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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Schalich als Vorsitzenden
sowie durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Hon. Prof. Dr. Danzl, Dr. Schaumdller, Dr. Hoch und Dr. Kalivoda
als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Rudolf Franz F***** vertreten durch Kortschak & Hofler,
Rechtsanwdlte OEG in Leibnitz, gegen die beklagte Partei Ernst H***** vertreten durch Mag. Dr. Karner &
Mag. Dr. Mayer, Rechtsanwaltspartnerschaft in Graz, wegen (ausgedehnt und eingeschrankt) EUR 129.251,60 sA, Uber
den Rekurs der klagenden Partei gegen den Beschluss des Oberlandesgerichtes Graz als Berufungsgericht vom
7. Februar 2005, GZ 2 R 196/04t-24, womit infolge Berufung der beklagten Partei das Urteil des Landesgerichtes
Leoben vom 24. September 2004, GZ 6 Cg 59/04d-17, aufgehoben wurde, in nichtéffentlicher Sitzung den

Beschluss
gefasst:
Spruch

Der Rekurs wird, soweit er sich gegen die Bestdtigung der Beschlisse Punkt | 1. und 2. der erstinstanzlichen
Entscheidung richtet, zurlckgewiesen.Der Rekurs wird, soweit er sich gegen die Bestatigung der Beschlisse Punkt
rémisch eins 1. und 2. der erstinstanzlichen Entscheidung richtet, zurtickgewiesen.

Im Ubrigen wird dem Rekurs keine Folge gegeben.

Die Kosten des Rechtsmittelverfahrens sind weitere Verfahrenskosten.
Text

Begrindung:

Mit der am 7. 5. 2004 eingebrachten und in der Folge sowohl ausgedehnten als auch eingeschrankten Klage begehrte
der Klager zuletzt die Verurteilung der beklagten Partei zur Zahlung von EUR 129.251,60 sA. Zur Begrindung brachte
der Klager vor, dass er und seine Frau 2002 ihre Geschaftsanteile an der Rudolf F***** GmbH (einem langjahrig
bestehenden Fleischereifamilienbetrieb mit bestem Ruf) dem Beklagten abgetreten und ihm damit das Unternehmen
vollstandig Ubertragen hatten, wobei (Uber Wunsch des Beklagten) der Klager und seine Frau (im Folgenden: Eheleute)
ihre Geschaftsanteile fir den Beklagten (ohne Einfluss auf die Geschaftsfuhrung) bereits seit 3. 10. 2001 treuhandisch
Jinnegehalten" hitten. Im Zuge der Ubernahmegesprache habe der Beklagte gegeniiber den Eheleuten eine
rechtsverbindliche Garantie- bzw Zahlungserkldrung dahin abgegeben, dass er dem Klager personlich fur die
Ruckfuhrung eines von diesem im Jahr 2000 eingebrachten Gesellschafterdarlehens in Hohe von S 4,8 Mio
(EUR 348.829,60) in funf Jahresraten garantierte, welches Zahlungsversprechen vom Klager auch angenommen
worden sei. Die Vereinbarung habe zwar unter gewissen Umstanden eine Reduktion dieser Ruckfihrungsverpflichtung
des Beklagten vorgesehen, namlich, dass die Gesellschaft im Einklang mit den entsprechenden gesetzlichen
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Bestimmungen entweder bis 31. 12. 2001 oder bis 30. 6. 2002 einen Antrag auf Einleitung eines Insolvenzverfahrens
stelle, und habe die Gesellschaft auch am 18. 1. 2002 einen solchen Antrag auf Ausgleichserdffnung gestellt; eine
Reduktion der Zahlungsverpflichtung des Beklagten ergebe sich jedoch dennoch nicht, weil dieser das ihm
Ubertragene Unternehmen ,vorsatzlich und ohne eine gesetzliche Notwendigkeit in das Ausgleichsverfahren gefuhrt"
habe, und das Unternehmen auch tatsachlich nicht zahlungsunfahig gewesen sei. Der Klager habe seine Forderung
zwar im Ausgleichsverfahren angemeldet, jedoch keinerlei Zahlung erhalten.

