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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten Univ.-Prof. Dr. Kodek sowie die Hofrate und Hofratinnen
Dr. Schwarzenbacher, Dr. Tarmann-Prentner, Mag. Matzka und Mag. Istjan, LL.M., als weitere Richter in der
Rechtssache der klagenden Partei K*, vertreten durch die Knoetzl Haugeneder Netal Rechtsanwalte GmbH in Wien,
gegen die beklagte Partei S* GmbH, *, vertreten durch die Welte Rechtsanwalt GmbH in Rankweil, wegen
174.160,54 EUR sA, Uber den auRerordentlichen Revisionsrekurs und Rekurs der beklagten Partei gegen den Beschluss
des Oberlandesgerichts Innsbruck als Berufungs- und Rekursgericht vom 9. August 2023, 4 R 99/23z-56, womit das
Urteil des Landesgerichts Feldkirch vom 31. Marz 2023, 65 Cg 1/22a-48 aufgehoben und die Rechtssache an das
Erstgericht zurlickverwiesen sowie zwei darin enthaltene Beschlisse abgeandert bzw ersatzlos aufgehoben wurden, in
nichtoffentlicher Sitzung den

Beschluss
gefasst:
Spruch

I. Soweit sich das Rechtsmittel gegen die Aufhebung des erstgerichtlichen Urteils richtet, wird es als jedenfalls
unzuldssiger Rekurs zurtickgewiesen.romisch eins. Soweit sich das Rechtsmittel gegen die Aufhebung des
erstgerichtlichen Urteils richtet, wird es als jedenfalls unzulassiger Rekurs zurtickgewiesen.

Il. Im Ubrigen wird der auRerordentliche Revisionsrekurs mangels der Voraussetzungen des§ 528 Abs 1 ZPO
zurlickgewiesen.rémisch zwei. Im Ubrigen wird der auRerordentliche Revisionsrekurs mangels der Voraussetzungen
des Paragraph 528, Absatz eins, ZPO zurlickgewiesen.

Text
Begrindung:

[1] Der Klager und die Beklagte hatten mit weiteren Vertragsparteien eine Vereinbarung Uber eine
Zusammenarbeit bei der Durchfihrung von Antigen-Schnelltestungen in Apotheken abgeschlossen.

[2] Der Klager begehrte von der Beklagten die Rickzahlung von 174.160,54 EUR zunachst mit der Begrindung,
dass die Beklagte ihre Leistungen nicht oder nicht ordnungsgemald erbracht habe.

[3] Obwohl er nach der vorbereitenden Tagsatzung zwei Schriftsatze mit Vorbringen einbrachte, berief er sich
erstmals zu Beginn der ersten Beweisaufnahmetagsatzung darauf, dass die Vereinbarung unwirksam sei. Er erstattete
weitere Beweisanbote, auch beim letzten Verhandlungstermin stellte er noch einen Beweisantrag.

[4] Die Beklagte bestritt jede Schlechterfillung. Sie riigte das Vorbringen zur Unwirksamkeit des Vertrags und die
Beweisanbote als grob schuldhaft verspatet, und sprach sich auch gegen die Klagsanderung aus. Dennoch bestritt sie
die Vorwirfe zu den Wurzelmangeln auch inhaltlich.
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[5] Das Erstgericht wies die Klage mit Urteil ab. Im Urteil fasste es auch einen Beschluss nactg 275 Abs 1 ZPO
ber die Zurlickweisung zahlreicher Beweisantrdge wegen Verschleppungsabsicht. Uber die Klagsanderung und drei
Antrage der Beklagten, Vorbringen nach 8 179 ZPO zurlickzuweisen, fasste es keine ausdrticklichen Beschlisse, jedoch
fUhrte es in der Urteilsbegrindung aus, dass die Klagsanderung unzulassig und diverse Vorbringen und Beweisantrage
nach 8 179 ZPO verspatet seien. [5] Das Erstgericht wies die Klage mit Urteil ab. Im Urteil fasste es auch einen
Beschluss nach Paragraph 275, Absatz eins, ZPO Uber die Zurlckweisung zahlreicher Beweisantrage wegen
Verschleppungsabsicht. Uber die Klagsdnderung und drei Antrége der Beklagten, Vorbringen nach Paragraph 179, ZPO
zurlickzuweisen, fasste es keine ausdrucklichen Beschlisse, jedoch fuhrte es in der Urteilsbegriindung aus, dass die

