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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 12.01.1999

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Rekursgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Klinger als
Vorsitzenden sowie die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. FloBmann, Dr.Baumann, Dr. Spenling und Dr. Hradil
als weitere Richter in der Rechtssache (friher: Mietrechtssache) der klagenden Partei (friher: des Antragstellers) Karl
V#**** Bundesrepublik Deutschland, vertreten durch Dr. Harald Bisanz, Rechtsanwalt in Wien, wider die beklagte
Partei (friher: Antragsgegnerin) Brigitte P***** vertreten durch Dr. Friedrich Petri, Rechtsanwalt in Wien, wegen S
250.000,-- sA (friher: wegen Rlckzahlung von verbotenen Leistungen und Entgelten gemal3 § 37 Abs 1 Z 14 iVm § 27
MRG), infolge Revisionsrekurses der beklagten Partei gegen den BeschluRR des Landesgerichtes fUr Zivilrechtssachen
Wien als Rekursgericht vom 22. September 1998, GZ 39 R 236/98i; 237/98m-13, womit infolge Rekurses des Klagers die
BeschlUsse des Bezirksgerichtes Donaustadt 1. vom 2. April 1998, GZ 8 Msch 5/98w-4 und 2. vom 9. April 1998, GZ 8
Msch 5/98w-6, abgeandert wurden, denDer Oberste Gerichtshof hat als Rekursgericht durch den Senatsprasidenten
des Obersten Gerichtshofes Dr. Klinger als Vorsitzenden sowie die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. FloBmann,
Dr.Baumann, Dr. Spenling und Dr. Hradil als weitere Richter in der Rechtssache (frlher: Mietrechtssache) der
klagenden Partei (frUher: des Antragstellers) Karl V***** Bundesrepublik Deutschland, vertreten durch Dr. Harald
Bisanz, Rechtsanwalt in Wien, wider die beklagte Partei (friher: Antragsgegnerin) Brigitte P***** vertreten durch Dr.
Friedrich Petri, Rechtsanwalt in Wien, wegen S 250.000,-- sA (friher: wegen Rlckzahlung von verbotenen Leistungen
und Entgelten gemaR Paragraph 37, Absatz eins, Ziffer 14, in Verbindung mit Paragraph 27, MRG), infolge
Revisionsrekurses der beklagten Partei gegen den Beschlul des Landesgerichtes fur Zivilrechtssachen Wien als
Rekursgericht vom 22. September 1998, GZ 39 R 236/98i; 237/98m-13, womit infolge Rekurses des Klagers die
BeschlUsse des Bezirksgerichtes Donaustadt 1. vom 2. April 1998, GZ 8 Msch 5/98w-4 und 2. vom 9. April 1998, GZ 8
Msch 5/98w-6, abgeandert wurden, den

Beschlul
gefaldt:
Spruch

Dem Revisionsrekurs wird teilweise Folge gegeben und der angefochtene Beschlul3 dahin abgeandert, dal3 er
insgesamt zu lauten hat:

"1. Dem Rekurs gegen den Beschlul3 vom 2. April 1998, ON 4, wird nicht Folge gegeben.

2. Hingegen wird dem Rekurs gegen den Beschluld vom 9. April 1998, ON 6, stattgegeben, der angefochtene BeschluR
aufgehoben und dem Erstgericht die neuerliche Entscheidung lber den Uberweisungsantrag unter Abstandnahme
vom herangezogenen Zurlckweisungsgrund aufgetragen.

3. Die Kosten des Rekursverfahrens sind weitere Verfahrenskosten."

Die Kosten des Revisionsrekursverfahrens sind gleichfalls weitere Verfahrenskosten.
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Text
Begrindung:

Mit seinem Antrag an die Schlichtungsstelle vom 27. 11. 1997 begehrte der Antragsteller (nunmehr: Klager) die
Ruckzahlung eines der Gegnerin (nunmehr: Beklagter) Betrages von S 250.000,-- sA und brachte vor, dal3 er diesen
Betrag fur die Anmietung der Wohnung in 1220 Wien, ***** als unzuldssige Abldse bezahlt habe. In der Folge sei es
nicht zum Abschluf eines Nutzungsvertrages gekommen.

Nach Zurtckweisung dieses Antrages durch die Schlichtungsstelle nach einem zweiseitig unter Beteiligung der
Gegnerin (Beklagten) abgefihrten Verfahren (Akt MA 16-ZS 14132/97/63717 des Magistrats der Stadt Wien, MA 16)
beantragte der Klager die Entscheidung des Gerichtes gemadR § 40 Abs 2 MRG.Nach Zurlckweisung dieses Antrages
durch die Schlichtungsstelle nach einem zweiseitig unter Beteiligung der Gegnerin (Beklagten) abgefiihrten Verfahren
(Akt MA 16-ZS 14132/97/63717 des Magistrats der Stadt Wien, MA 16) beantragte der Klager die Entscheidung des
Gerichtes gemal Paragraph 40, Absatz 2, MRG.

