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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Vizeprasidenten Dr. Gerstenecker als Vorsitzenden und die
Hofrate Univ.-Prof. Dr. Bydlinski, Dr. Fichtenau, Dr. E. Solé und Dr. Schwarzenbacher als weitere Richter in der
Rechtssache der klagenden Parteien 1. Werner L***** und 2. Edeltraud L***** vertreten durch Friedl & Holler
Rechtsanwalt-Partnerschaft in Gamlitz, gegen die beklagten Parteien 1. Johann L***** und 2. Helene L*****, vertreten
durch Mag. Vinzenz Fréhlich, Dr. Maria Christina Kolar-Syrmas und Dr. Armin Karisch, Rechtsanwalte in Graz, wegen
Feststellung (Streitwert 4.360 EUR) sA, infolge Revision der klagenden Parteien gegen das Urteil des Landesgerichts fur
Zivilrechtssachen Graz als Berufungsgericht vom 30. November 2007, GZ 6 R 228/07d-26, womit das Urteil des
Bezirksgerichts Leibnitz vom 7. Mai 2007, GZ 5 C 120/06k-21, bestatigt wurde, in nichtéffentlicher Sitzung den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Der Revision wird Folge gegeben.

Die Entscheidung des Berufungsgerichts wird aufgehoben und diesem die neuerliche Entscheidung aufgetragen.
Die Kosten des Revisionsverfahrens sind weitere Verfahrenskosten.

Text

Begrindung:

Die Klager begehrten die Feststellung, dass die Grenze zwischen ihrem Grundstick und jenem der Beklagten entlang
einer bestimmten Linie verlaufe. Sie beantragten unter anderem die Einvernahme eines 1923 geborenen Zeugen.
Dieser Ubermittelte die Bestatigung seines Hausarztes, wonach er nicht vernehmungsfahig sei, weil er an einem
therapiepflichtigen Hypertonus leide, der unter psychischer und physischer Belastung lebensbedrohliche
Hochdruckkrisen bewirken kénne. Der Klagevertreter beantragte nach Erdrterung dieser arztlichen Bestatigung die
Beiziehung eines medizinischen Sachverstandigen zum Zwecke dafur, dass die Vernehmungsfahigkeit bzw die Dauer
der Vernehmungsfahigkeit des - fur das Verfahren relevanten - Zeugen geklart werde. Diesem Antrag wurde insoweit
nicht entsprochen, als das Erstgericht unmittelbar vor dem Schluss der Verhandlung alle unerledigten Beweisantrage
wegen geklarter Sach- und Rechtslage abwies. Dies wurde vom Klagevertreter nicht unmittelbar gertgt.

Das Erstgericht wies die Klage ab und begriindete das Unterbleiben der beantragten Zeugeneinvernahme damit, dass
sich aus der Ubermittelten arztlichen Bestatigung die Vernehmungsunfahigkeit des Zeugen ergeben habe. Darlber
hinaus ware die Einvernahme des Zeugen auch deshalb nicht notwendig gewesen, weil dessen (vom Erstgericht
vernommener) Sohn die Liegenschaft mehr als 20 Jahre lang selbst bewirtschaftet habe, sodass dieser ausfihrlich
Uber die Waldnutzung habe Auskunft geben kénnen. Eine Nutzung auf der oberen Seite des Forstwegs habe durch die
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Familie des Zeugen nie stattgefunden und sei der diesbezigliche Grund von ihr nie beansprucht worden. Selbst wenn
man anndhme, dass der Zeuge oder dessen Sohn dem Erstklager die Grenze ,in einer Geraden" geschildert hatte, so
hatte das auf die tatsachlich bestehende Grenze in der Mitte des Forstwegs, auf die sich die Beklagten zu Recht
berufen wirden, keinen Einfluss.