Klagsénderung unzulassig und diverse Vorbringen und Beweisantrage nach Paragraph 179, ZPO verspatet seien.

[6] Das Gericht zweiter Instanz lie3 die Klagsanderung zu, hob den Praklusionsbeschluss nach8 275 Abs 1 ZPO
ersatzlos auf, und wies die Antrage der Beklagten ab, Vorbringen und Beweisanbote des Klagers nach 8 179 ZPO
zurtickzuweisen. AuBerdem hob es das Urteil des Erstgerichts auf und verwies die Rechtssache zur neuerlichen
Verhandlung und Entscheidung an dieses zurlck. Es lieB weder die ordentlichen Revisionsrekurse zu den beiden
verfahrensleitenden Beschlissen noch den Rekurs gegen den Aufhebungsbeschluss zu. [6] Das Gericht zweiter Instanz
lie3 die Klagsanderung zu, hob den Praklusionsbeschluss nach Paragraph 275, Absatz eins, ZPO ersatzlos auf, und wies
die Antrage der Beklagten ab, Vorbringen und Beweisanbote des Klagers nach Paragraph 179, ZPO zurlckzuweisen.
AuBerdem hob es das Urteil des Erstgerichts auf und verwies die Rechtssache zur neuerlichen Verhandlung und
Entscheidung an dieses zurtck. Es lieR weder die ordentlichen Revisionsrekurse zu den beiden verfahrensleitenden
BeschlUssen noch den Rekurs gegen den Aufhebungsbeschluss zu.

[7] Dagegen wendet sich das als auBerordentlicher Revisionsrekurs bezeichnete Rechtsmittel der Beklagten. Sie
beantragt, den Beschluss der zweiten Instanz abzuandern, sodass der Berufung des Klagers nicht Folge gegeben und
die Entscheidung erster Instanz bestatigt wird.

Rechtliche Beurteilung

[8] Das Rechtsmittel ist, soweit es sich gegen den Aufhebungsbeschluss richtet, absolut unzuléssig. Im Ubrigen
ist der aufBerordentliche Revisionsrekurs mangels erheblicher Rechtsfrage nicht zulassig.

[9] I. Soweit sich die Beklagte gegen den Aufhebungsbeschluss wendet, handelt es sich um einen jedenfalls
unzulassigen Rekurs. [9] romisch eins. Soweit sich die Beklagte gegen den Aufhebungsbeschluss wendet, handelt es
sich um einen jedenfalls unzuldssigen Rekurs.

[10] I.1. Die Beklagte bekampft in ihrem ,aul3erordentlichen Revisionsrekurs” ausdricklich den gesamten
Spruchpunkt Il. der zweitinstanzlichen Entscheidung, also auch Pkt I.4., mit dem das Ersturteil aufgehoben und die
Rechtssache zur neuerlichen Entscheidung ans Erstgericht zurlckverwiesen wird. [10] romisch eins.1. Die Beklagte
bekampft in ihrem ,aullerordentlichen Revisionsrekurs” ausdrucklich den gesamten Spruchpunkt rémisch zwei. der
zweitinstanzlichen Entscheidung, also auch Pkt rémisch zwei.4., mit dem das Ersturteil aufgehoben und die
Rechtssache zur neuerlichen Entscheidung ans Erstgericht zurtickverwiesen wird.

