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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten Hon.-Prof. Dr. Hollwerth als Vorsitzenden sowie den Hofrat
Hon.-Prof. Dr. Brenn, die Hofratinnen Dr. Weixelbraun-Mohr und Dr. Kodek und den Hofrat Dr. Stefula als weitere
Richter in der Exekutionssache der betreibenden Partei S*, vertreten durch Kasseroler & Partner Rechtsanwalte KG in
Innsbruck, gegen die verpflichtete Partei Ing. M*, vertreten durch Dr. Hanspeter Feix, Dr. Renate Palma, Rechtsanwalte
in Innsbruck, wegen 2.412,36 EUR sA, hier wegen Ablehnung, Uber den Rekurs der verpflichteten Partei gegen den
Beschluss des Oberlandesgerichts Innsbruck vom 2. Marz 2023, GZ 8 Nc 4/23t-3, den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Dem Rekurs wird nicht Folge gegeben.

Die verpflichtete Partei hat die Kosten ihres Rekurses selbst zu tragen.

Text
Begrindung:
M Ein Rekurssenat des Landesgerichts Innsbruck wies mit Beschluss vom 30. November 2022 einen Rekurs des

Verpflichteten als verspatet zuriick und sprach aus, dass der Revisionsrekurs gemaf3 § 528 Abs 2 Z 1 ZPO iVm § 78 EO
absolut unzulassig sei. [1] Ein Rekurssenat des Landesgerichts Innsbruck wies mit Beschluss vom 30. November 2022
einen Rekurs des Verpflichteten als verspatet zurtick und sprach aus, dass der Revisionsrekurs gemaf Paragraph 528,
Absatz 2, Ziffer eins, ZPO in Verbindung mit Paragraph 78, EO absolut unzulassig sei.

[2] Der Verpflichtete brachte in der Folge beim Oberlandesgericht Innsbruck eine Ablehnung gegen einen an
dieser Rekursentscheidung beteiligten Richter wegen behaupteter Befangenheit ein, der in der Zwischenzeit zum
Richter des Oberlandesgerichts Innsbruck ernannt worden war.

[3] Der Ablehnungssenat des Oberlandesgerichts Innsbruck wies diese Ablehnung zurtick. In enger Auslegung
des § 22 Abs 1 Satz 1 N sei fur die Frage der Zustandigkeit auf den Zeitpunkt der vom Ablehnungsantrag betroffenen
Gerichtshandlung abzustellen, weshalb der Ablehnungsantrag wegen Unzustdndigkeit des Oberlandesgerichts
Innsbruck zuriickzuweisen sei. Im Ubrigen wire er auch unter der Annahme der Zustindigkeit des angerufenen
Gerichts ohne inhaltliche Prifung zurickzuweisen, weil die der Ablehnung zugrunde liegende Rekursentscheidung
bereits rechtskraftig sei und dadurch der (allfallige) Mangel der Befangenheit des daran mitwirkenden Richters geheilt
sei. [3] Der Ablehnungssenat des Oberlandesgerichts Innsbruck wies diese Ablehnung zurtick. In enger Auslegung des
Paragraph 22, Absatz eins, Satz 1 JN sei fur die Frage der Zustandigkeit auf den Zeitpunkt der vom Ablehnungsantrag
betroffenen  Gerichtshandlung abzustellen, weshalb der Ablehnungsantrag wegen Unzustandigkeit des
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Oberlandesgerichts Innsbruck zuriickzuweisen sei. Im Ubrigen wére er auch unter der Annahme der Zustiandigkeit des
angerufenen Gerichts ohne inhaltliche Prifung zurlckzuweisen, weil die der Ablehnung zugrunde liegende
Rekursentscheidung bereits rechtskraftig sei und dadurch der (allfdllige) Mangel der Befangenheit des daran
mitwirkenden Richters geheilt sei.

[4] Gegen diese Entscheidung richtet sich der Rekurs des Verpflichteten, in dem er gleichzeitig die Ablehnung
(auch) der Mitglieder des Ablehnungssenats erklart.

Rechtliche Beurteilung

[5] Der Rekurs ist zuldssig (8 24 Abs 2 JN), aber nicht berechtigt. [5] Der Rekurs ist zulassig (Paragraph 24, Absatz 2,
JN), aber nicht berechtigt.