Der Beklagte bestritt das Klagebegehren dem Grunde und der Héhe nach und wendete seinerseits ,vorsichtshalber"
eine Gegenforderung aus dem Titel des Schadenersatzes bis zur Hohe der Klageforderung kompensando ein. Die ihm
zur Verfugung gestellten Informationen Uber den Zustand der Gesellschaft (etwa den Lagerbestand iVm Fehlleistungen
bei der Unternehmensbewertung) hatten nicht den Tatsachen entsprochen; damit sei die Geschéaftsgrundlage fir das
Garantieversprechen weggefallen. Der Beklagte schulde dem Klager aber auch nichts, da das Gesellschafterdarlehen
als Eigenkapital eingebracht worden sei; die Inanspruchnahme der Garantie sei rechtsmissbrauchlich.Der Beklagte
bestritt das Klagebegehren dem Grunde und der H6he nach und wendete seinerseits ,vorsichtshalber" eine
Gegenforderung aus dem Titel des Schadenersatzes bis zur Hohe der Klageforderung kompensando ein. Die ihm zur
Verflgung gestellten Informationen Uber den Zustand der Gesellschaft (etwa den Lagerbestand in Verbindung mit
Fehlleistungen bei der Unternehmensbewertung) hatten nicht den Tatsachen entsprochen; damit sei die
Geschaftsgrundlage fur das Garantieversprechen weggefallen. Der Beklagte schulde dem Klager aber auch nichts, da
das Gesellschafterdarlehen als Eigenkapital eingebracht worden sei; die Inanspruchnahme der Garantie sei
rechtsmissbrauchlich.

Unmittelbar nach Einlangen der Klagebeantwortung forderte das Erstgericht die beklagte Partei mit Beschluss vom
22. 6. 2004 unter Hinweis auf ,88 178 Abs 2, 180 Abs 2, 257 Abs 2 ZPO" auf, bis spatestens 14. 7. 2004 ,in einem
vorbereitendem Schriftsatz die bisher nur pauschal und unsubstantiiert vorgetragenen Einwendungen konkret und
nachvollziehbar zu detaillieren und darzulegen, welche konkreten Auswirkungen die behaupteten Fehler fur den
Beklagten hatten". Daraufhin eingelangte Friststreckungsantrdage vom 13. 7. 2004 (,auf Grund der hohen
Arbeitsbelastung vor den Gerichtsferien"), 21. 7. 2004 (ohne Begriindung) und 28. 7. 2004 (,da eine allfallige Erérterung
der komplexen Sach- und Rechtslage bisher scheiterte") wurden vom Erstgericht beschlussmafig zurlickgewiesen
(ON 6 und 10). Lediglich die zunachst fur 30. 8. 2004 anberaumte vorbereitende Tagsatzung wurde Uber Antrag des
Beklagten wegen Urlaubes seines Vertreters auf den 13. 9. 2004 verlegt (ON 14).Unmittelbar nach Einlangen der
Klagebeantwortung forderte das Erstgericht die beklagte Partei mit Beschluss vom 22. 6. 2004 unter Hinweis auf
.88 178 Absatz 2, 180 Absatz 2,, 257 Absatz 2, ZPO" auf, bis spatestens 14. 7. 2004 ,in einem vorbereitendem
Schriftsatz die bisher nur pauschal und unsubstantiiert vorgetragenen Einwendungen konkret und nachvollziehbar zu
detaillieren und darzulegen, welche konkreten Auswirkungen die behaupteten Fehler fir den Beklagten hatten".
Daraufhin eingelangte Friststreckungsantrage vom 13. 7. 2004 (,auf Grund der hohen Arbeitsbelastung vor den
Gerichtsferien"), 21. 7. 2004 (ohne Begrindung) und 28. 7. 2004 (,da eine allfdllige Erdrterung der komplexen
Sach- und Rechtslage bisher scheiterte") wurden vom Erstgericht beschlussmaRig zurickgewiesen (ON 6 und 10).
Lediglich die zunachst fur 30. 8. 2004 anberaumte vorbereitende Tagsatzung wurde Uber Antrag des Beklagten wegen
Urlaubes seines Vertreters auf den 13. 9. 2004 verlegt (ON 14).

