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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten Dr. Zechner als Vorsitzenden und durch die Hofratin
Dr. Schenk sowie die Hofrate Dr. Vogel, Dr. Jensik und Dr. Musger in der Rechtssache der klagenden Partei Ing. Helmut
T****%* Technisches Blro, *****, vertreten durch Dr. Klaus Herunter, Rechtsanwalt in Koflach, gegen die beklagte
Partei G***** GmbH, ***** vertreten durch Felfernig und Graschitz Rechtsanwdlte GmbH in Wien, wegen
16.986,31 EUR sA, Uber den Revisionsrekurs der klagenden Partei gegen den Beschluss des Landesgerichts fur
Zivilrechtssachen Graz vom 3. Juni 2008, GZ 5 R 246/07v-20, mit welchem dem Rekurs der beklagten Partei gegen den
Beschluss des Bezirksgerichts Voitsberg vom 14. November 2007, GZ 2 C 382/07i-8, teilweise Folge gegeben wurde, den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Der Revisionsrekurs wird, soweit er sich gegen die Kostenentscheidung des Rekursgerichts richtet,zurlickgewiesen.
Im Ubrigen wird dem Revisionsrekurs nicht Folge gegeben.

Die klagende Partei ist schuldig, der beklagten Partei binnen 14 Tagen die mit 624,06 EUR bestimmten Kosten der
Revisionsrekursbeantwortung (darin 104,01 EUR Umsatzsteuer) zu ersetzen.

Text
Begrindung:

Mit seiner Mahnklage begehrte der Kldger 7.200 EUR sA. Gegen den antragsgemal erlassenen Zahlungsbefehl erhob
die zu diesem Zeitpunkt noch unvertretene Beklagte Einspruch. Vor der Tagsatzung zur mindlichen Streitverhandlung
langte ein Schriftsatz des Klagers ein, in dem er das Klagebegehren auf 16.986,31 EUR sA ausdehnte. Die
ordnungsgeméR geladene Beklagte erschien nicht zur Verhandlung am 24. Oktober 2007. Uber Antrag des Klagers
erlield das Erstgericht ein Versaumungsurteil Uber die ausgedehnte Klageforderung. Gegen dieses Versaumungsurteil
erhob die Beklagte einen Widerspruch nach & 442a Abs 1 ZPO, in dem sie sich eine Nichtigkeitsberufung
Jvorbehielt".Mit seiner Mahnklage begehrte der Klager 7.200 EUR sA. Gegen den antragsgemal3 erlassenen
Zahlungsbefehl erhob die zu diesem Zeitpunkt noch unvertretene Beklagte Einspruch. Vor der Tagsatzung zur
mundlichen Streitverhandlung langte ein Schriftsatz des Klagers ein, in dem er das Klagebegehren auf 16.986,31 EUR
sA ausdehnte. Die ordnungsgemal geladene Beklagte erschien nicht zur Verhandlung am 24. Oktober 2007. Uber
Antrag des Klagers erliel3 das Erstgericht ein Versaumungsurteil Gber die ausgedehnte Klageforderung. Gegen dieses
Versaumungsurteil erhob die Beklagte einen Widerspruch nach Paragraph 442 a, Absatz eins, ZPO, in dem sie sich eine
Nichtigkeitsberufung ,vorbehielt".

Das Erstgericht wies den Widerspruch zurick. § 442a Abs 1 ZPO schliel3e diesen Rechtsbehelf aus, wenn in einem
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Verfahren bereits Einspruch gegen einen Zahlungsbefehl erhoben worden sei.Das Erstgericht wies den Widerspruch
zurlick. Paragraph 442 a, Absatz eins, ZPO schlieRe diesen Rechtsbehelf aus, wenn in einem Verfahren bereits
Einspruch gegen einen Zahlungsbefehl erhoben worden sei.