Mit BeschluR vom 3. 3. 1998 (ON 3) sprach das Erstgericht aus, dal} Uber den Antrag des Antragstellers zu 8 Msch
5/98w des Bezirksgerichtes Donaustadt gemald 8 40a JN im streitigen Verfahren zu verhandeln und entscheiden sei.
Aus dem Vorbringen des Antragstellers gehe hervor, dal3 dieser seinen Anspruch nicht nur auf das Vorliegen einer
verbotenen Vereinbarung im Sinne des 8 27 MRG, sondern auch darauf stitze, dal? von ihm eine Ablése bezahlt
worden sei, fir die die erwartete Gegenleistung, namlich der AbschluR eines Mietvertrages bzw der Erhalt von Mébeln,
nicht eingetreten sei. Darin liege inhaltlich auch ein Bereicherungsanspruch, welcher im streitigen Rechtsweg geltend
zu machen sei. Gemal § 40a JN sei daher zunachst Uber die anzuwendende Verfahrensart zu entscheiden. Dieser
Beschlul3 erwuchs in Rechtskraft.Mit Beschlufl3 vom 3. 3. 1998 (ON 3) sprach das Erstgericht aus, daf8 Uber den Antrag
des Antragstellers zu 8 Msch 5/98w des Bezirksgerichtes Donaustadt gemaf Paragraph 40 a, JN im streitigen Verfahren
zu verhandeln und entscheiden sei. Aus dem Vorbringen des Antragstellers gehe hervor, da dieser seinen Anspruch
nicht nur auf das Vorliegen einer verbotenen Vereinbarung im Sinne des Paragraph 27, MRG, sondern auch darauf
stutze, dald von ihm eine Abldse bezahlt worden sei, fir die die erwartete Gegenleistung, namlich der Abschlul eines
Mietvertrages bzw der Erhalt von Mébeln, nicht eingetreten sei. Darin liege inhaltlich auch ein Bereicherungsanspruch,
welcher im streitigen Rechtsweg geltend zu machen sei. GemaR Paragraph 40 a, JN sei daher zundachst Uber die
anzuwendende Verfahrensart zu entscheiden. Dieser Beschlul3 erwuchs in Rechtskraft.

Mit seinem Beschlul3 vom 2. 4. 1998 (ON 4) wies das Erstgericht den Antrag des Antragstellers auf Entscheidung, daf}
eine unzuldssige Vereinbarung vorliege und der Antragsgegnerin aufgetragen werde, den unzuldssig empfangenen
Betrag von S 250.000,-- sA binnen 14 Tagen zu bezahlen, zurtck. Es begrindete diese Entscheidung damit, daf3 das
angerufene Gericht durch die rechtskraftig vorgenommene Umdeutung des Antrages in eine Klage sachlich
unzustandig geworden sei. Fir eine Uberweisung an das zustindige Gericht fehle es aber an der gesetzlichen
Grundlage (Mayr in Rechberger ZPO Rz 4 zu § 40a JN). Dieser BeschluBB wurde beiden Streitteilen am 6. 4. 1998
zugestellt.Mit seinem Beschlull vom 2. 4. 1998 (ON 4) wies das Erstgericht den Antrag des Antragstellers auf
Entscheidung, dal3 eine unzuldssige Vereinbarung vorliege und der Antragsgegnerin aufgetragen werde, den
unzuldssig empfangenen Betrag von S 250.000,-- sA binnen 14 Tagen zu bezahlen, zurick. Es begriindete diese
Entscheidung damit, dal das angerufene Gericht durch die rechtskraftig vorgenommene Umdeutung des Antrages in
eine Klage sachlich unzustandig geworden sei. Fiir eine Uberweisung an das zustindige Gericht fehle es aber an der
gesetzlichen Grundlage (Mayr in Rechberger ZPO Rz 4 zu Paragraph 40 a, JN). Dieser BeschluR wurde beiden
Streitteilen am 6. 4. 1998 zugestellt.

Am 8. 4. 1998 stellte der Klager den Antrag, den BeschluB ON 4, soweit damit die Klage zurlickgewiesen werde,
aufzuheben und die Klage an das nicht offenbar unzustandige Landesgericht fUr Zivilrechtssachen Wien zu

Uberweisen.

Mit BeschluR vom 9. 4. 1998, ON 6, wies das Erstgericht auch diesen Antrag zurlick. Es begriindete seine Entscheidung
damit, daR bereits im vorangegangenen ZurlickweisungsbeschluR ausgefiihrt worden sei, daR es fiir eine Uberweisung
eines auBerstreitigen Antrages in das streitige Verfahren keine gesetzliche Grundlage gebe. Es gebe daher auch keine
Klage, welche Uberwiesen werden kénne.