Das Berufungsgericht bestatigte diese Entscheidung und sprach aus, dass der Wert des Entscheidungsgegenstands
4.000 EUR, nicht aber 20.000 EUR Ubersteige. Die ordentliche Revision wurde nachtraglich zugelassen. Zur Mangelrige
der Klager - wegen der nicht erfolgten Einvernahme des von diesen als erhebliches Beweismittel eingestuften Zeugen
und wegen der unterbliebenen Beiziehung eines medizinischen Sachverstéandigen zur Frage der Vernehmungsfahigkeit
des Zeugen - fihrte das Berufungsgericht aus, dass sich die Klager in erster Instanz ohne Rige nach § 196 Abs 1 ZPO in
die weitere Verhandlung eingelassen hatten, indem sie Kostennote gelegt und damit die Zurtckweisung des
Beweisanbots und den bevorstehenden Schluss der Verhandlung widerspruchslos hingenommen hatten. Die erst in
der Berufung nachgeholte Rige der unterlassenen Einvernahme des Zeugen im Sinne des§ 196 Abs 1 ZPO sei
verspatet, sodass die Geltendmachung dieses Verfahrensmangels verfristet sei und auf die Frage, ob das Erstgericht
von der Einvernahme dieses Zeugen berechtigt Abstand genommen habe, gemaR § 462 Abs 2 ZPO nicht mehr
einzugehen sei.Das Berufungsgericht bestatigte diese Entscheidung und sprach aus, dass der Wert des
Entscheidungsgegenstands 4.000 EUR, nicht aber 20.000 EUR Ubersteige. Die ordentliche Revision wurde nachtraglich
zugelassen. Zur Mangelrige der Klager - wegen der nicht erfolgten Einvernahme des von diesen als erhebliches
Beweismittel eingestuften Zeugen und wegen der unterbliebenen Beiziehung eines medizinischen Sachverstandigen
zur Frage der Vernehmungsfahigkeit des Zeugen - fuhrte das Berufungsgericht aus, dass sich die Klager in erster
Instanz ohne Ruge nach Paragraph 196, Absatz eins, ZPO in die weitere Verhandlung eingelassen hatten, indem sie
Kostennote gelegt und damit die Zurlckweisung des Beweisanbots und den bevorstehenden Schluss der Verhandlung
widerspruchslos hingenommen hétten. Die erst in der Berufung nachgeholte Rige der unterlassenen Einvernahme des
Zeugen im Sinne des Paragraph 196, Absatz eins, ZPO sei verspatet, sodass die Geltendmachung dieses
Verfahrensmangels verfristet sei und auf die Frage, ob das Erstgericht von der Einvernahme dieses Zeugen berechtigt
Abstand genommen habe, gemaR Paragraph 462, Absatz 2, ZPO nicht mehr einzugehen sei.

Rechtliche Beurteilung
Die Revision der Klager ist zuldssig und berechtigt.

1. Nicht revisible Verfahrensmangel wie behauptete Mangel des erstinstanzlichen Verfahrens, die vom
Berufungsgericht als solche verneint worden sind, kdnnen auch nicht mit einer Grundsatzrevision geltend gemacht
werden (RIS-Justiz RS0106371). Dieser Grundsatz ist aber unanwendbar, wenn das Berufungsgericht infolge einer
unrichtigen Anwendung verfahrensrechtlicher Vorschriften eine Erledigung der Mangelriige unterlassen hat; hier liegt
bereits ein Mangel des Berufungsverfahrens selbst vor, der gemal §8 503 Z 2 ZPO bekampfbar ist (RIS-JustizRS0043086;
Zechner in Fasching/Konecny2 § 503 ZPO Rz 36 mwN).1. Nicht revisible Verfahrensmangel wie behauptete Mangel des
erstinstanzlichen Verfahrens, die vom Berufungsgericht als solche verneint worden sind, kdnnen auch nicht mit einer
Grundsatzrevision geltend gemacht werden (RIS-Justiz RS0106371). Dieser Grundsatz ist aber unanwendbar, wenn das
Berufungsgericht infolge einer unrichtigen Anwendung verfahrensrechtlicher Vorschriften eine Erledigung der
Mangelrige unterlassen hat; hier liegt bereits ein Mangel des Berufungsverfahrens selbst vor, der gemal Paragraph
503, Ziffer 2, ZPO bekampfbar ist (RIS-Justiz RS0043086; Zechner in Fasching/Konecny2 Paragraph 503, ZPO Rz 36
mwN).