[11] [.2. GemaR§ 519 Abs 1 Z 2 ZPO ist gegen berufungsgerichtliche Beschlisse, soweit dadurch das
erstgerichtliche Urteil aufgehoben und dem Gericht erster Instanz eine neuerliche, nach Erganzung des Verfahrens zu
fallende Entscheidung aufgetragen wird, der Rekurs an den Obersten Gerichtshof nur dann zuldssig, wenn das
Berufungsgericht dies ausgesprochen hat; die Zuldssigkeit des Rekurses ist daher an einen ausdricklichen
Zulassungsausspruch des Gerichts zweiter Instanz gebunden. [11] romisch eins.2. GemaR Paragraph 519, Absatz eins,
Ziffer 2, ZPO ist gegen berufungsgerichtliche Beschllsse, soweit dadurch das erstgerichtliche Urteil aufgehoben und
dem Gericht erster Instanz eine neuerliche, nach Erganzung des Verfahrens zu fdllende Entscheidung aufgetragen
wird, der Rekurs an den Obersten Gerichtshof nur dann zuldssig, wenn das Berufungsgericht dies ausgesprochen hat;
die Zulassigkeit des Rekurses ist daher an einen ausdricklichen Zulassungsausspruch des Gerichts zweiter Instanz
gebunden.

[12] Fehlt, wie hier, ein solcher Ausspruch, ist ein Rekurs - auch wenn er anders, zB wie hier als
»auBerordentlicher Revisionsrekurs” bezeichnet wird - ausgeschlossen (vgl RS0043880; RS0043898, 4 Ob 116/22w Rz 4).
[12] Fehlt, wie hier, ein solcher Ausspruch, ist ein Rekurs - auch wenn er anders, zB wie hier als ,auBerordentlicher
Revisionsrekurs” bezeichnet wird - ausgeschlossen vergleiche RS0043880; RS0043898, 4 Ob 116/22w Rz 4).
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[13] [I.1. Die Beklagte zeigt in Zusammenhang mit der Klagsanderung keine erhebliche Rechtsfrage auf.[13]
rémisch zwei.1. Die Beklagte zeigt in Zusammenhang mit der Klagsanderung keine erhebliche Rechtsfrage auf.

[14] I1.1.1. Der Revisionsrekurs gegen die abandernde Entscheidung des Gerichts zweiter Instanz Uber die
Klagsanderung ist nicht jedenfalls unzulassig (RS0044046 [T24, T26]). [14] romisch zwei.1.1. Der Revisionsrekurs gegen
die abandernde Entscheidung des Gerichts zweiter Instanz Uber die Klagsanderung ist nicht jedenfalls unzulassig
(RS0044046 [T24, T26]).

[15] [1.1.2. Ob eine Klageanderung im Interesse der erwlnschten endgultigen und erschdpfenden Beendigung
des Streites zuzulassen ist, hangt aber von den Umstanden des Einzelfalls ab (RS0039525 [T4, T6]; RS0039441 [T11];
RS0039428 [T2]) und bildet deshalb nur dann eine Rechtsfrage von erheblicher Bedeutung, wenn den Vorinstanzen
eine im Interesse der Rechtssicherheit korrekturbedurftige Fehlbeurteilung unterlaufen ist (RS0115548). [15] rémisch
zwei.1.2. Ob eine Klagednderung im Interesse der erwiinschten endglltigen und erschépfenden Beendigung des
Streites zuzulassen ist, hangt aber von den Umstanden des Einzelfalls ab (RS0039525 [T4, T6]; RS0039441 [T11];
RS0039428 [T2]) und bildet deshalb nur dann eine Rechtsfrage von erheblicher Bedeutung, wenn den Vorinstanzen

eine im Interesse der Rechtssicherheit korrekturbedtirftige Fehlbeurteilung unterlaufen ist (RS0115548).