Das von der Beklagten angerufeneRekursgericht bestdtigte die Zurlckweisung des Widerspruchs gegen das
Versdumungsurteil Gber den urspriinglichen Klagsbetrag von 7.200 EUR sA. Im Ubrigen, also insbesondere in Bezug
auf den darlber hinausgehenden Betrag von 9.786,31 EUR sA, behob es den Zurlckweisungsbeschluss und trug dem
Erstgericht in diesem Umfang die Fortsetzung des Verfahrens auf. Den ordentlichen Revisionsrekurs lieR es zu. Ziel der
ZVN 2002 sei es gewesen, gerichtliche Verfahren effizienter zu gestalten. Daher lasse es der neu gefasste § 442a Abs 1
ZPO nicht zu, dass ein Beklagter nach einem Einspruch im Mahnverfahren gegen ein danach ergangenes
Versaumungsurteil neuerlich Widerspruch erhebe. Diese Einschrankung kdénne aber nur gelten, soweit tatsachlich ein
Zahlungsbefehl erlassen worden sei. Bei einer Klageausdehnung bleibe das Widerspruchsrecht im Umfang der
Ausdehnung bestehen. Der Revisionsrekurs sei zuzulassen, weil hochstgerichtliche Rechtsprechung zu dieser
Fallgestaltung fehle.Das von der Beklagten angerufene Rekursgericht bestatigte die Zuriickweisung des Widerspruchs
gegen das Versdumungsurteil (iber den urspriinglichen Klagsbetrag von 7.200 EUR sA. Im Ubrigen, also insbesondere
in Bezug auf den dartber hinausgehenden Betrag von 9.786,31 EUR sA, behob es den Zuriickweisungsbeschluss und
trug dem Erstgericht in diesem Umfang die Fortsetzung des Verfahrens auf. Den ordentlichen Revisionsrekurs liel3 es
zu. Ziel der ZVN 2002 sei es gewesen, gerichtliche Verfahren effizienter zu gestalten. Daher lasse es der neu gefasste
Paragraph 442 a, Absatz eins, ZPO nicht zu, dass ein Beklagter nach einem Einspruch im Mahnverfahren gegen ein
danach ergangenes Versaumungsurteil neuerlich Widerspruch erhebe. Diese Einschrankung kénne aber nur gelten,
soweit tatsachlich ein Zahlungsbefehl erlassen worden sei. Bei einer Klageausdehnung bleibe das Widerspruchsrecht
im Umfang der Ausdehnung bestehen. Der Revisionsrekurs sei zuzulassen, weil hochstgerichtliche Rechtsprechung zu
dieser Fallgestaltung fehle.

Aus Anlass eines dagegen vom Klager erhobenen Revisionsrekurses hob derOberste Gerichtshof den Beschluss des
Rekursgerichts im Umfang der Anfechtung als nichtig auf, weil im Rekursverfahren keine Rechtsmittelbeantwortung
eingeholt worden war (4 Ob 63/08f).

I mzweiten Rechtsgang hielt dasRekursgericht seine Rechtsmeinung aufrecht und behob neuerlich den
Zurlckweisungsbeschluss des Erstgerichts, soweit er Uber die urspringlich eingeklagten 7.200 EUR hinausging. Den
Revisionsrekurs liel3 es wiederum zu.

Dagegen richtet sich der hier zu behandelndeRevisionsrekurs desKlagers. Er beantragt die Abanderung des
angefochtenen Beschlusses dahin, dass dem Rekurs der Beklagten (gemeint: zur Ganze) nicht Folge gegeben werde;
hilfsweise stellt er einen Aufhebungsantrag. Weiters fuhrt er einen ,Revisionsrekurs im Kostenpunkt" aus, mit dem er
(erkennbar) eine Entscheidung lber die Kosten des erstinstanzlichen Verfahrens anstrebt.

Die Beklagte beantragt in der Revisionsrekursbeantwortung, den Revisionsrekurs im Kostenpunkt als absolut
unzulassig zuriickzuweisen und ihm im Ubrigen nicht Folge zu geben.