Mit dem angefochtenen Beschlul? gab das Rekursgericht dem vom Klager gegen die vorgenannten Beschllsse
erhobenen Rekurse Folge, behob diese ersatzlos und trug dem Erstgericht die Fortsetzung des gesetzmaRigen
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Verfahrens auf. Diese Entscheidung enthalt weiters den Ausspruch, daRR der Revisionsrekurs zuldssig ist. Es vertrat die
Rechtsauffassung, dal} der Antrag geeignet sei, als Klage behandelt und gemaR § 40a JN in das streitige Verfahren
verwiesen zu werden. Richtig sei jedoch, daRR das angerufene Erstgericht sachlich unzustandig sei, weil in der
umgedeuteten Klage keine Rechtssache zu ersehen sei, welche gemal § 49 Abs 2 Z 5 JN in die Eigenzustandigkeit der
Bezirksgerichte falle. Schon nach dem Vorbringen, wovon bei der Zustandigkeitspriufung auszugehen sei, gehe hervor,
dal es zu keinem Vertragsabschlul gekommen sei, sodal} auch kein Streit zwischen den Parteien aus einem
Bestandvertrag vorliege. Wenngleich seit der Wertgrenzennovelle 1989 auch Streitigkeiten Uber verbotene Abldsen
zwischen wem immer in die Eigenzustandigkeit des Bezirksgerichtes fielen, habe der Gesetzgeber damit den Grundsatz
nicht durchbrechen wollen, dall die Eigenzustandigkeit nur dann gegeben sei, wenn der Rechtsstreit zwischen den
Parteien eines Bestandverhadltnisses gefluihrt werde (RAW 1993, 367). Dies ergebe sich auch aus dem ausdrucklichen
Hinweis auf § 27 MRG. Nach § 27 Abs 1 Z 1 MRG seien Vereinbarungen, wonach der neue Mieter dafur, dal? der frihere
Mieter den Bestandgegenstand aufgebe.... dem friheren Mieter oder einem anderen etwas zu leisten habe, ungultig
und verboten. Aus dieser Formulierung ergebe sich, dal ein Rickforderungsanspruch nur dann dem 8 27 MRG und
somit auch § 49 Abs 2 Z 5 JN unterstellt werden konne, wenn der Leistende Mieter geworden sei. Dies treffe im
vorliegenden Fall schon nach dem Vorbringen des Antragstellers aber nicht zu. Dennoch sei das Erstgericht aber zur
Zuruckweisung des Sachantrages nicht berechtigt gewesen. Sei namlich fur die Durchfihrung des richtig
anzuwendenden Verfahrens ein anderes als das angerufene Gericht zustandig, dann habe das angerufene Gericht in
seinem Beschlul? in erweiterter Anwendung des 8 44 N die Unzustandigkeit auszusprechen, das zustandige Gericht zu
benennen und die Rechtssache von Amts wegen an dieses zu Uberweisen (Fasching Lehrbuch2 Rz 114). Nach
Umdeutung des Sachantrages in eine Klage kénne diese ohne weiteres Grundlage fiir einen Uberweisungsantrag nach
§ 230a ZPO an das zustandige Gericht sein.Mit dem angefochtenen Beschlul? gab das Rekursgericht dem vom Klager
gegen die vorgenannten Beschlisse erhobenen Rekurse Folge, behob diese ersatzlos und trug dem Erstgericht die
Fortsetzung des gesetzmaRigen Verfahrens auf. Diese Entscheidung enthalt weiters den Ausspruch, dafl der
Revisionsrekurs zuldssig ist. Es vertrat die Rechtsauffassung, dal3 der Antrag geeignet sei, als Klage behandelt und
gemal Paragraph 40 a, JN in das streitige Verfahren verwiesen zu werden. Richtig sei jedoch, dal3 das angerufene
Erstgericht sachlich unzustandig sei, weil in der umgedeuteten Klage keine Rechtssache zu ersehen sei, welche gemal3
Paragraph 49, Absatz 2, Ziffer 5, JN in die Eigenzustandigkeit der Bezirksgerichte falle. Schon nach dem Vorbringen,
wovon bei der Zustandigkeitsprufung auszugehen sei, gehe hervor, dal8 es zu keinem Vertragsabschluf gekommen
sei, sodald auch kein Streit zwischen den Parteien aus einem Bestandvertrag vorliege. Wenngleich seit der
Wertgrenzennovelle 1989 auch Streitigkeiten Gber verbotene Abldsen zwischen wem immer in die Eigenzustandigkeit
des Bezirksgerichtes fielen, habe der Gesetzgeber damit den Grundsatz nicht durchbrechen wollen, dal3 die
Eigenzustandigkeit nur dann gegeben sei, wenn der Rechtsstreit zwischen den Parteien eines Bestandverhaltnisses
gefuhrt werde (RAW 1993, 367). Dies ergebe sich auch aus dem ausdrucklichen Hinweis auf Paragraph 27, MRG. Nach
Paragraph 27, Absatz eins, Ziffer eins, MRG seien Vereinbarungen, wonach der neue Mieter dafur, dal3 der frihere
Mieter den Bestandgegenstand aufgebe.... dem friheren Mieter oder einem anderen etwas zu leisten habe, ungultig
und verboten. Aus dieser Formulierung ergebe sich, da ein Ruckforderungsanspruch nur dann dem Paragraph 27,
MRG und somit auch Paragraph 49, Absatz 2, Ziffer 5, JN unterstellt werden kdnne, wenn der Leistende Mieter
geworden sei. Dies treffe im vorliegenden Fall schon nach dem Vorbringen des Antragstellers aber nicht zu. Dennoch
sei das Erstgericht aber zur Zurlckweisung des Sachantrages nicht berechtigt gewesen. Sei namlich fur die
Durchfiihrung des richtig anzuwendenden Verfahrens ein anderes als das angerufene Gericht zusténdig, dann habe
das angerufene Gericht in seinem BeschluB in erweiterter Anwendung des Paragraph 44, JN die Unzustandigkeit
auszusprechen, das zustandige Gericht zu benennen und die Rechtssache von Amts wegen an dieses zu Uberweisen
(Fasching Lehrbuch2 Rz 114). Nach Umdeutung des Sachantrages in eine Klage kénne diese ohne weiteres Grundlage
fur einen Uberweisungsantrag nach Paragraph 230 a, ZPO an das zustandige Gericht sein.