[16] [1.1.3. Die Beklagte argumentiert, dass wegen der Klagsanderung zu Beginn der ersten
Beweisaufnahmetagsatzung die flr diesen Tag geplanten Beweisaufnahmen zum Thema der Leistungsstérung keinen
Sinn mehr gemacht hatten. Eine Zulassung der Klagsanderung hatte die Verhandlung deshalb erheblich erschwert und
verzogert. [16] romisch zwei.1.3. Die Beklagte argumentiert, dass wegen der Klagsanderung zu Beginn der ersten
Beweisaufnahmetagsatzung die flr diesen Tag geplanten Beweisaufnahmen zum Thema der Leistungsstérung keinen
Sinn mehr gemacht hatten. Eine Zulassung der Klagsanderung hatte die Verhandlung deshalb erheblich erschwert und
verzogert.

[17] 11.1.4. Gemé&R § 235 Abs 3 ZPO kann das Gericht eine Anderung des Klagegrundes selbst nach Eintritt der
Streitanhdngigkeit und ungeachtet der Einwendungen des Gegners zulassen, wenn durch die Anderung die
Zustandigkeit des Prozessgerichtes nicht Uberschritten wird und aus ihr eine erhebliche Erschwerung oder
Verzégerung der Verhandlung nicht zu besorgen ist. [17] romisch zwei.1.4. Gemal3 Paragraph 235, Absatz 3, ZPO kann
das Gericht eine Anderung des Klagegrundes selbst nach Eintritt der Streitanhdngigkeit und ungeachtet der
Einwendungen des Gegners zulassen, wenn durch die Anderung die Zusténdigkeit des Prozessgerichtes nicht
Uberschritten wird und aus ihr eine erhebliche Erschwerung oder Verzdgerung der Verhandlung nicht zu besorgen ist.

[18] [1.1.5. Nach standiger Rechtsprechung ist die Klagsdnderung tunlichst zuzulassen (RS0039441). Sie ist
insbesondere zu bewilligen, wenn sie den Parteien einen zweiten Prozess erspart, um das zwischen ihnen streitige
Rechtsverhaéltnis zu kldren, ohne den ersten unbillig zu erschweren oder zu verzégern (vgl RS0039518, RS0039428). [18]
réomisch zwei.1.5. Nach standiger Rechtsprechung ist die Klagsanderung tunlichst zuzulassen (RS0039441). Sie ist
insbesondere zu bewilligen, wenn sie den Parteien einen zweiten Prozess erspart, um das zwischen ihnen streitige
Rechtsverhaltnis zu klaren, ohne den ersten unbillig zu erschweren oder zu verzégern vergleiche RS0039518,
RS0039428).

[19] Klagsanderungen, die am Anfang des Rechtsstreits beantragt werden, durfen keinesfalls deshalb verwehrt
werden, weil das urspringliche Klagebegehren ohne jede weitere Beweisaufnahme abgewiesen werden kdnnte
(RS0039505; vgl RS0039529). Auch die Frage, ob der Klager sein Vorbringen zur Klageanderung friher erstatten hatte
kénnen und ob Prozessverschleppung vorliegt, hat das Gericht nach § 179 ZPO zu beurteilen, ist aber nach§ 235 Abs 3
ZPO kein gesondertes Prufkriterium (RS0036873 [T1]). [19] Klagsdnderungen, die am Anfang des Rechtsstreits
beantragt werden, dirfen keinesfalls deshalb verwehrt werden, weil das urspringliche Klagebegehren ohne jede
weitere Beweisaufnahme abgewiesen werden kénnte (RS0039505; vergleiche RS0039529). Auch die Frage, ob der
Klager sein Vorbringen zur Klagednderung friher erstatten hatte kdnnen und ob Prozessverschleppung vorliegt, hat
das Gericht nach Paragraph 179, ZPO zu beurteilen, ist aber nach Paragraph 235, Absatz 3, ZPO kein gesondertes
Prufkriterium (RS0036873 [T1]).