[6] 1. Vorweg ist festzuhalten, dass Uber den Rekurs trotz der neuerlichen Ablehnung bereits jetzt entschieden
werden kann: Die Geltendmachung der Befangenheit ist auch noch nach der Erlassung der erstgerichtlichen
Entscheidung zulassig, und zwar auch noch im Rechtsmittelschriftsatz. In einem solchen Fall ist vor Entscheidung tGber
das Rechtsmittel grundsatzlich der ersten Instanz die Entscheidung Uber den Ablehnungsantrag aufzutragen, weil im
Falle ihrer Stattgebung diese Instanz ihre vorangegangene Entscheidung als nichtig aufzuheben hatte (vgl RS0042028
[T9, T16, T19]). Anderes gilt jedoch, wenn die Ablehnung - wie im vorliegenden Fall - offenkundig rechtsmissbrauchlich
erfolgt (vgl RS0042028 [T7, T24]), etwa im Fall einer Ablehnungskaskade (vgl3 Ob 172/19v = RS0042028 [T27]). Dass es
sich hier um eine Ablehnungskaskade handelt, aufgrund derer eine bereits im Jahr 2017 erfolgte (erste) Ablehnung des
nun erneut abgelehnten Richters durch den Verpflichteten nach wie vor nicht rechtskraftig entschieden ist, fihrt der
Ablehnungswerber in seinem Rechtsmittel selbst aus. [6] 1. Vorweg ist festzuhalten, dass Uber den Rekurs trotz der
neuerlichen Ablehnung bereits jetzt entschieden werden kann: Die Geltendmachung der Befangenheit ist auch noch
nach der Erlassung der erstgerichtlichen Entscheidung zulassig, und zwar auch noch im Rechtsmittelschriftsatz. In
einem solchen Fall ist vor Entscheidung Uber das Rechtsmittel grundsatzlich der ersten Instanz die Entscheidung Gber
den Ablehnungsantrag aufzutragen, weil im Falle ihrer Stattgebung diese Instanz ihre vorangegangene Entscheidung
als nichtig aufzuheben hatte vergleiche RS0042028 [T9, T16, T19]). Anderes gilt jedoch, wenn die Ablehnung - wie im
vorliegenden Fall - offenkundig rechtsmissbrauchlich erfolgt vergleiche RS0042028 [T7, T24]), etwa im Fall einer
Ablehnungskaskade vergleiche3 Ob 172/19v =RS0042028 [T27]). Dass es sich hier um eine Ablehnungskaskade
handelt, aufgrund derer eine bereits im Jahr 2017 erfolgte (erste) Ablehnung des nun erneut abgelehnten Richters
durch den Verpflichteten nach wie vor nicht rechtskraftig entschieden ist, fihrt der Ablehnungswerber in seinem
Rechtsmittel selbst aus.

[7] 2. Die vom Rekurswerber gerligte Unterlassung der Zustellung der AuRerung des abgelehnten Richters kann
von vornherein keinen Verfahrensmangel begriinden, weil die Einholung einer gesonderten Stellungnahme des
Ablehnungswerbers zur AuBerung des abgelehnten Richters nicht zwingend vorgeschrieben ist (8 Ob 87/09s mwN).
Abgesehen davon wurde, wie sich aus der angefochtenen Entscheidung ergibt, gar keine Stellungnahme des
abgelehnten Richters eingeholt, die dem Rekurswerber zugestellt werden hatte kénnen.

[8] 3. Das Oberlandesgericht Innsbruck hat seine Zustandigkeit zur Entscheidung Uber die Ablehnung zu Recht
verneint:
[9] 3.1. Gemal § 22 Abs 1 Satz 1 JN ist die Ablehnung bei jenem Gericht zu erkldaren, dem der abzulehnende