Auch beim zweitangefochtenen Beschlu (ON 6) handle es sich entgegen der Bezeichnung als "Abweisung" in Wahrheit
um eine Zuriickweisung, weil das Erstgericht keine Sachentscheidung getroffen, sondern den Uberweisungsantrag als
unzuldssig beurteilt habe. Damit komme aber auch der Rechtsmittelausschlul® des § 230a zweiter Satz ZPO nicht zur
Anwendung (Rechberger in Rechberger ZPO Rz 2 und 3 zu § 230a). Wenngleich der Antrag noch nicht die nach § 226
Abs 1 ZPO notwendige Form aufweise, schade dies nichts, weil dies verbesserungsfahig seiAuch beim
zweitangefochtenen Beschlul3 (ON 6) handle es sich entgegen der Bezeichnung als "Abweisung" in Wahrheit um eine
Zurlickweisung, weil das Erstgericht keine Sachentscheidung getroffen, sondern den Uberweisungsantrag als
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unzulassig beurteilt habe. Damit komme aber auch der Rechtsmittelausschlul des Paragraph 230 a, zweiter Satz ZPO
nicht zur Anwendung (Rechberger in Rechberger ZPO Rz 2 und 3 zu Paragraph 230 a,). Wenngleich der Antrag noch
nicht die nach Paragraph 226, Absatz eins, ZPO notwendige Form aufweise, schade dies nichts, weil dies
verbesserungsfahig sei.

Der Revisionsrekurs sei zulassig, weil eine hochstgerichtliche Judikatur zur Frage, ob eine unzuldssige Ablése auch
dann im Verfahren gemal § 27 MRG zurulickgefordert werden kénne, wenn der Leistende nicht neuer Mieter geworden
sei, genauso fehle wie zur Frage der Uberweisung eines in eine Klage umgedeuteten Sachantrages (gemeint: vom
dadurch unzustandig gewordenen an das zustandige Gericht).Der Revisionsrekurs sei zulassig, weil eine
hochstgerichtliche Judikatur zur Frage, ob eine unzuldssige Abldse auch dann im Verfahren gemaR Paragraph 27, MRG
zurlickgefordert werden kdnne, wenn der Leistende nicht neuer Mieter geworden sei, genauso fehle wie zur Frage der
Uberweisung eines in eine Klage umgedeuteten Sachantrages (gemeint: vom dadurch unzustiandig gewordenen an das
zustandige Gericht).

Dagegen richtet sich der Revisionsrekurs der beklagten Partei aus dem Grunde der unrichtigen rechtlichen Beurteilung
mit dem Antrag, den angefochtenen Beschlul® dahin abzuandern, dal} die Rekurse des Antragstellers ab- bzw
zurlickgewiesen werden und die Beschlisse des Erstgerichtes wiederhergestellt werden; hilfsweise wird ein
Aufhebungsantrag gestellt.

Die klagende Partei beantragt, dem Revisionsrekurs nicht Folge zu geben.
Rechtliche Beurteilung

Der Revisionsrekurs ist aus den vom Rekursgericht genannten Grunden zulassig; er ist teilweise, namlich hinsichtlich
der Aufhebung der Zurlickweisung der Klage, auch berechtigt.

Das Rekursgericht hat die Frage, ob Ruckforderungen von Ablésen unabhangig vom Vorliegen der Voraussetzungen
nach 8 27 MRG gemaR § 49 Abs 2 Z 5 JN in die Eigenzustandigkeit der Bezirksgerichte fallen, zutreffend verneint. Es
reicht daher insofern aus, auf die eingehende Begriindung des Rekursgerichtes zu verweisen (§ 510 Abs 3 ZPO).
Ebenso zutreffend hat das Rekursgericht erkannt, dafl3 der vorliegende Antrag geeignet ist, in eine (auf Bereicherung
gestutzte) Klage umgedeutet und demzufolge gemald § 40a JN von auBerstreitigen (Mieten-) Verfahren in das streitige
Uberwiesen zu werden. Nach den Materialien (JAB 1337 der Beilagen zu den stenographischen Protokollen des
Nationalrates XV. GP) zur ZVN 1983, mit welcher die Bestimmung des § 40a N eingeflhrt wurde, kommt klar zum
Ausdruck, daB zuerst die Frage zu entscheiden ist, in welchem Verfahren das Gericht eine Eingabe zu behandeln hat
und dal3 dann erst nach den besonderen Regeln dieses Verfahrens ("vgl zu § 41 Abs 3, allenfalls mit Anwendung des §
230a ZPO oder § 44 JN") die Frage der Zustandigkeit im engeren Sinn zu prufen ist. Diese Prifung des anzuwendenden
Verfahren geschieht also zunachst unbeschadet der Frage der Zustandigkeit. Diesem zweiaktigen Vorgang (RIS-Justiz
RS0041890) hat das Erstgericht im vorliegenden Fall zunachst dadurch Rechnung getragen, dal3 es - rechtskraftig -
bestimmt hat, da3 Uber das Rechtsschutzbegehren des Antragstellers im streitigen Verfahren zu befinden, somit der
Antrag in eine Klage umzudeuten ist. Das besondere Problem des vorliegenden Falles liegt nun darin, daf3 durch die
Uberweisung in das streitige Verfahren das angerufene Gericht seine sachliche Zustindigkeit verloren hat.Das
Rekursgericht hat die Frage, ob Ruckforderungen von Abldsen unabhéngig vom Vorliegen der Voraussetzungen nach
Paragraph 27, MRG gemald Paragraph 49, Absatz 2, Ziffer 5, JN in die Eigenzustandigkeit der Bezirksgerichte fallen,
zutreffend verneint. Es reicht daher insofern aus, auf die eingehende Begriindung des Rekursgerichtes zu verweisen
(Paragraph 510, Absatz 3, ZPO). Ebenso zutreffend hat das Rekursgericht erkannt, daf der vorliegende Antrag geeignet
ist, in eine (auf Bereicherung gestutzte) Klage umgedeutet und demzufolge gemal3 Paragraph 40 a, JN von
auBerstreitigen (Mieten-) Verfahren in das streitige Uberwiesen zu werden. Nach den Materialien (JAB 1337 der
Beilagen zu den stenographischen Protokollen des Nationalrates romisch XV. GP) zur ZVN 1983, mit welcher die
Bestimmung des Paragraph 40 a, JN eingefihrt wurde, kommt klar zum Ausdruck, dal3 zuerst die Frage zu entscheiden
ist, in welchem Verfahren das Gericht eine Eingabe zu behandeln hat und daf3 dann erst nach den besonderen Regeln
dieses Verfahrens ("vgl zu Paragraph 41, Absatz 3,, allenfalls mit Anwendung des Paragraph 230 a, ZPO oder Paragraph
44, IN") die Frage der Zustandigkeit im engeren Sinn zu prufen ist. Diese Prifung des anzuwendenden Verfahren
geschieht also zundchst unbeschadet der Frage der Zustandigkeit. Diesem zweiaktigen Vorgang (RIS-Justiz RS0041890)
hat das Erstgericht im vorliegenden Fall zunachst dadurch Rechnung getragen, dal? es - rechtskraftig - bestimmt hat,
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dal3 Gber das Rechtsschutzbegehren des Antragstellers im streitigen Verfahren zu befinden, somit der Antrag in eine
Klage umzudeuten ist. Das besondere Problem des vorliegenden Falles liegt nun darin, dal durch die Uberweisung in
das streitige Verfahren das angerufene Gericht seine sachliche Zustandigkeit verloren hat.

