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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten Dr. Schinko als Vorsitzenden sowie die Hofrate Dr. Fellinger,
Dr. Hoch, Hon.-Prof. Dr. Neumayr und Dr. Schramm als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei
GFF*&F Bikkdk ynd WHr***  Fxksx" reg GenmbH, ***** vertreten durch Beck & Ddérnhofer, Rechtsanwalte in
Eisenstadt, gegen die beklagte Partei Alfred T***** vertreten durch Dr. Josef Lagler, Rechtsanwalt in Frauenkirchen,
wegen Raumung, Uber die ,aullerordentliche” Revision der beklagten Partei gegen das Urteil des Landesgerichts
Eisenstadt als Berufungsgericht vom 19. Janner 2010, GZ 37 R 178/09i-18, womit das Urteil des Bezirksgerichts
Neusiedl am See vom 27. Juli 2009, GZ 6 C 1346/08i-10, abgeandert wurde, den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Der Akt wird dem Erstgericht zurtickgestellt.
Begrindung

Rechtliche Beurteilung

Die Klagerin begehrt als Liegenschaftseigentimerin mit der Behauptung, der Beklagte benutze titellos eine Wohnung in
ihrer Wohnhausanlage, vom Beklagten die Raumung dieser Wohnung.

Der Beklagte beantragte die Abweisung des Klagebegehrens und wendete ein, dass er die Wohnung aufgrund eines
Mietvertrags innehabe.

Das Erstgericht wies das Klagebegehren ab. Das Berufungsgericht anderte das Ersturteil dahin ab, dass dem
Raumungsbegehren stattgegeben wurde. Es sprach aus, dass der Wert des Entscheidungsgegenstands 5.000 EUR,
nicht aber 30.000 EUR Ubersteige und die ordentliche Revision nicht zuldssig sei.

Dagegen erhob der Beklagte die ,auBerordentliche” Revision mit dem Antrag, der Oberste Gerichtshof als
Revisionsgericht wolle die Revision als zuldssig erachten und das angefochtene Urteil dahin abdndern, dass das
Klagebegehren abgewiesen werde; hilfsweise wird ein Aufhebungsantrag gestellt.

Das Erstgericht legte hierauf den Akt unmittelbar dem Obersten Gerichtshof vor. Der Oberste Gerichtshof ist jedoch
derzeit zur Entscheidung tUber das Rechtsmittel nicht zustandig. GemaR § 502 Abs 5 Z 2 ZPO gelten die in den Absatzen
2 und 3 nach dem Wert des Entscheidungsgegenstands normierten Beschrankungen der Zuldssigkeit der Revision
nicht fir die unter § 49 Abs 2 Z 5 )N fallenden Streitigkeiten, wenn dabei tber eine Kiindigung, Uber eine Raumung
oder Uber das Bestehen oder Nichtbestehen des Vertrags entschieden wird. Stitzt die Klagerin aber wie im
vorliegenden Fall ihr R&umungsbegehren von Anfang an auf eine titellose Benutzung, so liegt keine Rechtsstreitigkeit
iSd § 502 Abs 5 Z 2 ZPO vor (Zechner in Fasching/Konecny? § 502 ZPO Rz 198 mwnN; RIS-JustizRS0046865 ua). Bei
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Beurteilung der Frage nach dem Vorliegen einer Bestandstreitigkeit iSd8 49 Abs 2 Z 5 JN ist von den
Klagebehauptungen auszugehen (RIS-Justiz RS0043003 ua).

Die den Obersten Gerichtshof bindende Bewertung des Entscheidungsgegenstands durch das Berufungsgericht (vgl
RIS-Justiz RS0042410) liegt innerhalb des Streitwertbereichs des8 502 Abs 3 ZPO. In diesem Fall ist aufgrund der
Rechtslage nach der WGN 1997, BGBI | 1997/140, gegen eine Entscheidung des Berufungsgerichts, welche die Revision
far nicht zulassig erklart hat, keine aulRerordentliche Revision zuldssig. Dem Rechtsmittelwerber steht nach 8 508 Abs 1
ZPO nur die Mdglichkeit offen, mit einem beim Erstgericht einzubringenden Schriftsatz die Abanderung des
Zulassigkeitsausspruchs durch das Berufungsgericht - verbunden mit der Ausfuhrung des ordentlichen Rechtsmittels -
zu beantragen. Ein solcher Antrag muss hinreichend erkennen lassen, weshalb die ordentliche Revision fir zulassig
erachtet wird (8§ 508 Abs 1 ZPO).

Der Oberste Gerichtshof ist vor einer nachtréglichen Zulassung des Rechtsmittels durch die zweite Instanz zur
Entscheidung Uber die Zulassigkeit der Revision funktionell unzustandig, und zwar auch dann, wenn das Rechtsmittel
als ,auBerordentliche” Revision bezeichnet und an den Obersten Gerichtshof gerichtet ist. Der Rechtsmittelschriftsatz
ist daher nicht direkt dem Obersten Gerichtshof, sondern dem Berufungsgericht vorzulegen (8 507b Abs 2 ZPO). Ist das
Erstgericht der Meinung, dieser Vorgangsweise stehe das Fehlen des ausdrucklichen Antrags des Beklagten entgegen,
das Berufungsgericht moge seinen Zulassigkeitsausspruch abandern, und es gentige die im Rechtsmittel enthaltene
Zulassungsbeschwerde deshalb nicht, weil diese an den Obersten Gerichtshof gerichtet ist, dann kann es einen mit
Fristsetzung verbundenen Verbesserungsauftrag erteilen (vgl RIS-JustizRS0109501 ua). Demnach ist der Akt dem
Erstgericht zurickzustellen.
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