In dieser Tagsatzung trugen beide Parteien ihre bisherigen Schriftsatze vor. Nachdem der Kldger sein Begehren
zunachst um eine wegen inzwischen eingetretener Falligkeit weitere Rate ausgedehnt hatte, schrankte er sodann das
Begehren wegen der Ausgleichserdffnung innerhalb der in der Garantie genannten Frist auf 60 % des offenen Betrages
ein. Davor erstatteten beide Parteien noch umfangreiches beiderseitiges Prozessvorbringen (mit Beweisanboten), das
auch Uber insgesamt 10 Seiten protokolliert wurde, wobei die Zahlungsverweigerung durch den Beklagten letztlich
»auf jeden erdenklichen Rechtsgrund, insbesondere Wegfall der Geschaftsgrundlage, List sowie arglistige Tduschung"
gestutzt wurde. Gemall 88 528a, 510 Abs 3 erster Satz ZPO kann auf das diesbezlgliche Vorbringen im
Streitverhandlungsprotokoll ON 16 verwiesen werden. Nachdem der Klagevertreter hiegegen repliziert hatte, dass das
Bestreitungsvorbringen seines Prozessgegners ,weiterhin unvollstandig und unschlUssig" sei, erklarte auch der
Erstrichter (in Erorterung des Sach- und Rechtsvorbringens der Parteien gemaf3 88 182, 182a ZPO) sowie unter Hinweis
auf seine fruheren Zurlckweisungsbeschlisse zu den Fristerstreckungen, dass das ,erst heute" erstattete
Bestreitungsvorbringen als verspétet anzusehen, ,im Ubrigen nach wie vor nicht ausreichend substantiiert” sei und
sunschlissig  erscheint". Der Beklagte bestritt Verschleppungsabsicht; lediglich am  Beginn des