Die weitere Vorgangsweise bei einer solchen Konstellation ist in der Lehre strittig. Nach Fasching (Lehrbuch2 Rz 114)
und Ballon (Einfihrung in das &sterreichische ZivilprozeRBrecht4 48) werde die Klage in entsprechender (erweiterter)
Anwendung des § 44 JN von Amts wegen mit Beschlul3 an das zustandige Gericht zu Uberweisen sein. Gegen diese
Lehrmeinung, die sich nur auf verfahrensékonomische Erwagungen zu stitzen vermag, steht die tberwiegende und
nach Ansicht des erkennenden Senates Uberzeugende Ansicht, wonach 8 44 JN einer derart extensiven Interpretation
nicht zuganglich ist, sodaR eine amtswegige Uberweisung einer durch Umdeutung streitig gewordenen Rechtssache
vom unzustandigen an das zustandige Gericht nicht mdglich ist (Rechberger/Simotta Zivilprozel3recht4 Rz 96, Mayr in
Rechberger ZPO Rz 4 zu § 40a JN, Simotta, Das Vergreifen in der Verfahrensart und seine Folgen & 40a JN) in FS
Fasching 1988, 463, 469 f). Insbesondere die letzgenannte Autorin setzt sich eingehend mit den Materialien
auseinander und kommt dabei zu folgender Beurteilung: "Im streitigen Verfahren gibt es nun in erster Instanz eine
Uberweisung nur auf Antrag des Kldgers und § 44 gilt nur, wenn im AuRerstreit-, im Exekutions- und Konkursverfahren
sowie im Verfahren zur Erlassung einstweiliger Verfigungen ein anderes als das angerufene Gericht zustandig ist. § 44
JN deckt jedoch nach herrschender Meinung (Fasching | 279; Holzhammer, Zivilprozel3recht2 19; Ballon, Zulassigkeit 57
und 152; Rechberger/Simotta ZivilprozeRrecht3 Rz 214; aA Dolinar, Osterreichisches AuBerstreitverfahrensrecht 1982,
37,Die weitere Vorgangsweise bei einer solchen Konstellation ist in der Lehre strittig. Nach Fasching (Lehrbuch2 Rz
114) und Ballon (EinfUhrung in das o6sterreichische ZivilprozeRrecht4 48) werde die Klage in entsprechender
(erweiterter) Anwendung des Paragraph 44, JN von Amts wegen mit BeschluR an das zustandige Gericht zu GUberweisen
sein. Gegen diese Lehrmeinung, die sich nur auf verfahrensékonomische Erwdgungen zu stitzen vermag, steht die
Uberwiegende und nach Ansicht des erkennenden Senates Uberzeugende Ansicht, wonach Paragraph 44, JN einer
derart extensiven Interpretation nicht zuganglich ist, sodaRR eine amtswegige Uberweisung einer durch Umdeutung
streitig gewordenen Rechtssache vom unzustandigen an das zustandige Gericht nicht méglich ist (Rechberger/Simotta
Zivilprozel3recht4 Rz 96, Mayr in Rechberger ZPO Rz 4 zu Paragraph 40 a, JN, Simotta, Das Vergreifen in der
Verfahrensart und seine Folgen (Paragraph 40 a, JN) in FS Fasching 1988, 463, 469 f). Insbesondere die letzgenannte
Autorin setzt sich eingehend mit den Materialien auseinander und kommt dabei zu folgender Beurteilung: "Im
streitigen Verfahren gibt es nun in erster Instanz eine Uberweisung nur auf Antrag des Klagers und Paragraph 44, gilt
nur, wenn im AuBerstreit-, im Exekutions- und Konkursverfahren sowie im Verfahren zur Erlassung einstweiliger
Verflgungen ein anderes als das angerufene Gericht zustandig ist. Paragraph 44, JN deckt jedoch nach herrschender
Meinung (Fasching rémisch eins 279; Holzhammer, ZivilprozeRrecht2 19; Ballon, Zulassigkeit 57 und 152;
Rechberger/Simotta ZivilprozeRrecht3 Rz 214; aA Dolinar, Osterreichisches AuRerstreitverfahrensrecht 1982, 37,

