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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch die Vizeprasidentin des Obersten Gerichtshofes Hon. Prof. Dr. Langer als
Vorsitzende, die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Spenling und Dr. Kuras und die Hofratinnen des Obersten
Gerichtshofes Dr. Lovrek und Dr. Glawischnig als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei B****%*,
vertreten durch Mag. Christoph Hackl, Rechtsanwalt in Wien, wider die beklagte Partei Dipl. Ing. Mario D****%*,
vertreten durch Dr. Erich Proksch, Dr. Wolfram Proksch, Dr. Thomas Fritsche, Rechtsanwalte in Wien, wegen 11.513,30
EUR sA, Uber den Rekurs des Beklagten gegen den Beschluss des Landesgerichtes fiir Zivilrechtssachen Wien als
Rekursgericht vom 31. Juli 2006, GZ 35 R 122/06k-37, womit der Revisionsrekurs des Beklagten gegen den Beschluss
des Landesgerichtes fiir Zivilrechtssachen Wien als Rekursgericht vom 19. April 2006, GZ 35 R 122/06k-28, und der
damit verbundene Antrag auf Anderung des Ausspruchs tber die Zuléssigkeit des Revisionsrekurses zurlickgewiesen
wurde, den Beschluss

gefasst:

Spruch

Dem Rekurs wird nicht Folge gegeben.

Der Beklagte hat die Kosten seines erfolglosen Rechtsmittels selbst zu tragen.
Text

Begrindung:

Die Klagerin begehrte urspringlich 4.668 EUR sA. Das vom Beklagten gelieferte EDV-Programm habe sich als vollig
unbrauchbar erwiesen. Der Werkvertrag sei durch Wandlung aufgehoben. Der Beklagte musse den rechtsgrundlos
bezahlten Werklohn refundieren.

Der Beklagte wendet ein, das von ihm erstellte Programm sei voll lauf- und funktionsfahig gewesen.

Mit Schriftsatz vom 20. 10. 2005 dehnte die Kldgerin das Klagebegehren auf insgesamt 11.513,30 EUR sA aus. Die
Klageausdehnung betrifft behauptete Schadenersatzforderung der Klagerin im Zusammenhang mit der mangelhaften
Werkerstellung (Montagekosten; Kosten der Ersatzvornahme; frustrierte Anschaffungskosten). Der Beklagte sprach
sich gegen die Klageausdehnung aus und stellte den Antrag, die Klageanderung nicht zuzulassen und die Klage wegen
sachlicher Unzustandigkeit des Bezirksgerichtes zurlickzuweisen. Das Erstgericht lie mit Beschluss vom 28. 2. 2006 die
Klageanderung nicht zu (Punkt 1) und wies den Antrag des Beklagten, die Klage wegen sachlicher Unzustandigkeit des
Bezirksgerichtes zurlickzuweisen, ab (Punkt 2). Das Erstgericht ging davon aus, dass die Ausdehnung einer beim
Bezirksgericht eingebrachten Klage Uber die Wertgrenze des Bezirksgerichtes nicht eine isoliert zu entscheidende
Zustandigkeitsfrage betreffe, sondern ein nach § 235 ZPO zu |6sendes Problem der Zulassigkeit der Klageanderung.
Die Klageanderung kdnne nicht zugelassen werden, weil dadurch die Zustandigkeit des Prozessgerichtes Uberschritten
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werde.Mit Schriftsatz vom 20. 10. 2005 dehnte die Kldgerin das Klagebegehren auf insgesamt 11.513,30 EUR sA aus.
Die Klageausdehnung betrifft behauptete Schadenersatzforderung der Klagerin im Zusammenhang mit der
mangelhaften Werkerstellung (Montagekosten; Kosten der Ersatzvornahme; frustrierte Anschaffungskosten). Der
Beklagte sprach sich gegen die Klageausdehnung aus und stellte den Antrag, die Klageanderung nicht zuzulassen und
die Klage wegen sachlicher Unzustandigkeit des Bezirksgerichtes zurlickzuweisen. Das Erstgericht lie mit Beschluss
vom 28. 2. 2006 die Klageanderung nicht zu (Punkt 1) und wies den Antrag des Beklagten, die Klage wegen sachlicher
Unzustandigkeit des Bezirksgerichtes zurlckzuweisen, ab (Punkt 2). Das Erstgericht ging davon aus, dass die
Ausdehnung einer beim Bezirksgericht eingebrachten Klage Uber die Wertgrenze des Bezirksgerichtes nicht eine
isoliert zu entscheidende Zustandigkeitsfrage betreffe, sondern ein nach Paragraph 235, ZPO zu l6sendes Problem der
Zulassigkeit der Klageanderung. Die Klageanderung kdnne nicht zugelassen werden, weil dadurch die Zustandigkeit
des Prozessgerichtes Uberschritten werde.