Rechtliche Beurteilung

D e r Revisionsrekurs ist alsunzuldssigzurlckzuweisen, soweit er sich gegen die Kostenentscheidung des
Rekursgerichts richtet (§ 528 Abs 2 Z 3 ZP0). Im Ubrigen ist er aus dem vom Rekursgericht genannten Grundzulissig,
abernicht berechtigt.Der Revisionsrekurs ist als unzuldssig zuriickzuweisen, soweit er sich gegen die
Kostenentscheidung des Rekursgerichts richtet (Paragraph 528, Absatz 2, Ziffer 3, ZPO). Im Ubrigen ist er aus dem vom
Rekursgericht genannten Grund zuldssig, aber nicht berechtigt.

1. Die fur die Entscheidung maRgebende Bestimmung des8 442a Abs 1 ZPO wurde mit der ZVN 2002 BGBI | 76
gedndert.1. Die fir die Entscheidung malRgebende Bestimmung des Paragraph 442 a, Absatz eins, ZPO wurde mit der
ZVN 2002 Bundesgesetzblatt romisch eins 76 geandert.

1.1. Nach & 442a Abs 1 ZPO idF vor der ZVN 2002 war der Widerspruch gegen ein nach§ 442 ZPO erlassenes
Versaumungsurteil uneingeschrankt zuladssig. Diese Regelung erfasste daher auch Félle, in denen der Beklagte - wie
hier - bereits zuvor Einspruch gegen einen Zahlungsbefehl erhoben hatte (2 Ob 507/81 = JBl 1982, 43; RIS-Justiz
RS0040899). Nach dieser Regelung ware der Widerspruch des Beklagten jedenfalls zuldssig gewesenl.1.
Nach Paragraph 442 a, Absatz eins, ZPO in der Fassung vor der ZVN 2002 war der Widerspruch gegen ein nach
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Paragraph 442, ZPO erlassenes Versaumungsurteil uneingeschrankt zulassig. Diese Regelung erfasste daher auch
Falle, in denen der Beklagte - wie hier - bereits zuvor Einspruch gegen einen Zahlungsbefehl erhoben hatte (2 Ob
507/81 = JBI 1982, 43; RIS-JustizRS0040899). Nach dieser Regelung ware der Widerspruch des Beklagten jedenfalls

zuldssig gewesen.

1.2. Die Regierungsvorlage zur ZVN 2002 (962 BIgNR 21. GP) sah demgegeniber den ganzlichen Wegfall des
Widerspruchs gegen Versaumungsurteile vor. Die Erhebung eines Widerspruchs in Verschleppungsabsicht oder zum
Zeitgewinn fur die eigene Prozessvorbereitung sei ein der Praxis nicht unbekanntes Motiv. Mit der Lockerung der
Voraussetzungen fur die Wiedereinsetzung durch die ZVN 1983 BGBI 135 sei der mafR3gebliche Rechtfertigungsgrund
fur die Einfuhrung des Widerspruchs beseitigt worden. Das gelte insbesondere fir das Mahnverfahren, in dem der
Beklagte durch das Hintereinanderschalten von Einspruch und Widerspruch im Ergebnis zwei Mdglichkeiten habe, in
das Verfahren einzutreten (aaO 40 f).1.2. Die Regierungsvorlage zur ZVN 2002 (962 BIgNR 21. Gesetzgebungsperiode
sah demgegenlber den ganzlichen Wegfall des Widerspruchs gegen Versaumungsurteile vor. Die Erhebung eines
Widerspruchs in Verschleppungsabsicht oder zum Zeitgewinn fur die eigene Prozessvorbereitung sei ein der Praxis
nicht unbekanntes Motiv. Mit der Lockerung der Voraussetzungen fir die Wiedereinsetzung durch die ZVN 1983
Bundesgesetzblatt 135 sei der malgebliche Rechtfertigungsgrund fiir die Einflhrung des Widerspruchs beseitigt
worden. Das gelte insbesondere flr das Mahnverfahren, in dem der Beklagte durch das Hintereinanderschalten von
Einspruch und Widerspruch im Ergebnis zwei Moglichkeiten habe, in das Verfahren einzutreten (aaO 40 f).