104) und standiger Rechtsprechung (EvBl 1979/78) nicht eine amtswegige Uberweisung vom auRerstreitigen ins
streitige Verfahren. Ist jedoch das mittels auRerstreitigen Antrages angerufene Gericht nach § 40a JN vorgegangen,
dann sind nach der Umdeutung des Antrages in eine Klage auf das weitere Verfahren die Regeln Uber das streitige,
und nicht jene Uber das auBerstreitige Verfahren anzuwenden (Fasching JBl 1982, 123; Fucik RZ 1985, 209). Eine
amtswegige Uberweisung des beim unzustiandigen Gericht eingebrachten, in eine Klage umgedeuteten Antrages nach
8 44 N ist demnach unzuldssig. Dieser Ansicht war, wie aus den Materialien zur ZVN 1983 hervorgeht auch der
Gesetzgeber. Dort heiRt es namlich: "Ist unrichtigerweise eine Klage angebracht worden und ware das angerufene
Gericht fur das durchzufiihrende auBerstreitige Verfahren nicht zustandig, so greift 8 44 JN ein: Die Sache ist an das
zustandige Gericht zu Uberweisen" (EB 31). Weiters wird, wie bereits erwahnt, zwecks Klarung des Verhaltnisses
zwischen dem § 40a und § 42 JN ausgefuhrt, da eine Zuriickweisung nur dann in Betracht kommt, wenn das Gericht
far das richtige Verfahren nicht sachlich und 6rtlich zustéandig und auch nicht § 44 JN anzuwenden ist (EB 31). Und im
JAB zu ZVN 1983 wird der Einbau der Bestimmungen in dem 8 40a statt in § 41 JN, wie folgt, begrindet: (hier folgt die
Zitierung des schon oben wiedergegebenen Textes JAB 1337 der Beilagen zu den sten. Protokollen des NR XV. GP). Der
Gesetzgeber kann demnach nicht der Ansicht gewesen sein, da3 auch der in eine Klage umgedeutete Antrag von Amts
wegen zu Uberweisen ware. Denn erstens ware dann (wenngleich im streitigen Verfahren nur bei einer extensiven
Interpretation) immer § 44 JN anzuwenden, und es gebe daher, wenn nach§ 40a JN vorgegangen und mit der
Unzulassigkeit des (aulBer)streitigen Rechtsweges auch eine Unzustandigkeit verbunden ist, grundsatzlich keine
Zurlckweisung des Rechtsschutzantrages mehr. Zweitens hatte man nicht den erst nach der Klagszurtckweisung
wegen Unzustandigkeit des angerufenen Gerichtes zur Anwendung kommenden § 230a ZPO zitiert. Drittens ware in
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den EB zur ZVN 1983 nicht so sorgsam zwischen dem Fall, in dem unrichtigerweise eine Klage, und jenem, in dem
unrichtigerweise ein Antrag eingebracht worden ist, unterschieden worden. Gegen eine amtswegige Uberweisung des
in eine Klage umgedeuteten Antrages in erweiterter Anwendung des 8 44 |N spricht, dal3 der Gesetzgeber der ZVN
1983 einerseits8 44 JN unverandert belie und andererseits anstelle der amtswegigen Klagstuberweisung den
nachtraglichen Uberweisungsantrag nach § 230a ZPO einfilhrte. Eine Ausdehnung der in§ 44 JN angeordneten
amtswegigen Uberweisung auf das streitige Verfahren hatte der Gesetzgeber der ZVN 1983 zwar erwogen, jedoch mit
folgender Begrundung wieder fallengelassen (EB 51): "Dagegen spricht jedoch, daR im streitigen Verfahren ein
bestimmtes zustandiges Gericht viel schwerer festzustellen ist, als in den im § 44 JN angefUhrten Verfahrensarten,
zumal dann, wenn dem Klager die Wahl zwischen mehreren Gerichten zusteht." Daraus folgt, daR der Gesetzgeber der
ZVN 1983 der amtswegigen Uberweisung im ZivilprozeR ablehnend gegeniiberstand. Hatte er daher tatsachlich
gewollt, dald auch ein nach § 40a JN in eine Klage umgedeuteter Antrag von Amts wegen an das zustandige Gericht
Uberwiesen wird, dann hatte er wohl dhnlich wie im § 42 AtomHG verflgt, daR fir den Fall, daR das Gericht durch die
Umdeutung nach § 40a JN unzustandig wird, § 44 JN sinngemal3 gelten soll."104) und standiger Rechtsprechung (EvBI