Das Rekursgericht gab dem dagegen von der Klagerin erhobenen Rekurs Folge und anderte den angefochtenen
Beschluss, der in seinem Punkt 2. als unangefochten unberihrt blieb, dahin ab, dass es die Klagedanderung zuliel3. Ein
Ausspruch dartber, ob der Revisionsrekurs gegen diesen Beschluss zuldssig ist, fehlt zwar in der rekursgerichtlichen
Entscheidung; in der Begrindung sprach das Rekursgericht allerdings aus, dass der Revisionsrekurs mangels
Vorliegens der Voraussetzungen des § 528 Abs 1 ZPO nicht zuzulassen sei.Das Rekursgericht gab dem dagegen von der
Klagerin erhobenen Rekurs Folge und &nderte den angefochtenen Beschluss, der in seinem Punkt 2. als
unangefochten unberthrt blieb, dahin ab, dass es die Klagednderung zuliel3. Ein Ausspruch darlber, ob der
Revisionsrekurs gegen diesen Beschluss zuldssig ist, fehlt zwar in der rekursgerichtlichen Entscheidung; in der
Begrindung sprach das Rekursgericht allerdings aus, dass der Revisionsrekurs mangels Vorliegens der
Voraussetzungen des Paragraph 528, Absatz eins, ZPO nicht zuzulassen sei.

Dieser Beschluss des Rekursgerichtes wurde dem Beklagtenvertreter am 11. 5. 2006 zugestellt.

Am 8. 6. 2006 stellte der Beklagte einen Antrag auf Anderung des Ausspruchs (ber die Zulissigkeit des
Revisionsrekurses und erhob gleichzeitig einen ordentlichen Revisionsrekurs gegen den Beschluss des
Rekursgerichtes.

Mit dem nun angefochtenen Beschluss wies das Rekursgericht den Antrag des Beklagten gemal3 § 528 Abs 2a ZPO iVm
§ 528 ZPO auf Anderung des Ausspruches Uber die Zul3ssigkeit des Revisionsrekurses und den damit verbundenen
ordentlichen Revisionsrekurs als verspatet zurlick. Der dagegen vom Beklagten erhobene Rekurs ist zuldssig:Mit dem
nun angefochtenen Beschluss wies das Rekursgericht den Antrag des Beklagten gemaR Paragraph 528, Absatz 2 a, ZPO
in Verbindung mit Paragraph 528, ZPO auf Anderung des Ausspruches tber die Zul3ssigkeit des Revisionsrekurses und
den damit verbundenen ordentlichen Revisionsrekurs als verspatet zuriick. Der dagegen vom Beklagten erhobene
Rekurs ist zulassig:

Rechtliche Beurteilung

Weist das Gericht zweiter Instanz einen gegen seine Entscheidung erhobenen Revisionsrekurs als sogenanntes
Durchlaufgericht zurtck, ist das dagegen erhobene Rechtsmittel unabhangig von der Regelung des § 528 ZPO zulassig
(RIS-Justiz RS0044547; 6 Ob 183/03k; 1 Ob 245/03s; Zechner in Fasching/Konecny? IV/18§ 519 ZPO Rz 28; Kodek in
Rechberger, ZPO? § 519 Rz 1). Im Ergebnis Gleiches gilt fiir die Zurickweisung eines Antrages gemaRk § 508 Abs 1 iVm §
528 Abs 2a ZPO, wenn der auf Anderung des Zuléssigkeitsausspruches abzielende Antrag aus einem anderen Grund
als der Verneinung des Vorliegens einer erheblichen Rechtsfrage zurtickgewiesen wurde (Zechner aaO § 519 ZPO Rz
28;6 Ob 183/03k; 1 Ob 99/03w).Weist das Gericht zweiter Instanz einen gegen seine Entscheidung erhobenen
Revisionsrekurs als sogenanntes Durchlaufgericht zurtick, ist das dagegen erhobene Rechtsmittel unabhangig von der
Regelung des Paragraph 528, ZPO zuldssig (RIS-Justiz RS0044547; 6 Ob 183/03k; 1 Ob 245/03s; Zechner in
Fasching/Konecny? IV/1 Paragraph 519, ZPO Rz 28; Kodek in Rechberger, ZPO? Paragraph 519, Rz 1). Im Ergebnis
Gleiches gilt fur die Zurlckweisung eines Antrages gemal Paragraph 508, Absatz eins, in Verbindung mit Paragraph
528, Absatz 2 a, ZPO, wenn der auf Anderung des Zuléssigkeitsausspruches abzielende Antrag aus einem anderen
Grund als der Verneinung des Vorliegens einer erheblichen Rechtsfrage zurlickgewiesen wurde (Zechner aaO
Paragraph 519, ZPO Rz 28; 6 Ob 183/03k; 1 Ob 99/03w).

