eins, Ziffer eins, ZPO
zuldssig, und auch berechtigt. Da hier die Kldgerin ihr Rechtsmittel als Berufung bezeichnet hat, ist die Entscheidung
daruber, ob tatsachlich eine Berufung vorliegt, als Entscheidung im Berufungsverfahren im Sinne des Paragraph 519,
Absatz eins, ZPO anzusehen vergleiche auch zu den Rechtsmittelbefugnissen bei Beschlissen nach Paragraph 40 a, JN
EvBI 1991/85; EvBI 1993/42). Daher ist der Rekurs ohne Rucksicht auf das Vorliegen einer erheblichen Rechtsfrage und
der HOhe des Streitwertes zulassig vergleiche RZ 1992/1, EvBI 1997/111 uva).

Entsprechend 8 55 ZPO kann die in einem Urteil enthaltene Entscheidung Uber den Kostenpunkt ohne gleichzeitige -
nicht "eventualiter " - Anfechtung in der Hauptsache nur mittels Rekurses angefochten werden. Nach § 84 Abs 2 ZPO ist
aber die unrichtige Bezeichnung eines Rechtsmittels ohne Belang, wenn nur das Begehren deutlich erkennbar ist (vgl
auch RZ 1994/45). Das primare Begehren auf Abanderung betraf zwar nur hier die Kostenentscheidung, jedoch unter
ausdrucklicher Bezugnahme auf die Entscheidung in der Hauptsache und unter der Voraussetzung der Zulassigkeit der
Einschréankung auf Kosten.Entsprechend Paragraph 55, ZPO kann die in einem Urteil enthaltene Entscheidung Uber
den Kostenpunkt ohne gleichzeitige - nicht "eventualiter " - Anfechtung in der Hauptsache nur mittels Rekurses
angefochten werden. Nach Paragraph 84, Absatz 2, ZPO ist aber die unrichtige Bezeichnung eines Rechtsmittels ohne
Belang, wenn nur das Begehren deutlich erkennbar ist vergleiche auch RZ 1994/45). Das primare Begehren auf
Abanderung betraf zwar nur hier die Kostenentscheidung, jedoch unter ausdriicklicher Bezugnahme auf die
Entscheidung in der Hauptsache und unter der Voraussetzung der Zulassigkeit der Einschrankung auf Kosten.