1979/78) nicht eine amtswegige Uberweisung vom auRerstreitigen ins streitige Verfahren. Ist jedoch das mittels
auBerstreitigen Antrages angerufene Gericht nach Paragraph 40 a, JN vorgegangen, dann sind nach der Umdeutung
des Antrages in eine Klage auf das weitere Verfahren die Regeln Uber das streitige, und nicht jene Uber das
auRerstreitige Verfahren anzuwenden (Fasching JBI 1982, 123; Fucik RZ 1985, 209). Eine amtswegige Uberweisung des
beim unzustandigen Gericht eingebrachten, in eine Klage umgedeuteten Antrages nach Paragraph 44, JN ist demnach
unzuldssig. Dieser Ansicht war, wie aus den Materialien zur ZVN 1983 hervorgeht auch der Gesetzgeber. Dort heil3t es
namlich: "Ist unrichtigerweise eine Klage angebracht worden und ware das angerufene Gericht fur das
durchzufihrende aulZerstreitige Verfahren nicht zustandig, so greift Paragraph 44, N ein: Die Sache ist an das
zustandige Gericht zu Uberweisen" (EB 31). Weiters wird, wie bereits erwahnt, zwecks Klarung des Verhaltnisses
zwischen dem Paragraph 40 a und Paragraph 42, JN ausgefihrt, daf? eine Zurtckweisung nur dann in Betracht kommt,
wenn das Gericht fUr das richtige Verfahren nicht sachlich und ortlich zustandig und auch nicht Paragraph 44, JN
anzuwenden ist (EB 31). Und im JAB zu ZVN 1983 wird der Einbau der Bestimmungen in dem Paragraph 40 a, statt in
Paragraph 41, JN, wie folgt, begriindet: (hier folgt die Zitierung des schon oben wiedergegebenen Textes JAB 1337 der
Beilagen zu den sten. Protokollen des NR romisch XV. GP). Der Gesetzgeber kann demnach nicht der Ansicht gewesen
sein, dal auch der in eine Klage umgedeutete Antrag von Amts wegen zu Uberweisen ware. Denn erstens ware dann
(wenngleich im streitigen Verfahren nur bei einer extensiven Interpretation) immer Paragraph 44, JN anzuwenden, und
es gebe daher, wenn nach Paragraph 40 a, JN vorgegangen und mit der Unzuldssigkeit des (auller)streitigen
Rechtsweges auch eine Unzustandigkeit verbunden ist, grundsatzlich keine Zurlckweisung des Rechtsschutzantrages
mehr. Zweitens hatte man nicht den erst nach der Klagszuriickweisung wegen Unzustandigkeit des angerufenen
Gerichtes zur Anwendung kommenden Paragraph 230 a, ZPO zitiert. Drittens ware in den EB zur ZVN 1983 nicht so
sorgsam zwischen dem Fall, in dem unrichtigerweise eine Klage, und jenem, in dem unrichtigerweise ein Antrag
eingebracht worden ist, unterschieden worden. Gegen eine amtswegige Uberweisung des in eine Klage umgedeuteten
Antrages in erweiterter Anwendung des Paragraph 44, JN spricht, dall der Gesetzgeber der ZVN 1983 einerseits
Paragraph 44, JN unverandert belief und andererseits anstelle der amtswegigen Klagsiberweisung den nachtraglichen
Uberweisungsantrag nach Paragraph 230 a, ZPO einfiihrte. Eine Ausdehnung der in Paragraph 44, JN angeordneten
amtswegigen Uberweisung auf das streitige Verfahren hatte der Gesetzgeber der ZVN 1983 zwar erwogen, jedoch mit
folgender Begrindung wieder fallengelassen (EB 51): "Dagegen spricht jedoch, daR im streitigen Verfahren ein
bestimmtes zustandiges Gericht viel schwerer festzustellen ist, als in den im Paragraph 44, JN angeflhrten
Verfahrensarten, zumal dann, wenn dem Klager die Wahl zwischen mehreren Gerichten zusteht." Daraus folgt, dal3 der
Gesetzgeber der ZVN 1983 der amtswegigen Uberweisung im ZivilprozeR ablehnend gegeniiberstand. Hatte er daher
tatsachlich gewollt, daR auch ein nach Paragraph 40 a, JN in eine Klage umgedeuteter Antrag von Amts wegen an das
zustandige Gericht Uberwiesen wird, dann hatte er wohl dhnlich wie im Paragraph 42, AtomHG verfiigt, dal3 fir den
Fall, daRR das Gericht durch die Umdeutung nach Paragraph 40 a, JN unzustandig wird, Paragraph 44, JN sinngemaf}
gelten soll."