Richter angehort. Unklarheiten dartber, bei welchem Gericht der Ablehnungsantrag einzubringen ist, kdnnen nur im
hier vorliegenden Sonderfall entstehen, wenn die (angebliche) Befangenheit erst nach Erlassung der (hier
zweitinstanzlichen) Entscheidung geltend gemacht wird (zur grundsatzlichen Zuldssigkeit dieser Vorgangsweise vgl
RS0041933 [T14]) und der abgelehnte Richter mittlerweile nicht mehr jenem Gericht angehért, das die zur Ablehnung
fihrende Entscheidung gefallt hat. [9] 3.1. GemaR Paragraph 22, Absatz eins, Satz 1 JN ist die Ablehnung bei jenem
Gericht zu erkldaren, dem der abzulehnende Richter angehdért. Unklarheiten dariber, bei welchem Gericht der
Ablehnungsantrag einzubringen ist, kénnen nur im hier vorliegenden Sonderfall entstehen, wenn die (angebliche)
Befangenheit erst nach Erlassung der (hier zweitinstanzlichen) Entscheidung geltend gemacht wird (zur
grundsatzlichen Zulassigkeit dieser Vorgangsweise vergleiche RS0041933 [T14]) und der abgelehnte Richter
mittlerweile nicht mehr jenem Gericht angehért, das die zur Ablehnung fihrende Entscheidung gefallt hat.

[10] 3.2. Dass das Oberlandesgericht Innsbruck auf den Zeitpunkt der Fallung der Rekursentscheidung abstellte,
zu dem der abgelehnte Richter naturgemaR noch nicht dem Oberlandesgericht Innsbruck angehdrte, ist sachgerecht.
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Dies ergibt sich schon aus dem Umstand, dass die Zustandigkeit fir die Behandlung der erst nach Zustellung der
Gerichtsentscheidung erfolgten Ablehnung eines Richters, der diesem Gericht inzwischen nicht mehr angehért, nicht
von diesem rein zufalligen Umstand abhangen soll. Sollte der betreffende Richter in der Zwischenzeit keinem Gericht
mehr angehdren, etwa weil er in den Ruhestand getreten ist oder sein Dienstverhéltnis zur Republik Osterreich geméaR
8 100 RStDG aufgeldst hat, dann wirde es - bei gegenteiligem Verstdndnis - lberhaupt an einer anwendbaren
Zustandigkeitsregelung fehlen. Es kann daher nur jenes Gericht zustandig sein kann, dem der Richter, dessen
Verhalten oder Entscheidung die Ablehnung ausgeldst hat, zu diesem Zeitpunkt angehorte. [10]3.2. Dass das
Oberlandesgericht Innsbruck auf den Zeitpunkt der Fallung der Rekursentscheidung abstellte, zu dem der abgelehnte
Richter naturgemal noch nicht dem Oberlandesgericht Innsbruck angehérte, ist sachgerecht. Dies ergibt sich schon
aus dem Umstand, dass die Zustandigkeit fur die Behandlung der erst nach Zustellung der Gerichtsentscheidung
erfolgten Ablehnung eines Richters, der diesem Gericht inzwischen nicht mehr angehort, nicht von diesem rein
zufalligen Umstand abhangen soll. Sollte der betreffende Richter in der Zwischenzeit keinem Gericht mehr angehdren,
etwa weil er in den Ruhestand getreten ist oder sein Dienstverhéltnis zur Republik Osterreich gemé&R Paragraph 100,
RStDG aufgelost hat, dann wirde es - bei gegenteiligem Verstandnis - Uberhaupt an einer anwendbaren
Zustandigkeitsregelung fehlen. Es kann daher nur jenes Gericht zustandig sein kann, dem der Richter, dessen
Verhalten oder Entscheidung die Ablehnung ausgeldst hat, zu diesem Zeitpunkt angehorte.