[20] Sogar wenn schon nach Durchfihrung eines Beweisverfahrens abschlieBend geklart ist, dass der
urspringlich geltend gemachte Anspruch nicht zu Recht besteht, kann dem Klager aus Grunden der Prozessdkonomie
im Einzelfall die Méglichkeit geboten werden, durch Anderung seines Begehrens den Prozess auf neuer Grundlage mit
vollig neuen Beweismitteln fortzusetzen (vgl 6 Ob 171/17s mwN zu diesem Ausnahmefall von RS0039525 [insbes T2,
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T3]; RS0039594 [T1]). [20] Sogar wenn schon nach Durchfiihrung eines Beweisverfahrens abschlieRend geklart ist, dass
der urspringlich geltend gemachte Anspruch nicht zu Recht besteht, kann dem Klager aus Grinden der
Prozessékonomie im Einzelfall die Moglichkeit geboten werden, durch Anderung seines Begehrens den Prozess auf
neuer Grundlage mit vollig neuen Beweismitteln fortzusetzen vergleiche 6 Ob 171/17s mwN zu diesem Ausnahmefall
von RS0039525 [insbes T2, T3];RS0039594 [T1]).

[21] I1.1.6. Im Lichte dieser Judikatur belegt die von der Beklagten behauptete Zwecklosigkeit einer
Beweisaufnahme zu Leistungsstorungen bei strittigem Bestehen eines Vertragsverhaltnisses keine korrekturbedurftige
Fehlbeurteilung des Rekursgerichts. Die Méglichkeit zur Klagsanderung gemal § 235 Abs 3 ZPO soll im Interesse beider
Parteien gerade solchen unnétigen Prozessaufwand zur Klarung (derzeit) nicht relevanter Fragen vermeiden. [21]
romisch zwei.1.6. Im Lichte dieser Judikatur belegt die von der Beklagten behauptete Zwecklosigkeit einer
Beweisaufnahme zu Leistungsstérungen bei strittigem Bestehen eines Vertragsverhaltnisses keine korrekturbedurftige
Fehlbeurteilung des Rekursgerichts. Die Moglichkeit zur Klagsanderung gemaR Paragraph 235, Absatz 3, ZPO soll im
Interesse beider Parteien gerade solchen unndtigen Prozessaufwand zur Klarung (derzeit) nicht relevanter Fragen
vermeiden.

[22] Dies gilt auch dann, wenn die bereits geladenen Personen zum geanderten Klagsgrund (hier: Wirksamkeit
des Vertrags statt Leistungsstorung) nicht befragt werden kdnnen - sei es, weil sie keine Wahrnehmungen zu nun
relevanten Themen haben; sei es, weil sie selbst, Gericht oder Parteienvertreter sich erst fur die Einvernahmen zu den
neuen Themen vorbereiten mussen. In diesen Fallen ist die Tagsatzung zu vertagen und der Klager allenfalls nach § 48
ZPO zum Ersatz der dadurch frustrierten Kosten unabhdngig vom Ausgang des Rechtsstreits zu verpflichten
(Kostenseparation). [22] Dies gilt auch dann, wenn die bereits geladenen Personen zum geanderten Klagsgrund (hier:
Wirksamkeit des Vertrags statt Leistungsstdrung) nicht befragt werden kénnen - sei es, weil sie keine Wahrnehmungen
zu nun relevanten Themen haben; sei es, weil sie selbst, Gericht oder Parteienvertreter sich erst fur die Einvernahmen
zu den neuen Themen vorbereiten mussen. In diesen Fallen ist die Tagsatzung zu vertagen und der Klager allenfalls
nach Paragraph 48, ZPO zum Ersatz der dadurch frustrierten Kosten unabhangig vom Ausgang des Rechtsstreits zu
verpflichten (Kostenseparation).

[23] I1.2. Auch in Hinblick auf die Praklusion von Vorbringen und Beweisanboten zeigt der Revisionsrekurs keine
erhebliche Rechtsfrage auf. [23]rdmisch zwei.2. Auch in Hinblick auf die Praklusion von Vorbringen und
Beweisanboten zeigt der Revisionsrekurs keine erhebliche Rechtsfrage auf.