Dieser Uberzeugenden Meinung schliet sich auch der erkennende Senat an. Nach - rechtskraftiger - Umdeutung des
Antrages in eine Klage sind Uber das weitere Verfahren die Regeln der ZPO, dh auch im vorliegenden
Rechtsmittelverfahren Uber die vom Erstgericht ausgesprochenen Zurtickweisungen die Bestimmung des § 521a ZPO
anzuwenden.Dieser Uberzeugenden Meinung schliet sich auch der erkennende Senat an. Nach - rechtskraftiger -
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Umdeutung des Antrages in eine Klage sind Gber das weitere Verfahren die Regeln der ZPO, dh auch im vorliegenden
Rechtsmittelverfahren Uber die vom Erstgericht ausgesprochenen Zurlckweisungen die Bestimmung des Paragraph
521 a, ZPO anzuwenden.

Das Erstgericht hat zunéchst - in Ubereinstimmung mit den oben dargelegten rechtlichen Erwégungen - zutreffend den
in eine Klage umgedeuteten Antrag zuriickgewiesen, weil es fur die amtswegige Uberweisung dieser Klage an ein
anderes Gericht an der gesetzlichen Grundlage fehlt. Dem Revisionsrekurs der Beklagten war daher insoweit ein Erfolg
zu bescheiden und der erstgerichtliche BeschluB (ON 4) wiederherzustellen.

Nicht berechtigt ist der Revisionsrekurs hingegen, soweit er sich gegen die ersatzlose Aufhebung der Zurlickweisung
des Uberweisungsantrages gemaRk § 230a ZPO richtet. Das Rekursgericht hat zutreffend erkannt, daR die "Abweisung"
inhaltlich als Zurtickweisung zu beurteilen und demzufolge ein Rechtsmittel dagegen zuldssig ist (Rechberger ZPO Rz 3
zu § 230a). Auf diese Ausfihrungen des Rekursgerichtes kann daher verwiesen werden (8§ 510 Abs 3 ZPO).Nicht
berechtigt ist der Revisionsrekurs hingegen, soweit er sich gegen die ersatzlose Aufhebung der Zurlickweisung des
Uberweisungsantrages gemaR Paragraph 230 a, ZPO richtet. Das Rekursgericht hat zutreffend erkannt, daR die
"Abweisung" inhaltlich als Zurilickweisung zu beurteilen und demzufolge ein Rechtsmittel dagegen zuldssig ist
(Rechberger ZPO Rz 3 zu Paragraph 230 a,). Auf diese Ausfiihrungen des Rekursgerichtes kann daher verwiesen
werden (Paragraph 510, Absatz 3, ZPO).

Wie oben schon dargelegt, hat das Gericht, welches eine Eingabe gemaR§ 40a JN umgedeutet hat, diese in der Folge
nach der richtigen Verfahrensart zu behandeln. Dies bedeutet im vorliegenden Fall wohl, daR das Erstgericht zunachst
nur mit einer Zuriickweisung vorgehen konnte, andererseits aber auch § 230a ZPO zur Anwendung kommen kann.
Dem steht hier auch der Umstand nicht entgegen, daR das Verfahren bereits ein zweiseitiges geworden ist. Dem Klager
wurde namlich nicht die Gelegenheit gegeben, einen Antrag im Sinne des § 261 Abs 6 ZPO zu stellen. In einem solchen
Fall réumt die neuere Rechtsprechung (SZ 68/37, EvBI 1993/100) wie das Schrifttum (Ballon, Einfiihrung in das
Osterreichische ZivilprozeRrecht, streitiges Verfahren7 Rz 79, Fasching Lehrbuch2 Rz 218, Rechberger/Simotta
Zivilprozel3recht4 Rz 149, Rechberger in Rechberger ZPO Rz 1 zu § 230a, Ballon, Zustandigkeitsfragen in FS Fasching
1988, 59, Simotta, Uberweisungsantrag, JBl 1988, 361, Fucik, Zustandigkeit nach der Zivilverfahrensnovelle, RZ 1985,
262) dem Klager die Méglichkeit ein, trotz bereits eingetretener Zweiseitigkeit des Verfahrens dennoch einen Antrag im
Sinn des § 230a ZPO zu stellen.Wie oben schon dargelegt, hat das Gericht, welches eine Eingabe gemal’ Paragraph 40
a, JN umgedeutet hat, diese in der Folge nach der richtigen Verfahrensart zu behandeln. Dies bedeutet im vorliegenden
Fall wohl, dal3 das Erstgericht zunachst nur mit einer Zurlckweisung vorgehen konnte, andererseits aber auch
Paragraph 230 a, ZPO zur Anwendung kommen kann. Dem steht hier auch der Umstand nicht entgegen, dal3 das
Verfahren bereits ein zweiseitiges geworden ist. Dem Klager wurde namlich nicht die Gelegenheit gegeben, einen
Antrag im Sinne des Paragraph 261, Absatz 6, ZPO zu stellen. In einem solchen Fall raumt die neuere Rechtsprechung
(SZ 68/37, EvBI 1993/100) wie das Schrifttum (Ballon, Einfihrung in das Osterreichische ZivilprozeRrecht, streitiges
Verfahren7 Rz 79, Fasching Lehrbuch2 Rz 218, Rechberger/Simotta ZivilprozeRrecht4 Rz 149, Rechberger in Rechberger
ZPO Rz 1 zu Paragraph 230 a,, Ballon, Zusténdigkeitsfragen in FS Fasching 1988, 59, Simotta, Uberweisungsantrag, JBI
1988, 361, Fucik, Zustandigkeit nach der Zivilverfahrensnovelle, RZ 1985, 262) dem Klager die Moglichkeit ein, trotz
bereits eingetretener Zweiseitigkeit des Verfahrens dennoch einen Antrag im Sinn des Paragraph 230 a, ZPO zu stellen.

Im Ergebnis zutreffend hat demnach das Rekursgericht dem Erstgericht die Verhandlung Uber den
Uberweisungsantrag des Klagers aufgetragen.

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