Dem Justizausschuss erschien diese ganzliche Beseitigung des Widerspruchs allerdings als ,,doch zu weitgehend" (1049
BIgNR 21. GP). Zwar sei der Anwendungsbereich dieses Rechtsbehelfs einzuschranken: Er solle nur dann zulassig sein,
wenn die erste Verfahrenshandlung versaumt werde; im bezirksgerichtlichen Verfahren daher dann, wenn das
Versdumungsurteil ,ohne vorangegangene gesetzlich vorgesehene schriftliche AuRerung (Einspruch, Einwendungen)"
ergangen sei. Habe hingegen eine Partei bereits einen Einspruch oder Einwendungen erhoben und versdume sie dann
die erste mindliche Streitverhandlung, so solle gegen das darauf folgende Versdumungsurteil kein Widerspruch mehr
moglich sein.Dem Justizausschuss erschien diese ganzliche Beseitigung des Widerspruchs allerdings als ,doch zu
weitgehend" (1049 BIgNR 21. Gesetzgebungsperiode Zwar sei der Anwendungsbereich dieses Rechtsbehelfs
einzuschranken: Er solle nur dann zuldssig sein, wenn die erste Verfahrenshandlung versdaumt werde; im
bezirksgerichtlichen Verfahren daher dann, wenn das Versdumungsurteil ,ohne vorangegangene gesetzlich
vorgesehene schriftliche AuRerung (Einspruch, Einwendungen)" ergangen sei. Habe hingegen eine Partei bereits einen
Einspruch oder Einwendungen erhoben und versdume sie dann die erste mindliche Streitverhandlung, so solle gegen
das darauf folgende Versdumungsurteil kein Widerspruch mehr moglich sein.

1.3. Diese Erwdgungen flUhrten zur geltenden Fassung des § 442a Abs 1 Satz 2 ZPO. Danach ist der Widerspruch
ausgeschlossen, ,wenn in dem Verfahren bereits Einspruch gegen einen Zahlungsbefehl oder Einwendungen im
Mandatsverfahren oder im Bestandverfahren erhoben wurde".1.3. Diese Erwagungen fuhrten zur geltenden
Fassung des Paragraph 442 a, Absatz eins, Satz 2 ZPO. Danach ist der Widerspruch ausgeschlossen, ,wenn in dem
Verfahren bereits Einspruch gegen einen Zahlungsbefehl oder Einwendungen im Mandatsverfahren oder im
Bestandverfahren erhoben wurde".

2. Die Zulassigkeit des Widerspruchs hangt somit davon ab, ob sich der Beklagte bereits vor der zum
Versaumungsurteil fUhrenden Sdumnis durch einen Schriftsatz am Verfahren beteiligt hatte, der zur Beseitigung einer
sonst vollstreckbar werdenden Entscheidung erforderlich war. Den Ausfihrungen des Justizausschusses ist zu
entnehmen, dass damit ein Ausgleich zwischen den gegenlaufigen Interessen der Verfahrensbeschleunigung und des
Beklagtenschutzes geschaffen werden sollte. Eine dogmatische Begrindung fur die konkrete Ausgestaltung der
Regelung enthalt der Bericht jedoch nicht.

