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@ Veroffentlicht am 15.01.1991

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr.Schubert als Vorsitzenden
und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr.Hofmann, Dr.Schlosser, Dr.Graf und Dr.Schiemer als weitere
Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Verein der S***** vertreten durch Dr.Karl Zingher und Dr.Madeleine
Zingher, Rechtsanwalte in Wien, wider die beklagte Partei Friedrich J*****, vertreten durch DDr.Paul Hopmeier,
Rechtsanwalt in Wien, wegen Raumung, infolge Rekurses der klagenden Partei gegen den BeschluR des
Landesgerichtes fur ZRS Wien als Rekursgerichtes vom 5.September 1991, GZ 41 R 465/91-19, womit der Rekurs der
klagenden Partei gegen den Beschluld des Bezirksgerichtes Donaustadt vom 19.November 1990, GZ 7 C 598/90-10,
zurlickgewiesen wurde, folgenden

BeschluB

gefaldt:

Spruch

Der Revisionsrekurs und die Revisionsrekursbeantwortung werden zurtickgewiesen.
Text

Begrindung:

Die klagende Partei beantragte die Verurteilung des Beklagten zur Rdumung einer diesem bis zum AbschluB3 eines
Mietvertrages blo zur vorUbergehenden Benltzung Uberlassenen Wohnung, die er, da ein Vertrag letztlich nicht
zustande gekommen sei, nun titellos bewohne.

Der Beklagte wendete ein, zwischen den Streitteilen sei es tGber die Vermietung der Wohnung an ihn gegen Verrichtung
bestimmter Hausbesorgerarbeiten und einen demgemalR ermaliigten Zins zu einer Einigung gekommen. Erst bei der
Verhandlungstagsatzung vom 26.6.1990 erhob er die Einrede der sachlichen Unzustandigkeit des angerufenen
Gerichtes, allerdings erst nach dem Vortrag der von den Parteien bis dahin erstatteten Schriftsatze. Bei der ersten
Tagsatzung hatte der Beklagte bloR die Einrede der drtlichen Unzustandigkeit erhoben.

Das Erstgericht sprach aus, daR es sachlich unzustandig sei, und wies die Klage zurulck. Es fuhrte aus, zwischen den
Parteien sei eine Vereinbarung zustande gekommen, mit der dem Beklagten die Wohnung gegen Entrichtung eines
ermafigten Zinses und Verrichtung von Hausbesorgerarbeiten Uberlassen worden sei. Die an sich vorgesehene
schriftliche Ausfertigung des Vertrages hatte blo "deklarativen Charakter" gehabt. Es sei damit ein
Hausbesorgerdienstverhdltnis begrindet worden; fur Klagen auf Raumung einer Hausbesorgerdienstwohnung seien
jedoch die "Arbeitsgerichte" zustandig.

Das Gericht zweiter Instanz wies den dagegen erhobenen Rekurs der klagenden Partei zurtick und sprach aus, dal® der
Wert des Entscheidungsgegenstandes S 50.000 Ubersteige und der ordentliche Revisionsrekurs zulassig sei. § 45 )N sei
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auch anzuwenden, wenn ein Gericht seine sachliche Zustandigkeit deshalb verneine, weil es der Auffassung sei, dal3 es
sich dabei um eine Arbeits- oder Sozialrechtssache handle. Dabei genlige es, wenn das als zustandig erachtete Gericht
eindeutig bestimmbar sei: Da der Beklagte seinen Wohnsitz im 22. Wiener Gemeindebezirk habe, kénne das nur das
Arbeits- und Sozialgericht Wien sein. Der im § 45 JN verankerte Rechtsmittelausschlul? sei auch dann wirksam, wenn
das Gericht eine bereits verfristete Unzustandigkeitseinrede aufgreife, sodal der Rekurs ungeachtet der Tatsache, daf}
die vom Beklagten erhobene Einrede der sachlichen Unzustandigkeit bereits prakludiert gewesen sei, zurlickzuweisen

sei.
Der von der klagenden Partei gegen den zweitinstanzlichen Beschlul3 erhobene Rekurs ist nicht zulassig.
Rechtliche Beurteilung

Da die Rekurse gegen Beschlisse des Gerichtes zweiter Instanz, sofern sie nicht jedenfalls unzuldssig sind, den im8
528 Abs 1 ZPO vorgesehenen Zulassigkeitsbeschrankungen unterworfen sind, ware das Rechtsmittel der klagenden
Partei nur dann zuldssig, wenn die Entscheidung von der LOsung einer der dort umschriebenen erheblichen
Rechtsfragen abhinge. Das Gericht zweiter Instanz begriindete seinen Ausspruch Uber die Zuldssigkeit des
ordentlichen Revisionsrekurses lediglich damit, dall - soweit Uberblickbar - eine Rechtsprechung des Obersten
Gerichtshofes zur "Anwendbarkeit des § 45 JN im Verhaltnis zu den 8§88 240 Abs 2, 441 ZPQ" fehle. Damit wird indessen
keine erhebliche Rechtsfrage (des Verfahrensrechtes) bezeichnet:

Ist das Rechtsmittel unzulissig, ist jedwede Uberpriifung des bekdmpften Beschlusses durch die h&éhere Instanz
ausgeschlossen; deren Anrufung bleibt in solchen Féllen selbst dann verwehrt, wenn eine Nichtigkeit oder ein dhnlich
schwerwiegender Verfahrensverstol3 oder die Verletzung zwingenden Rechts ins Treffen geftihrt wird (RZ 1989/91). Der
zur Vermeidung bzw AbkUrzung eines Zwischenstreits Gber die sachliche Zustandigkeit des angerufenen Gerichtes im §
45 JN angeordnete Rechtsmittelausschluf® kann schon deshalb - wie Ubrigens das Rekursgericht selbst erkannt hat -
auch nicht dadurch umgangen werden, dal3 der Rechtsmittelwerber geltend macht, das Erstgericht habe mit seinem
BeschluR einer nach § 441 bzw § 240 Abs 2 ZPO prakludierten Unzustandigkeitseinrede des Beklagten stattgegeben.

Auch die klagende Partei macht in ihrem Rechtsmittel keine erhebliche Rechtsfrage geltend. Die Fassung des§ 45 JN
mag sprachlich nicht geglickt sein, zweifellos kann der hier maRgebliche Teil dieser Bestimmung aber nur so gelesen
werden, dall Entscheidungen des Gerichtes, mit denen es seine sachliche Unzustandigkeit ausspricht, nur dann
anfechtbar sind, wenn das Gericht, das nach dieser Entscheidung sachlich zustédndig ware, seinen Sitz nicht in
derselben Gemeinde hat (vgl Fasching, LB2 Rz 231); diese Auffassung liegt auch der Rechtsprechung, die die Auslegung
des Rechtsmittelausschlusses bei die sachliche Zustandigkeit verneinenden Entscheidungen zum Gegenstand hat,
zugrunde (EvBl 1985/128;6 Ob 591/86; 9 Ob A 69/87;3 Ob 96/88; 9 Ob A 135/91). Nach dieser Judikatur ist der
Ausspruch  der sachlichen  Unzustdndigkeit jedenfalls dann unanfechtbar, wenn sich aus der
Unzustandigkeitsentscheidung im Zusammenhalt mit dem in der Klage angefiihrten Wohnsitz des Beklagten ergibt,
daB das Gericht, das nach dieser Entscheidung sachlich zustandig ware, seinen Sitz in derselben Gemeinde hat. Da das
Erstgericht die Rechtssache als Arbeitsrechtssahe (§ 50 ASGG) beurteilte und der Beklagte seinen Wohnsitz nach den
Klagsangaben im 22. Wiener Gemeindebezirk hat, ware zur Entscheidung dieser Rechtssache gemal 8 2 Abs 2 und 3
ASGG das Arbeits- und Sozialgericht Wien, das seinen Sitz in derselben Gemeinde wie das Erstgericht hat, berufen.

Nach einhelliger, teils auch veréffentlichter Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes ist die erstgerichtliche
Unzustandigkeitsentscheidung somit gemalR § 45 JN unanfechtbar, sodaR die Frage, ob das Erstgericht die vom
Beklagten erst nach seinem Sachvorbringen erhobene Einrede der sachlichen Unzustandigkeit berucksichtigen bzw
seine Unzustandigkeit auch noch in diesem Verfahrensstadium von Amts wegen wahrnehmen durfte, in hdherer
Instanz ungepruft bleiben muf3.

Der Revisionsrekurs ist deshalb mangels erheblicher Rechtsfrage (§ 528 Abs 1 ZPO) als unzulassig zurtickzuweisen.

Der Beschlul3 des Gerichtes zweiter Instanz, mit dem es dem Rekurs im Hinblick auf den im8& 45 JN angeordneten
Rechtsmittelausschlu? zurlickwies, ist kein BeschluR im Sinne des 8 521 a Abs 1 Z 3 ZPO, weshalb das
Rechtsmittelverfahren nicht mehr zweiseitig und daher die Revisionsrekursbeantwortung des Beklagten gleichfalls
zurlckzuweisen ist (9 Ob A 61/87; 6 Ob 591/86).

Anmerkung
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