Der Rekurs ist jedoch nicht berechtigt.

Nach standiger, bis zuletzt aufrechterhaltener Rechtsprechung gehort die Entscheidung Uber die Zulassung der
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Klageanderung nicht zu den in§ 521a ZPO erschdpfend aufgezdhlten Fallen, in denen das Gesetz eine
Rekursbeantwortung zuldsst (RIS-Justiz RS0038884; zuletzt9 ObA 110/04y). An dieser Rechtsprechung wird in der
Literatur Kritik getbt: Mit der Begriindung, dass BeschlUsse Uber die Zulassigkeit von Klageanderungen die naheren -
die Rechtsstellung der Parteien entscheidend beeinflussenden - Bedingungen fir die weitere Rechtsverfolgung oder
Rechtsverteidigung in der Sache selbst festlegen, wird die Zweiseitigkeit des Rechtsmittelverfahrens gegen solche
Entscheidungen gefordert (vgl dazu Zechner aaO 8 521a ZPO Rz 14; Schimanko, AnwBI 2005/7977; allgemein zur
Erweiterung der Zweiseitigkeit G. Kodek, Zur Zweiseitigkeit des Rekursverfahrens, 0JZ 2004/34, 545f).Nach standiger,
bis zuletzt aufrechterhaltener Rechtsprechung gehort die Entscheidung Uber die Zulassung der Klageanderung nicht
zu den in Paragraph 521 a, ZPO erschopfend aufgezadhlten Fallen, in denen das Gesetz eine Rekursbeantwortung
zulasst (RIS-Justiz RS0038884; zuletzt 9 ObA 110/04y). An dieser Rechtsprechung wird in der Literatur Kritik gelbt: Mit
der Begrindung, dass Beschllsse Uber die Zulassigkeit von Klageanderungen die ndheren - die Rechtsstellung der
Parteien entscheidend beeinflussenden - Bedingungen fur die weitere Rechtsverfolgung oder Rechtsverteidigung in der
Sache selbst festlegen, wird die Zweiseitigkeit des Rechtsmittelverfahrens gegen solche Entscheidungen gefordert
vergleiche dazu Zechner aaO Paragraph 521 a, ZPO Rz 14; Schimanko, AnwBI 2005/7977; allgemein zur Erweiterung
der Zweiseitigkeit G. Kodek, Zur Zweiseitigkeit des Rekursverfahrens, 0JZ 2004/34, 545f).