Diese Begrundung kann, worauf G. Kodek (in Fasching/Konecny2 8§ 442a ZPO Rz 3) zutreffend hinweist, nur darin
liegen, dass die bereits erfolgte Beteiligung am Verfahren einen erhdhten Sorgfaltsmalistab nach sich zieht Das gilt
jedoch nach der konkreten Regelung nur dann, wenn die Beteiligung am Verfahren zur Beseitigung einer sonst
vollstreckbar werdenden Entscheidung notwendig war; ein anderer - wenngleich aufgetragener - Schriftsatz reicht
nach dem eindeutigen Wortlaut des Gesetzes nicht aus. Nach dessen Wertung ist daher ausschlaggebend, ob dem
Beklagten durch eine bereits erfolgte Entscheidung (insbesondere durch einen Zahlungsbefehl im Mahnverfahren) die
Gefahr einer vollstreckbaren Leistungsverpflichtung deutlich geworden war.Diese Begriindung kann, worauf G. Kodek
(in Fasching/Konecny2 Paragraph 442 a, ZPO Rz 3) zutreffend hinweist, nur darin liegen, dass die bereits erfolgte
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Beteiligung am Verfahren einen erhéhten SorgfaltsmaBstab nach sich zieht. Das gilt jedoch nach der konkreten
Regelung nur dann, wenn die Beteiligung am Verfahren zur Beseitigung einer sonst vollstreckbar werdenden
Entscheidung notwendig war; ein anderer - wenngleich aufgetragener - Schriftsatz reicht nach dem eindeutigen
Wortlaut des Gesetzes nicht aus. Nach dessen Wertung ist daher ausschlaggebend, ob dem Beklagten durch eine
bereits erfolgte Entscheidung (insbesondere durch einen Zahlungsbefehl im Mahnverfahren) die Gefahr einer
vollstreckbaren Leistungsverpflichtung deutlich geworden war.

3. Diese Begriindung tragt indes nur, soweit sich das Versdumungsurteil mit der vorausgegangenen Entscheidung (hier
mit dem Zahlungsbefehl) deckt. Wird hingegen das Klagebegehren ausgedehnt, greift die Warnfunktion der bereits
ergangenen Entscheidung im Umfang der Ausdehnung nicht mehr ein. Vielmehr liegt insofern in Wahrheit ein neues
Begehren vor, das in Bezug auf die Zulassigkeit des Widerspruchs nicht anders beurteilt werden kann als eine neu
eingebrachte Klage. Daher muss der Widerspruch nach der dem Gesetz offenkundig zugrunde liegenden Wertung im
Umfang der Ausdehnung weiterhin zuldssig sein. Das gilt auch dann, wenn das Neuvorbringen - anders als hier -
gesetzmallig behandelt wurde (8§ 398 Abs 1 ZPO idF der ZVN 2004 BGBI | 128; zuvor § 442 Abs 2 ZPO idF vor dieser
Novelle; vgl dazu Rechberger in Rechberger3 8§ 396, 397 Rz 6 und § 398 Rz 1; zur im Ergebnis gleichen Rechtslage vor
der ZVN 2004 G. Kodek in Fasching/Konecny2 & 442 ZPO Rz 16 mwN), denn auch in diesem Fall fehlte es an der
Warnfunktion einer darUber bereits ergangenen Entscheidung.3. Diese Begrindung trégt indes nur, soweit sich das
Versaumungsurteil mit der vorausgegangenen Entscheidung (hier mit dem Zahlungsbefehl) deckt. Wird hingegen das
Klagebegehren ausgedehnt, greift die Warnfunktion der bereits ergangenen Entscheidung im Umfang der Ausdehnung
nicht mehr ein. Vielmehr liegt insofern in Wahrheit ein neues Begehren vor, das in Bezug auf die Zuldssigkeit des
Widerspruchs nicht anders beurteilt werden kann als eine neu eingebrachte Klage. Daher muss der Widerspruch nach
der dem Gesetz offenkundig zugrunde liegenden Wertung im Umfang der Ausdehnung weiterhin zuldssig sein. Das gilt
auch dann, wenn das Neuvorbringen - anders als hier - gesetzmal3ig behandelt wurde (Paragraph 398, Absatz eins,
ZPO in der Fassung der ZVN 2004 BGBI rémisch eins 128; zuvor Paragraph 442, Absatz 2, ZPO in der Fassung vor dieser
Novelle; vergleiche dazu Rechberger in Rechberger3 Paragraphen 396,, 397 Rz 6 und Paragraph 398, Rz 1; zur im
Ergebnis gleichen Rechtslage vor der ZVN 2004 G. Kodek in Fasching/Konecny2 Paragraph 442, ZPO Rz 16 mwN), denn
auch in diesem Fall fehlte es an der Warnfunktion einer dartber bereits ergangenen Entscheidung.

