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@ Veroffentlicht am 11.05.2007

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Schinko als Vorsitzenden
und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Fellinger, Dr. Hoch, Hon. Prof. Dr. Neumayr und Dr. Schramm
als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei B***** GmbH, ***** vertreten durch Sauerzopf und
Partner Rechtsanwalte in Wien, gegen die beklagte Partei Arnold F***** Angestellter, ***** vertreten durch DDr.
Sven D. Fenz, Rechtsanwalt in Graz, wegen EUR 4.440 s.A. infolge Revisionsrekurses der klagenden Partei gegen den
Beschluss des Oberlandesgerichtes Graz als Rekursgericht vom 28. Februar 2007, GZ 2 R 26/07x-9, womit der Rekurs
der klagenden Partei gegen den Beschluss des Landesgerichtes fUr Zivilrechtssachen Graz vom 22. Janner 2007, GZ 4
Nc 1/07s-4, als unzulassig zurtckgewiesen wurde, in nichtoffentlicher Sitzung den Beschluss

gefasst:
Spruch

Der Revisionsrekurs der klagenden Partei wird mangels der Voraussetzungen des8 528 Abs 1 ZPO zurlickgewiesen.Der
Revisionsrekurs der klagenden Partei wird mangels der Voraussetzungen des Paragraph 528, Absatz eins, ZPO
zurlickgewiesen.

Text
Begrindung:

Mit Urteil des Bezirksgerichtes Graz vom 22. 9. 2006, GZ 63 C 24/06a-22, wurde das Begehren der klagenden Partei auf
Vermittlungsprovision in Hohe von EUR 4.440 s.A. abgewiesen. Aufgrund eines entsprechenden Antrags in der
Berufung der klagenden Partei ordnete der Vorsitzende des Rechtsmittelsenates des Landesgerichtes fir
Zivilrechtssachen Graz am 7. 12. 2006 eine Berufungsverhandlung fur 20. 12. 2006 an. Die Ladung wurde den
Klagevertretern am 13. 12. 2006 zugestellt. Mit Schriftsatz vom 19. 12. 2006, beim Landesgericht fur Zivilrechtssachen
Graz per Fax am 19. 12. 2006 um 15.26 Uhr eingelangt, beantragte die klagende Partei die Abberaumung der
Berufungsverhandlung und lehnte den - namentlich genannten - Vorsitzenden des Rechtsmittelsenates sowie die -
namentlich noch nicht bekannten - weiteren Senatsmitglieder als befangen ab. Der Antrag auf Ablehnung der drei
Senatsmitglieder werde mit gesonderter Post an das Landesgericht fur Zivilrechtssachen Graz ergehen. Anlasslich der
dennoch abgehaltenen Berufungsverhandlung ist fur die klagende Partei niemand erschienen. Mit Urteil vom 20. 12.
2006 hat das Landesgericht flr Zivilrechtssachen Graz der Berufung der klagenden Partei nicht Folge gegeben. Das
Berufungsurteil wurde am 21. 12. 2006 der Geschaftsstelle zur Abfertigung Ubergeben, am gleichen Tag ausgefertigt
und am 27. 12. 2006 abgefertigt. Die Zustellung an die Klagevertreter erfolgte am 9. 1. 2007; ein Antrag nach 8 508 Abs
1 ZPO wurde nicht gestelltMit Urteil des Bezirksgerichtes Graz vom 22. 9. 2006, GZ 63 C 24/06a-22, wurde das
Begehren der klagenden Partei auf Vermittlungsprovision in Hohe von EUR 4.440 s.A. abgewiesen. Aufgrund eines
entsprechenden Antrags in der Berufung der klagenden Partei ordnete der Vorsitzende des Rechtsmittelsenates des
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Landesgerichtes fur Zivilrechtssachen Graz am 7. 12. 2006 eine Berufungsverhandlung fur 20. 12. 2006 an. Die Ladung
wurde den Klagevertretern am 13. 12. 2006 zugestellt. Mit Schriftsatz vom 19. 12. 2006, beim Landesgericht fur
Zivilrechtssachen Graz per Fax am 19. 12. 2006 um 15.26 Uhr eingelangt, beantragte die klagende Partei die
Abberaumung der Berufungsverhandlung und lehnte den - namentlich genannten - Vorsitzenden des
Rechtsmittelsenates sowie die - namentlich noch nicht bekannten - weiteren Senatsmitglieder als befangen ab. Der
Antrag auf Ablehnung der drei Senatsmitglieder werde mit gesonderter Post an das Landesgericht fur
Zivilrechtssachen Graz ergehen. Anlasslich der dennoch abgehaltenen Berufungsverhandlung ist fur die klagende
Partei niemand erschienen. Mit Urteil vom 20. 12. 2006 hat das Landesgericht fiir Zivilrechtssachen Graz der Berufung
der klagenden Partei nicht Folge gegeben. Das Berufungsurteil wurde am 21. 12. 2006 der Geschéaftsstelle zur
Abfertigung Ubergeben, am gleichen Tag ausgefertigt und am 27. 12. 2006 abgefertigt. Die Zustellung an die
Klagevertreter erfolgte am 9. 1. 2007; ein Antrag nach Paragraph 508, Absatz eins, ZPO wurde nicht gestellt.

