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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 05.05.1988

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Samsegger als
Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Schobel, Dr. Melber, Dr. Schlosser und Dr. Red| als
weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Hedwig K***, Pensionistin, Rauflach 5, 9821 Obervellach,
vertreten durch Dr. Ingo Woldrich, Rechtsanwalt in Spittal an der Drau, wider die beklagte Partei Maria W***,
Pensionistin, Rauflach 5, 9821 Obervellach, vertreten durch Dr. Peter Rohracher, Rechtsanwalt in Lienz, wegen
Entfernung (Streitwert S 20.000 s.A.), infolge Revisionsrekurses der beklagten Partei gegen den BeschluRR des
Landesgerichtes Klagenfurt als Rekursgerichtes vom 2.Marz 1988, GZ 3 R 10/88-6, womit der BeschluR3 des
Bezirksgerichtes Spittal an der Drau vom 28.September 1987, GZ 4 C 172/87-3, als nichtig aufgehoben wurde,
folgenden

BeschluB

gefaldt:

Spruch

Der Revisionsrekurs wird zurlickgewiesen.
Text

Begrindung:

Nach Zustellung der Klage an die Beklagte und Einlangen eines vorbereitenden Schriftsatzes der Beklagten (in welchem
die Einreden der Unzustandigkeit oder Unzulassigkeit des Rechtsweges nicht erhoben worden waren) sprach das
Erstgericht aus, es sei in dieser Rechtssache sachlich unzustandig, die Sache sei nicht im auRerstreitigen Verfahren zu
behandeln und zu erledigen, die Klage werde zurlckgewiesen und die anberaumte Tagsatzung abberaumt. Zur
Begrindung fuhrte das Erstgericht aus, es handle sich um eine Benltzungsregelung auf Grund Miteigentums.

Das Rekursgericht hob diesen BeschluR, der hinsichtlich der Abberaumung der Tagsatzung als unangefochten
unberuthrt blieb, aus AnlaR des Rekurses als nichtig auf und trug dem Erstgericht die Fortsetzung des gesetzmaliigen
Verfahrens auf. Das Gericht zweiter Instanz fiihrte in der Begriindung seiner Entscheidung aus, sei eine Sache nicht im
streitigen sondern im aulerstreitigen Verfahren zu behandeln, handle es sich nicht um eine Frage der sachlichen
Zustandigkeit, sondern um eine solche der Unzuldssigkeit des Rechtsweges. Das Erstgericht, das die Frage der
Zulassigkeit des Rechtsweges von Amts wegen aufgeworfen und die Klage nach Eintritt der Streitanhangigkeit
zurlickgewiesen habe, hatte gemald § 261 Abs.1 und 5 ZPO seine Entscheidung nur nach mundlicher Verhandlung
fallen durfen, die Entscheidung sei daher gemaR &8 477 Abs.1 Z 4 ZPO nichtig. Das Erstgericht werde die Frage der
Zulassigkeit des streitigen Rechtsweges in einer mindlichen Verhandlung mit den Parteien zu erdrtern haben und
durfe erst dann, wenn es auch danach der Auffassung sein sollte, daRR der streitige Rechtsweg unzulassig sei, eine
Formalentscheidung fallen.
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Rechtliche Beurteilung
Der gegen diesen Beschlul? des Rekursgerichtes erhobene Revisionsrekurs der Beklagten ist nicht zulassig.

Das Rekursgericht hat Uber die Frage der Zulassigkeit des Rechtsweges nicht entschieden, sondern den BeschluRR des
Erstgerichtes aus formellen Grinden aufgehoben. Es handelt sich um keine abschlieBende Entscheidung, sondern um
einen echten Aufhebungsbeschlul3, der gemaR8 527 Abs.2 ZPO nur angefochten werden kann, wenn das
Rekursgericht einen Rechtskraftvorbehalt beigesetzt hat (Fasching, Kommentar IV 442 f; Fasching, Zivilprozelirecht, Rz
2018; vgl. SZ 51/94). Dieser Rechtsmittelausschluf3 ist auch auf Aufhebungen wegen Nichtigkeit anzuwenden (vgl.
Fasching, Kommentar IV 413 und 443; EvBI.1966/342 ua). Auch ein aulRerordentlicher Revisionsrekurs ist nicht zulassig
(5 Ob 1501/83, 1 Ob 658,659/86). Da das Rekursgericht keinen Rechtskraftvorbehalt beisetzte, ist der angefochtene

Beschluld somit unanfechtbar. Aus diesem Grunde war der Revisionsrekurs zurtickzuweisen.
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