4. Diese Erwagungen fihren zur Bestatigung der Entscheidung des Rekursgerichts. Im fortgesetzten Verfahren wird das
Erstgericht das Versaumungsurteil im Umfang der Klageausdehnung und im Kostenpunkt aufzuheben haben; im
Ubrigen bleibt es als Teilurteil aufrecht. Die Entscheidung (iber die bis zum Versdumungsurteil entstandenen Kosten
des erstinstanzlichen Verfahrens wird nach 8§ 52 Abs 2 ZPO vorzubehalten sein.4. Diese Erwagungen fihren zur
Bestatigung der Entscheidung des Rekursgerichts. Im fortgesetzten Verfahren wird das Erstgericht das
Versdumungsurteil im Umfang der Klageausdehnung und im Kostenpunkt aufzuheben haben; im Ubrigen bleibt es als
Teilurteil aufrecht. Die Entscheidung Uber die bis zum Versaumungsurteil entstandenen Kosten des erstinstanzlichen
Verfahrens wird nach Paragraph 52, Absatz 2, ZPO vorzubehalten sein.

Allgemein gilt: Dehnt der Klager nach einem Einspruch gegen einen Zahlungsbefehl das Klagebegehren aus und ergeht
daruber ein Versaumungsurteil, so ist der Widerspruch gegen das Versaumungsurteil ungeachtet des § 442a Abs 1 Satz
2 ZPO im Umfang der Klageausdehnung zulassig.Allgemein gilt: Dehnt der Kldger nach einem Einspruch gegen einen
Zahlungsbefehl das Klagebegehren aus und ergeht dariber ein Versdaumungsurteil, so ist der Widerspruch gegen das
Versaumungsurteil ungeachtet des Paragraph 442 a, Absatz eins, Satz 2 ZPO im Umfang der Klageausdehnung
zulassig.

5. Die Kostenentscheidung grindet sich auf § 50 iVm §§ 41, 52 Abs 1 ZPO. Durch den (ersten) Revisionsrekurs des
Klagers ist ein Zwischenstreit Uber die Zulassigkeit des Widerspruchs entstanden, dessen Kosten nicht das Schicksal
der Hauptsache teilen;8 397a Abs 4 ZPO ist nicht anwendbar @ Ob 63/08f, 2 Ob 69/08y). Der im
Revisionsrekursverfahren zur Ganze unterlegene Kldger hat der Beklagten daher die Kosten der
Revisionsrekursbeantwortung zu ersetzen, wobei als Bemessungsgrundlage nicht der Gesamtstreitwert, sondern nur
das Revisionsrekursinteresse von 9.786,31 EUR heranzuziehen ist.5. Die Kostenentscheidung grindet sich auf
Paragraph 50, in Verbindung mit Paragraphen 41,, 52 Absatz eins, ZPO. Durch den (ersten) Revisionsrekurs des Klagers
ist ein Zwischenstreit Uber die Zuldssigkeit des Widerspruchs entstanden, dessen Kosten nicht das Schicksal der
Hauptsache teilen; Paragraph 397 a, Absatz 4, ZPO ist nicht anwendbar (4 Ob 63/08f, 2 Ob 69/08y). Der im
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Revisionsrekursverfahren zur Ganze unterlegene Klédger hat der Beklagten daher die Kosten der
Revisionsrekursbeantwortung zu ersetzen, wobei als Bemessungsgrundlage nicht der Gesamtstreitwert, sondern nur
das Revisionsrekursinteresse von 9.786,31 EUR heranzuziehen ist.
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