2. Im vorliegenden Fall vermeinte das Berufungsgericht, dass es infolge Verfristung der Geltendmachung des
behaupteten Verfahrensmangels auf die Frage, ob das Erstgericht von der Einvernahme des Zeugen berechtigt
Abstand genommen habe, nicht einzugehen brauche. Indes kann von einer Verfristung der Geltendmachung des
(allfalligen) Verfahrensmangels nicht die Rede sein:

Mangel, die die Sammlung des Prozessstoffs betreffen, bedlrfen keiner Rige im Sinne des§ 196 Abs 1 ZPO, um mit
einem Rechtsmittel geltend gemacht werden zu kdnnen (RIS-Justiz RS0037041). Zu den Stoffsammlungsméangeln zahlen
unter anderem die Nichtzulassung und die (zu Unrecht verflgte) Praklusion von Beweisen (Pochmarski/Lichtenberg,
Die Berufung in der Zivilprozessordnung, 80). Die Rugepflicht betrifft nur jene Teile der auf die Verfahrensfiihrung
durch das Gericht Bezug habenden Vorschriften, die deren duere Form oder Durchfihrung behandeln. Keine
Rugepflicht iSd § 196 ZPO gilt hingegen fir Prozesshandlungen oder Unterlassungen, die unmittelbar oder mittelbar
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den materiellen Inhalt der zu treffenden Entscheidung, die Sammlung des Prozessstoffs, betreffen (Schragel in
Fasching/Konecny2 8 196 ZPO Rz 1 mwN).Mangel, die die Sammlung des Prozessstoffs betreffen, bedtrfen keiner Rige
im Sinne des Paragraph 196, Absatz eins, ZPO, um mit einem Rechtsmittel geltend gemacht werden zu kénnen (RIS-
Justiz RS0037041). Zu den Stoffsammlungsmangeln zahlen unter anderem die Nichtzulassung und die (zu Unrecht
verflgte) Praklusion von Beweisen (Pochmarski/Lichtenberg, Die Berufung in der Zivilprozessordnung, 80). Die
Rugepflicht betrifft nur jene Teile der auf die Verfahrensfiihrung durch das Gericht Bezug habenden Vorschriften, die
deren auBere Form oder Durchfihrung behandeln. Keine Rugepflicht iSd Paragraph 196, ZPO gilt hingegen fur
Prozesshandlungen oder Unterlassungen, die unmittelbar oder mittelbar den materiellen Inhalt der zu treffenden
Entscheidung, die Sammlung des Prozessstoffs, betreffen (Schragel in Fasching/Konecny2 Paragraph 196, ZPO Rz 1
mwN).

Die in der Berufung der Klager erfolgte Geltendmachung des in der unterbliebenen Einvernahme bzw naheren Prifung
der Vernehmungsfahigkeit des Zeugen - allenfalls - liegenden Mangels des erstgerichtlichen Verfahrens war daher
mangels Rugepflicht im Sinne des § 196 ZPO nicht verfristet. Das Berufungsgericht hat in Wahrheit diese Mangelrige
nicht erledigt. Es wird sich daher im weiteren Verfahren inhaltlich mit der Mangelrliige auseinanderzusetzen haben. Zu
diesem Zweck ist die Entscheidung des Berufungsgerichts aufzuheben und diesem die neuerliche Entscheidung
aufzutragen.Die in der Berufung der Klager erfolgte Geltendmachung des in der unterbliebenen Einvernahme bzw
naheren Prifung der Vernehmungsfahigkeit des Zeugen - allenfalls - liegenden Mangels des erstgerichtlichen
Verfahrens war daher mangels Rigepflicht im Sinne des Paragraph 196, ZPO nicht verfristet. Das Berufungsgericht hat
in Wahrheit diese Mangelrige nicht erledigt. Es wird sich daher im weiteren Verfahren inhaltlich mit der Mangelrige
auseinanderzusetzen haben. Zu diesem Zweck ist die Entscheidung des Berufungsgerichts aufzuheben und diesem die
neuerliche Entscheidung aufzutragen.

Der Kostenvorbehalt beruht auf &8 52 ZPO.Der Kostenvorbehalt beruht auf Paragraph 52, ZPO.
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