Mit Schriftsatz vom 22. 12. 2006 lehnte die klagende Partei die drei - nunmehr namentlich genannten -
Senatsmitglieder als befangen ab. Die drei Richter fihrten in ihrer Stellungnahme aus, sich nicht befangen zu fihlen.

Mit Beschluss vom 22. Janner 2007 wies der gemaR§ 23 JN zusténdige Senat des Landesgerichtes flr Zivilrechtssachen
Graz den Ablehnungsantrag, ohne auf die geltend gemachten Ablehnungsgriinde einzugehen, als verfristet zurick.
Nach dem Wortlaut des Schriftsatzes vom 19. 12. 2006 enthalte dieser nur die Ankindigung der Ablehnung, nicht aber
die Ablehnung der Senatsmitglieder selbst. Der tatsachliche Ablehnungsantrag vom 22. 12. 2006 sei verspatet, weil die
klagende Partei zumutbarerweise die Berufungsverhandlung (gegebenenfalls durch einen Substituten) besuchen und
in dieser das Ablehnungsrecht ausiben hatte kénnen und miussen, schon um die Fallung einer Entscheidung zu
verhindern.Mit Beschluss vom 22. Janner 2007 wies der gemal Paragraph 23, JN zustandige Senat des Landesgerichtes
flr Zivilrechtssachen Graz den Ablehnungsantrag, ohne auf die geltend gemachten Ablehnungsgriinde einzugehen, als
verfristet zurtick. Nach dem Wortlaut des Schriftsatzes vom 19. 12. 2006 enthalte dieser nur die Ankindigung der
Ablehnung, nicht aber die Ablehnung der Senatsmitglieder selbst. Der tatsachliche Ablehnungsantrag vom 22. 12. 2006
sei verspatet, weil die klagende Partei zumutbarerweise die Berufungsverhandlung (gegebenenfalls durch einen
Substituten) besuchen und in dieser das Ablehnungsrecht austben hatte kdnnen und mussen, schon um die Fallung
einer Entscheidung zu verhindern.

Das Oberlandesgericht Graz als Rekursgericht wies den Rekurs der klagenden Partei als unzulassig zurtick. Zwar kdnne
das Unbesuchtbleiben der Berufungsverhandlung nicht als Einlassung vor dem abgelehnten Richter und/oder als
Verschweigen bzw als schlissiger Verzicht auf die Geltendmachung des Ablehnungsrechts verstanden werden,
weshalb auch der Ablehnungsantrag vom 22. 12. 2006 noch nicht als verfristet anzusehen sei und daher inhaltlich zu
prifen gewesen ware. Allerdings sei nach rechtskraftiger Beendigung des Hauptverfahrens eine Ablehnung nicht mehr
zuldssig. Da die klagende Partei keinen Antrag nach & 508 Abs 1 ZPO gestellt habe, sei der Nichtigkeitsgrund des§ 477
Abs 1 Z 1 ZPO als geheilt anzusehen (10 Ob 52/06d). Damit sei die klagende Partei nicht mehr beschwert, weshalb der
Rekurs zurtickzuweisen sei.Das Oberlandesgericht Graz als Rekursgericht wies den Rekurs der klagenden Partei als
unzulassig zurick. Zwar kdnne das Unbesuchtbleiben der Berufungsverhandlung nicht als Einlassung vor dem
abgelehnten Richter und/oder als Verschweigen bzw als schlissiger Verzicht auf die Geltendmachung des
Ablehnungsrechts verstanden werden, weshalb auch der Ablehnungsantrag vom 22. 12. 2006 noch nicht als verfristet
anzusehen sei und daher inhaltlich zu prifen gewesen ware. Allerdings sei nach rechtskraftiger Beendigung des
Hauptverfahrens eine Ablehnung nicht mehr zuldssig. Da die klagende Partei keinen Antrag nach Paragraph 508,
Absatz eins, ZPO gestellt habe, sei der Nichtigkeitsgrund des Paragraph 477, Absatz eins, Ziffer eins, ZPO als geheilt
anzusehen (10 Ob 52/06d). Damit sei die klagende Partei nicht mehr beschwert, weshalb der Rekurs zurtickzuweisen
sei.