[11] 4. Soweit die 88 19 bis 25 N keine Sonderregelungen fir das Rechtsmittelverfahren in Ablehnungssachen
enthalten, richtet sich dieses nach den Vorschriften jenes (Haupt-)Verfahrens, in dem die Ablehnung erfolgt (vgl
RS0006000). Nichts anderes kann fur die Frage gelten, ob ein beim unzustdndigen Gericht eingebrachter
Ablehnungsantrag zuruckzuweisen oder aber gemald 8 44 JN an das zustandige Gericht zu Uberweisen ist. Da die
Ablehnung hier im Rahmen eines Exekutionsverfahrens erfolgte, hatte das zu Unrecht angerufene Oberlandesgericht
den Ablehnungsantrag nicht zurlGckweisen durfen, sondern hatte ihn an das zustandige Landesgericht tUberweisen
mussen. [11]4. Soweit die Paragraphen 19 bis 25 JN keine Sonderregelungen fir das Rechtsmittelverfahren in
Ablehnungssachen enthalten, richtet sich dieses nach den Vorschriften jenes (Haupt-)Verfahrens, in dem die
Ablehnung erfolgt vergleiche RS0006000). Nichts anderes kann fur die Frage gelten, ob ein beim unzustandigen Gericht
eingebrachter Ablehnungsantrag zurlickzuweisen oder aber gemald Paragraph 44, IN an das zustandige Gericht zu
Uberweisen ist. Da die Ablehnung hier im Rahmen eines Exekutionsverfahrens erfolgte, hatte das zu Unrecht
angerufene Oberlandesgericht den Ablehnungsantrag nicht zurlckweisen darfen, sondern hatte ihn an das zustandige
Landesgericht Uberweisen mussen.

[12] 5. Allerdings kann sich der Rekurswerber durch diesen Umstand im Ergebnis nicht beschwert erachten:

[13] 5.1. Wie das Oberlandesgericht Innsbruck in seiner hilfsweisen Begriindung zutreffend ausgefiihrt hat, ist
nach standiger Rechtsprechung eine Ablehnung nach Rechtskraft der Sachentscheidung ausgeschlossen (RS0046032
[T2]); jede andere Auffassung wirde namlich zu dem systemwidrigen Ergebnis flhren, dass eine rechtskraftige
Entscheidung im Rahmen eines nachfolgenden Ablehnungsverfahrens beseitigt werden kénnte, obwohl eine derartige
Durchbrechung der Rechtskraft grundsatzlich der Nichtigkeitsklage nach § 529 ZPO vorbehalten ist und selbst eine
solche auf einen Ablehnungsgrund nicht gestitzt werden kann (vgl RS0046032 [T3]). [13]5.1. Wie das
Oberlandesgericht Innsbruck in seiner hilfsweisen Begrindung zutreffend ausgefihrt hat, ist nach standiger
Rechtsprechung eine Ablehnung nach Rechtskraft der Sachentscheidung ausgeschlossen (RS0046032 [T2]); jede
andere Auffassung wirde namlich zu dem systemwidrigen Ergebnis fuhren, dass eine rechtskraftige Entscheidung im
Rahmen eines nachfolgenden Ablehnungsverfahrens beseitigt werden kdnnte, obwohl eine derartige Durchbrechung
der Rechtskraft grundsatzlich der Nichtigkeitsklage nach Paragraph 529, ZPO vorbehalten ist und selbst eine solche auf
einen Ablehnungsgrund nicht gestutzt werden kann vergleiche RS0046032 [T3]).

[14] 5.2. Die Rekursentscheidung, aus der die angebliche Befangenheit abgeleitet wird, war gemals § 528 Abs 2
Z 1 EO unanfechtbar und damit bereits mit ihrer Zustellung rechtskraftig. [14] 5.2. Die Rekursentscheidung, aus der die
angebliche Befangenheit abgeleitet wird, war gemaR Paragraph 528, Absatz 2, Ziffer eins, EO unanfechtbar und damit
bereits mit ihrer Zustellung rechtskraftig.

[15] 5.3. Im Sinne des oben Gesagten ware die Ablehnung daher zwingend auch dann ohne inhaltliche Prifung
der behaupteten Befangenheit zuriickzuweisen gewesen, wenn das Landesgericht Innsbruck (nach Uberweisung des
Antrags gemall § 44 JN) dariber entschieden hatte. [15] 5.3. Im Sinne des oben Gesagten ware die Ablehnung daher
zwingend auch dann ohne inhaltliche Prifung der behaupteten Befangenheit zurlickzuweisen gewesen, wenn das
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Landesgericht Innsbruck (nach Uberweisung des Antrags gemaR Paragraph 44, JN) dariiber entschieden hitte.
[16] 6. Der Rekurs muss daher erfolglos bleiben.

[17] Die Kostenentscheidung beruht auf 88 40, 50 ZPO iVm 8 78 EO. [17] Die Kostenentscheidung beruht auf
Paragraphen 40, 50, ZPO in Verbindung mit Paragraph 78, EO.
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