[24] I1.2.1. Das Berufungsgericht hat die (teils impliziten) Praklusionsbeschllsse des Erstgerichts aufgehoben bzw
abgeandert. In diesem Fall ist& 519 Abs 1 Z 1 ZPO unanwendbar; ein Revisionsrekurs ist daher nicht jedenfalls
unzuldssig (RS0036822; RS0036875; vgl8 ObA 14/20x; 4 Ob 50/06s; 7 Ob 253/04p). [24] rédmisch zwei.2.1. Das
Berufungsgericht hat die (teils impliziten) Praklusionsbeschlisse des Erstgerichts aufgehoben bzw abgedndert. In
diesem Fall ist Paragraph 519, Absatz eins, Ziffer eins, ZPO unanwendbar; ein Revisionsrekurs ist daher nicht jedenfalls
unzulassig (RS0036822; RS0036875; vergleiche 8 ObA 14/20x; 4 Ob 50/06s; 7 Ob 253/04p).

[25] I1.2.2. Ob Vorbringen oder Beweisanbote einer Partei zu prakludieren sind, stellt regelmaRig keine erhebliche
Rechtsfrage im Sinne des & 502 Abs 1 ZPO dar, weil es ganz von den Umstanden des Einzelfalls abhangt, ob die
Voraussetzungen nach § 179 Abs 1 ZPO bzw § 275 Abs 2 ZPO als gegeben angesehen werden kénnen (vglRS0036739
[T1] bzw RS0114446). Ob der Klager sein Vorbringen zur Klageanderung friher erstatten hatte kdnnen und ob
Prozessverschleppung vorliegt, hat das Gericht nach 8 179 ZPO zu beurteilen, ist aber nach8 235 Abs 3 ZPO kein
gesondertes PrUfungskriterium (6 Ob 168/17z). [25] romisch zwei.2.2. Ob Vorbringen oder Beweisanbote einer Partei
zu prakludieren sind, stellt regelmaRig keine erhebliche Rechtsfrage im Sinne des Paragraph 502, Absatz eins, ZPO dar,
weil es ganz von den Umstanden des Einzelfalls abhangt, ob die Voraussetzungen nach Paragraph 179, Absatz eins,
ZPO bzw Paragraph 275, Absatz 2, ZPO als gegeben angesehen werden kdnnen vergleiche RS0036739 [T1] bzw
RS0114446). Ob der Klager sein Vorbringen zur Klagednderung friher erstatten hatte konnen und ob
Prozessverschleppung vorliegt, hat das Gericht nach Paragraph 179, ZPO zu beurteilen, ist aber nach Paragraph 235,
Absatz 3, ZPO kein gesondertes Prifungskriterium (6 Ob 168/17z).

[26] 11.2.3. Mit der Behauptung, dem Klager sei grobes Verschulden bzw sogar Verschleppungsabsicht
vorzuwerfen, zeigt die Beklagte keine korrekturbedurftige Fehlbeurteilung auf, zumal sie auf die kumulativ
erforderliche Voraussetzung der Verzogerung nicht eingeht, die vom Gericht zweiter Instanz verneint wurde. [26]
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romisch zwei.2.3. Mit der Behauptung, dem Klager sei grobes Verschulden bzw sogar Verschleppungsabsicht
vorzuwerfen, zeigt die Beklagte keine korrekturbedurftige Fehlbeurteilung auf, zumal sie auf die kumulativ
erforderliche Voraussetzung der Verzdgerung nicht eingeht, die vom Gericht zweiter Instanz verneint wurde.

[27] Auch die Frage, ob das Erstgericht gewisse Beweisantrage wegen Irrelevanz der Beweisthemen oder in
vorgreifender Beweiswirdigung zurtickwies, kann nur nach den Umstanden des Einzelfalls beurteilt werden.
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