Der Revisionsrekurs sei zulassig, da zu den Uber den Einzelfall hinaus bedeutsamen Fragen, ob in Fallen wie dem
gegenstandlichen von einer Verschweigung des Ablehnungsantrags auszugehen sei und ob es zur Aufrechterhaltung
der Beschwer der (zusatzlichen) Erhebung eines Rechtsmittels bedUrfe oder ob der Ablehnungsantrag allein eine
Unterbrechung des Fristenlaufes bewirke, hochstgerichtliche Rechtsprechung fehle.

Rechtliche Beurteilung

Der gegen diesen Beschluss gerichtete Revisionsrekurs der klagenden Partei ist zwar nicht jedenfalls unzuldssig, wohl
aber mangels erheblicher Rechtsfragen iSd § 528 ZPO.Der gegen diesen Beschluss gerichtete Revisionsrekurs der
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klagenden Partei ist zwar nicht jedenfalls unzuldssig, wohl aber mangels erheblicher Rechtsfragen iSd Paragraph 528,
ZPO.

Die Rechtsprechung legt8 24 Abs 2 JN als abschlieBende Sonderregelung Uber die Rechtsmittelzuldssigkeit in
Ablehnungssachen aus (1 Ob 50/07w; RIS-JustizRS0046010; Ballon in Fasching/Konecny2 18 24 JN Rz 8). In
Ablehnungssachen ist daher ein Rechtsmittelzug gegen Entscheidungen der zweiten Instanz grundsatzlich
ausgeschlossen (1 Ob 50/07w; RIS-JustizRS0098751). Eine Ausnahme davon ist in der hdchstgerichtlichen Judikatur fur
einen Beschluss anerkannt, in dem das Rekursgericht eine meritorische Behandlung des gegen die erstgerichtliche
Sachentscheidung (Uber den Ablehnungsantrag) gerichteten Rekurses aus formellen Griinden ablehnte (3 Ob 195/03b
= EvBI 2004/39 mwN; RIS-Justiz RS0044509). In diesem (hier vorliegenden) Fall setzt der Rechtszug an den Obersten
Gerichtshof zwecks Prifung dieser formellen Griinde voraus, dass eine erhebliche Rechtsfrage im Sinne des § 528 Abs
1 ZPO vorliegt. Dies ist zu verneinen, weil die angefochtene Entscheidung im Einklang mit der standigen
oberstgerichtlichen Judikatur steht:Die Rechtsprechung legt Paragraph 24, Absatz 2, JN als abschlieBende
Sonderregelung Uber die Rechtsmittelzulassigkeit in Ablehnungssachen aus (1 Ob 50/07w; RIS-JustizRS0046010; Ballon
in Fasching/Konecny2 rémisch eins Paragraph 24, JN Rz 8). In Ablehnungssachen ist daher ein Rechtsmittelzug gegen
Entscheidungen der zweiten Instanz grundsatzlich ausgeschlossen (1 Ob 50/07w; RIS-JustizRS0098751). Eine Ausnahme
davon ist in der hochstgerichtlichen Judikatur fir einen Beschluss anerkannt, in dem das Rekursgericht eine
meritorische Behandlung des gegen die erstgerichtliche Sachentscheidung (Uber den Ablehnungsantrag) gerichteten
Rekurses aus formellen Grinden ablehnte (3 Ob 195/03b = EvBI 2004/39 mwN; RIS-JustizRS0044509). In diesem (hier
vorliegenden) Fall setzt der Rechtszug an den Obersten Gerichtshof zwecks Prifung dieser formellen Griinde voraus,
dass eine erhebliche Rechtsfrage im Sinne des Paragraph 528, Absatz eins, ZPO vorliegt. Dies ist zu verneinen, weil die
angefochtene Entscheidung im Einklang mit der standigen oberstgerichtlichen Judikatur steht:

Das Verfahren, im Zuge dessen der hier zu behandelnde Ablehnungsantrag gestellt wurde, ist rechtskraftig beendet,
denn das Urteil des Berufungsgerichts vom 20. 12. 2006 wurde nicht bekampft; die Rechtsmittelfrist ist mittlerweile
verstrichen. Voraussetzung einer (erfolgreichen) Geltendmachung des Ablehnungsrechts ware aber, dass in der
Hauptsache noch ein Rechtsmittel an die dritte Instanz offen stiinde, in dem die Ablehnung als Nichtigkeitsgrund nach
§ 477 Abs 1 Z 1 ZPO (Teilnahme eines wegen Befangenheit erfolgreich abgelehnten Richters an der Entscheidung)
geltend gemacht werden koénnte (1 Ob 272/05i;; 10 Ob 52/06d ua). Nach rechtskraftiger Beendigung des
Hauptverfahrens ist die Ablehnung nicht mehr zulassig, heilt doch der Mangel des Nichtigkeitsgrunds nach § 477 Abs 1
Z 1 ZPO mit der formellen Rechtskraft der Entscheidung (1 Ob 199/99t mwN). Da selbst die Nichtigkeit infolge
Teilnahme eines mit Erfolg abgelehnten Richters durch den Eintritt der formellen Rechtskraft der Entscheidung geheilt
wird, sodass eine Wiederaufrollung des Verfahrens aus diesem Grunde ausgeschlossen ist, fehlt der
Ablehnungswerberin ein rechtlich geschitztes Interesse daran, die Befangenheit der Mitglieder des Rekurssenates
nach rechtskraftiger Entscheidung in der Hauptsache geltend zu machen (1 Ob 273/99z). Mangels einer erheblichen
Rechtsfrage iSd &8 528 Abs 1 ZPO ist der Revisionsrekurs daher zurtickzuweisen.Das Verfahren, im Zuge dessen der hier
zu behandelnde Ablehnungsantrag gestellt wurde, ist rechtskraftig beendet, denn das Urteil des Berufungsgerichts
vom 20. 12. 2006 wurde nicht bekampft; die Rechtsmittelfrist ist mittlerweile verstrichen. Voraussetzung einer
(erfolgreichen) Geltendmachung des Ablehnungsrechts ware aber, dass in der Hauptsache noch ein Rechtsmittel an
die dritte Instanz offen stinde, in dem die Ablehnung als Nichtigkeitsgrund nach Paragraph 477, Absatz eins, Ziffer
eins, ZPO (Teilnahme eines wegen Befangenheit erfolgreich abgelehnten Richters an der Entscheidung) geltend
gemacht werden kénnte (1 Ob 272/05i; 10 Ob 52/06d ua). Nach rechtskraftiger Beendigung des Hauptverfahrens ist
die Ablehnung nicht mehr zulassig, heilt doch der Mangel des Nichtigkeitsgrunds nach Paragraph 477, Absatz eins,
Ziffer eins, ZPO mit der formellen Rechtskraft der Entscheidung (1 Ob 199/99t mwN). Da selbst die Nichtigkeit infolge
Teilnahme eines mit Erfolg abgelehnten Richters durch den Eintritt der formellen Rechtskraft der Entscheidung geheilt
wird, sodass eine Wiederaufrollung des Verfahrens aus diesem Grunde ausgeschlossen ist, fehlt der
Ablehnungswerberin ein rechtlich geschitztes Interesse daran, die Befangenheit der Mitglieder des Rekurssenates
nach rechtskraftiger Entscheidung in der Hauptsache geltend zu machen (1 Ob 273/99z). Mangels einer erheblichen
Rechtsfrage iSd Paragraph 528, Absatz eins, ZPO ist der Revisionsrekurs daher zurtickzuweisen.

Anmerkung
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