Ein naheres Eingehen auf diese Kritik ertbrigt sich allerdings aus folgendem Grund: Auch unter Zugrundelegung, dass
am engen Kreis der Zweiseitigkeit des Rekursverfahrens gemaf § 521a Abs 1 Z 1 bis 3 ZPO nicht mehr festgehalten
werden kann, lasst sich daraus nicht ableiten, dass die Rekursfrist bei zweiseitigen Verfahren immer vier Wochen
betragt. Das verdeutlicht das Gesetz selbst, indem es etwa fur die Rekurs- und die Rekursbeantwortungsfrist im
zweiseitigen Kostenrekursverfahren gemall § 520 Abs 1,8 521a Abs 1 ZPO eine Frist von 14 Tagen normiert. Eine
allféllige konventionskonforme Erweiterung des Anwendungsbereiches des 8 521a ZPO betrifft somit lediglich die
Zweiseitigkeit des Rekursverfahrens, nicht dagegen die nach dem Gesetz jeweils maligebende Rekursfrist, die - falls §
521a Abs 1 ZPO eingreift - bloR 14 Tage betragt (Zechner aaO8 521 ZPO Rz 10; Kodek aaO 549;6 Ob 24/06g).Ein
naheres Eingehen auf diese Kritik ertbrigt sich allerdings aus folgendem Grund: Auch unter Zugrundelegung, dass am
engen Kreis der Zweiseitigkeit des Rekursverfahrens gemaR Paragraph 521 a, Absatz eins, Ziffer eins bis 3 ZPO nicht
mehr festgehalten werden kann, lasst sich daraus nicht ableiten, dass die Rekursfrist bei zweiseitigen Verfahren immer
vier Wochen betragt. Das verdeutlicht das Gesetz selbst, indem es etwa fir die Rekurs- und die
Rekursbeantwortungsfrist im zweiseitigen Kostenrekursverfahren gemaR Paragraph 520, Absatz eins,, Paragraph 521
a, Absatz eins, ZPO eine Frist von 14 Tagen normiert. Eine allfdllige konventionskonforme Erweiterung des
Anwendungsbereiches des Paragraph 521 a, ZPO betrifft somit lediglich die Zweiseitigkeit des Rekursverfahrens, nicht
dagegen die nach dem Gesetz jeweils maRgebende Rekursfrist, die - falls Paragraph 521 a, Absatz eins, ZPO eingreift -
blofl3 14 Tage betragt (Zechner aaO Paragraph 521, ZPO Rz 10; Kodek aaO 549; 6 Ob 24/06g).

Unzutreffend ist schlieBlich auch das Argument im Rekurs, dass aus dem Verweis in § 528 Abs 2a ZPO auf§ 508 ZPO
abzuleiten sei, dass fur den Antrag auf Abdnderung des Ausspruchs Uber die Zuldssigkeit verbunden mit einem
ordentlichen Revisionsrekurs immer die vierwdchige Frist des § 508 Abs 2 ZPO gelte: § 528 Abs 2a ZPO spricht
ausdrucklich davon, dass die Bestimmungen Uber einen Antrag auf Abanderung des Ausspruchs nach § 500 Abs 2 Z 3
verbunden mit einer ordentlichen Revision (§ 508) sinngemal anzuwenden sind. ,Sinngemaf3e" Anwendung schliel3t
ein, dass fur den Abanderungsantrag - verbunden mit dem ordentlichen Revisionsrekurs -, nur dann eine vierwdchige
Frist offensteht, wenn auch der Revisionsrekurs selbst binnen vier Wochen einzubringen ist. Betragt die Rekursfrist
allerdings 14 Tage, muss auch der Abanderungsantrag binnen 14 Tagen gestellt werden (Zechner aaO § 528 ZPO Rz
184).Unzutreffend ist schlieBlich auch das Argument im Rekurs, dass aus dem Verweis in Paragraph 528, Absatz 2 a,
ZPO auf Paragraph 508, ZPO abzuleiten sei, dass fur den Antrag auf Abanderung des Ausspruchs Uber die Zulassigkeit
verbunden mit einem ordentlichen Revisionsrekurs immer die vierwdchige Frist des Paragraph 508, Absatz 2, ZPO
gelte: Paragraph 528, Absatz 2 a, ZPO spricht ausdrlcklich davon, dass die Bestimmungen Uber einen Antrag auf
Abdnderung des Ausspruchs nach Paragraph 500, Absatz 2, Ziffer 3, verbunden mit einer ordentlichen Revision
(Paragraph 508,) sinngemaR anzuwenden sind. ,Sinngemal3e" Anwendung schlieBt ein, dass fur den
Abanderungsantrag - verbunden mit dem ordentlichen Revisionsrekurs -, nur dann eine vierwochige Frist offensteht,
wenn auch der Revisionsrekurs selbst binnen vier Wochen einzubringen ist. Betragt die Rekursfrist allerdings 14 Tage,
muss auch der Abanderungsantrag binnen 14 Tagen gestellt werden (Zechner aaO Paragraph 528, ZPO Rz 184).

Die Kostenentscheidung beruht auf 88 40, 50 ZPODie Kostenentscheidung beruht auf Paragraphen 40,, 50 ZPO.
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