Dass der Gesetzgeber nach§ 55 ZPO fir die Anfechtung der Entscheidung im Kostenpunkt nur das Rekursverfahren
eréffnet - mit den darin vorgegebenen beschrinkten Uberpriifungsméglichkeiten (etwa keine Uberprifung der
Beweiswirdigung) - kann nun nicht dadurch umgangen werden, dass ein Kostenrekurs als Berufung bezeichnet wird
und in der Berufung selbst eine Einschrankung des Begehrens auf Kostenersatz erfolgt. Soweit nun teilweise die
Ansicht vertreten wurde, dass auch im Berufungsverfahren (vgl zur Zuldssigkeit im erstgerichtlichen Verfahren
Rechberger/Frauenberger in Rechberger ZPO2 88 237, 238 Rz 12, 13 auch dazu, dass daflr anders als bei der
Klagsriickziehung keine Zustimmung des Beklagten erforderlich ist) eine Einschrankung auf Kosten zulassig ware (vgl
dazu OLG Linz RZ 1994/17) hat Kodek in Rechberger ZPO2 § 483 Rz 4 Uberzeugend nachgewiesen, dass dafur schon im
Hinblick auf die neue Regelung des § 50 Abs 1 ZPO kein Bedurfnis besteht. Danach ist dann, wenn bei einem
Rechtsmittel das Rechtschutzinteresse nachtraglich wegfallt, dies bei der Entscheidung Uber die Kosten des
Rechtsmittelverfahrens nicht zu berlcksichtigen. Davon ist auch der Fall erfasst, dass zwischen der Einbringung des
Rechtsmittels und der Entscheidung dartber die Beschwer wegfallt (vgl dazu auch Fucik in Rechberger ZPO2 § 50 Rz 2).
Maligeblicher Entscheidungszeitpunkt ist die Sach- und Rechtslage zum Zeitpunkt des Schlusses der mundlichen
Streitverhandlung. Danach eingetretene Anderungen sind zufolge des Verdnderungsverbotes fiir die Entscheidung in
der Hauptsache nicht mehr relevant (vgl Rechberger in Rechberger ZPO2 § 406 Rz 1) und es begriindet schon der
Kostenausspruch erster Instanz auch die Beschwer fur ein Rechtsmittel gegen die erstgerichtliche Entscheidung in der
Hauuptsache (vgl Kodek in Rechberger ZPO2 vor § 461 Rz 9 mwN, EvBI 1971/218, JBI 1977, 650). Es ist daher iS von
Kodek nicht ersichtlich, warum - neben der - vom Gesetzgeber ausdricklich geregelten Klagsriickziehung (vgl & 483 Abs
3 ZPO) eine Klageveranderung im Sinne einer Einschrankung auf Kostenersatz auch noch im Berufungsverfahren
zulassig sein sollte (vgl auch Kodek in Rechberger ZPO2 § 483 Rz 6).Dass der Gesetzgeber nach Paragraph 55, ZPO fur
die Anfechtung der Entscheidung im Kostenpunkt nur das Rekursverfahren erdffnet - mit den darin vorgegebenen
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beschrankten Uberprifungsmoglichkeiten (etwa keine Uberpriifung der Beweiswiirdigung) - kann nun nicht dadurch
umgangen werden, dass ein Kostenrekurs als Berufung bezeichnet wird und in der Berufung selbst eine Einschrankung
des Begehrens auf Kostenersatz erfolgt. Soweit nun teilweise die Ansicht vertreten wurde, dass auch im
Berufungsverfahren vergleiche zur Zulassigkeit im erstgerichtlichen Verfahren Rechberger/Frauenberger in Rechberger
ZPO2 Paragraphen 237,, 238 Rz 12, 13 auch dazu, dass daflr anders als bei der Klagsruckziehung keine Zustimmung
des Beklagten erforderlich ist) eine Einschrankung auf Kosten zuldssig ware vergleiche dazu OLG Linz RZ 1994/17) hat
Kodek in Rechberger ZPO2 Paragraph 483, Rz 4 Gberzeugend nachgewiesen, dass daftir schon im Hinblick auf die neue
Regelung des Paragraph 50, Absatz eins, ZPO kein Bedurfnis besteht. Danach ist dann, wenn bei einem Rechtsmittel
das Rechtschutzinteresse nachtraglich wegfallt, dies bei der Entscheidung lGber die Kosten des Rechtsmittelverfahrens
nicht zu berUcksichtigen. Davon ist auch der Fall erfasst, dass zwischen der Einbringung des Rechtsmittels und der
Entscheidung darlber die Beschwer wegfallt vergleiche dazu auch Fucik in Rechberger ZPO2 Paragraph 50, Rz 2).
Malgeblicher Entscheidungszeitpunkt ist die Sach- und Rechtslage zum Zeitpunkt des Schlusses der mundlichen
Streitverhandlung. Danach eingetretene Anderungen sind zufolge des Veranderungsverbotes fiir die Entscheidung in
der Hauptsache nicht mehr relevant vergleiche Rechberger in Rechberger ZPO2 Paragraph 406, Rz 1) und es
begriindet schon der Kostenausspruch erster Instanz auch die Beschwer fiir ein Rechtsmittel gegen die erstgerichtliche
Entscheidung in der Hauuptsache vergleiche Kodek in Rechberger ZPO2 vor Paragraph 461, Rz 9 mwN, EvBI 1971/218,
JBlI 1977, 650). Es ist daher iS von Kodek nicht ersichtlich, warum - neben der - vom Gesetzgeber ausdrucklich
geregelten Klagsriickziehung vergleiche Paragraph 483, Absatz 3, ZPO) eine Klageveranderung im Sinne einer
Einschréankung auf Kostenersatz auch noch im Berufungsverfahren zuldssig sein sollte vergleiche auch Kodek in
Rechberger ZPO2 Paragraph 483, Rz 6).

Auch der Regierungsvorlage zur ZVN 1983, BGBI 135 (vgl 669 der BIgNR 15. GP, 57) und dem Ausschussbericht zur ZVN
1983 (vgl 1337 der BIgNR 15. GP, 17) kann nichts Gegenteiliges entnommen werden, da sich die Ausfihrungen zur
Neuregelung der 88 483 und 484 ZPO nicht auf die Einschrankung auf Kostenersatz beziehen. Gleiches gilt fur die
Ausfiihrungen von Schalich, Uberblick tiber die ZVN 1983 (0)Z 1983, 293 ff). Ausgehend davon kann aber unter
BerUcksichtigung der Erklarung der Klagerin nur fur den Fall der Zulassigkeit die Einschrankung auf Kosten
vorzunehmen, das Rechtsmittel nicht als Kostenrekurs beurteilt und dementsprechend auch nicht die 14-Tagefrist des
§ 521 Abs 1 ZPO herangezogen werden.Auch der Regierungsvorlage zur ZVN 1983, Bundesgesetzblatt 135 vergleiche
669 der BIgNR 15. GP, 57) und dem Ausschussbericht zur ZVN 1983 vergleiche 1337 der BIgNR 15. GP, 17) kann nichts
Gegenteiliges entnommen werden, da sich die Ausfuhrungen zur Neuregelung der Paragraphen 483 und 484 ZPO
nicht auf die Einschrénkung auf Kostenersatz beziehen. Gleiches gilt fiir die Ausfiihrungen von Schalich, Uberblick tiber
die ZVN 1983 (0JZ 1983, 293 ff). Ausgehend davon kann aber unter Berlicksichtigung der Erklarung der Klagerin nur fir
den Fall der Zulassigkeit die Einschrankung auf Kosten vorzunehmen, das Rechtsmittel nicht als Kostenrekurs beurteilt
und dementsprechend auch nicht die 14-Tagefrist des Paragraph 521, Absatz eins, ZPO herangezogen werden.

Der Kostenvorbehalt griindet sich auf§ 52 ZPO.Der Kostenvorbehalt grindet sich auf Paragraph 52, ZPO.
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