Streitverhandlungsprotokolls (S 3 desselben) findet sich auch die Protokollierung, dass der Beklagtenvertreter ,lGber
Befragen des Richters ausdricklich erklart, dass dies vorerst das gesamte Bestreitungsvorbringen sei" und ,derzeit
kein weiteres Vorbringen erstattet wird". Ein vom Beklagtenvertreter in der Folge vorgelegtes ,Beilagenkonvolut Beil 1"
wurde vom Erstrichter ,zur Verbesserung im Sinne des 8 297 ZPO zuruckgestellt"; nachdem der Beklagtenvertreter
daraufhin die Unterbrechung der Streitverhandlung auf 20 Minuten zur Vornahme dieser Verbesserung beantragt
hatte, hieruber jedoch (nach dem Protokoll) keine Entscheidung getroffen worden war, legte er das Konvolut vor
Schluss der Verhandlung (nunmehr in drei Teile aufgegliedert) neuerlich vor, dies jedoch (so der Erstrichter im
Protokoll) ,ohne Verbesserung im Sinne des Auftrages nach § 297 ZPQO".In dieser Tagsatzung trugen beide Parteien ihre
bisherigen Schriftsatze vor. Nachdem der Klager sein Begehren zundchst um eine wegen inzwischen eingetretener
Falligkeit weitere Rate ausgedehnt hatte, schrankte er sodann das Begehren wegen der Ausgleichserdffnung innerhalb
der in der Garantie genannten Frist auf 60 % des offenen Betrages ein. Davor erstatteten beide Parteien noch
umfangreiches beiderseitiges Prozessvorbringen (mit Beweisanboten), das auch Uber insgesamt 10 Seiten protokolliert
wurde, wobei die Zahlungsverweigerung durch den Beklagten letztlich ,auf jeden erdenklichen Rechtsgrund,
insbesondere Wegfall der Geschaftsgrundlage, List sowie arglistige Taduschung" gestiitzt wurde. Gemal Paragraphen
528 a,, 510 Absatz 3, erster Satz ZPO kann auf das diesbezligliche Vorbringen im Streitverhandlungsprotokoll ON 16
verwiesen werden. Nachdem der Klagevertreter hiegegen repliziert hatte, dass das Bestreitungsvorbringen seines
Prozessgegners ,weiterhin unvollstdndig und unschllssig" sei, erkldarte auch der Erstrichter (in Erdrterung
des Sach- und Rechtsvorbringens der Parteien gemaR Paragraphen 182,, 182a ZPO) sowie unter Hinweis auf seine
frlheren  Zurlckweisungsbeschlisse zu den  Fristerstreckungen, dass das ,erst heute" erstattete
Bestreitungsvorbringen als verspétet anzusehen, ,im Ubrigen nach wie vor nicht ausreichend substantiiert" sei und
Junschlissig  erscheint". Der Beklagte bestritt Verschleppungsabsicht; lediglich am  Beginn des
Streitverhandlungsprotokolls (S 3 desselben) findet sich auch die Protokollierung, dass der Beklagtenvertreter ,lUber
Befragen des Richters ausdricklich erklart, dass dies vorerst das gesamte Bestreitungsvorbringen sei" und ,derzeit
kein weiteres Vorbringen erstattet wird". Ein vom Beklagtenvertreter in der Folge vorgelegtes ,Beilagenkonvolut Beil 1"
wurde vom Erstrichter ,zur Verbesserung im Sinne des Paragraph 297, ZPO zurlckgestellt"; nachdem der
Beklagtenvertreter daraufhin die Unterbrechung der Streitverhandlung auf 20 Minuten zur Vornahme dieser
Verbesserung beantragt hatte, hiertiber jedoch (nach dem Protokoll) keine Entscheidung getroffen worden war, legte
er das Konvolut vor Schluss der Verhandlung (nunmehr in drei Teile aufgegliedert) neuerlich vor, dies jedoch (so der
Erstrichter im Protokoll) ,ohne Verbesserung im Sinne des Auftrages nach Paragraph 297, ZPO".

Das Erstgericht schloss hierauf die Verhandlung und verwarf mit Beschluss (Punkt | der Entscheidung) die Antrage der
beklagten Partei auf Unterbrechung der Streitverhandlung auf 20 Minuten (I. 1. a) sowie ,Gewahrung einer Frist fur die
Vornahme einer angebotenen Abtretungserklarung" (I. 1. b); des weiteren wurde das von der beklagten Partei
erstattete Vorbringen (in wortlicher mehrseitiger Wiedergabe) - im Wesentlichen im Zusammenhang mit der
behaupteten Irrefihrung durch Vorlage unrichtiger Informationen Uber den Lagerbestand, zur faktischen
Geschaftsfuhrertatigkeit des Vaters des Klagers (mit Anscheinsvollmacht zu Lasten des Klagers) sowie zur
Gegenforderung - zurlckgewiesen (I. 2. a und b). Schlielich wurde mit mehrgliedrigem Urteil (Punkt Il.) zu Recht
erkannt, dass die Klageforderung mit EUR 129.251,60 sA zu Recht und die eingewendete Gegenforderung nicht zu
Recht besteht sowie die beklagte Partei schuldig erkannt, der klagenden Partei diesen Betrag samt 8 % Staffelzinsen
(und die Prozesskosten) zu bezahlen.Das Erstgericht schloss hierauf die Verhandlung und verwarf mit Beschluss (Punkt
romisch eins der Entscheidung) die Antrage der beklagten Partei auf Unterbrechung der Streitverhandlung auf 20
Minuten (rémisch eins. 1. a) sowie ,Gewahrung einer Frist fur die Vornahme einer angebotenen Abtretungserklarung"
(romisch eins. 1. b); des weiteren wurde das von der beklagten Partei erstattete Vorbringen (in wortlicher mehrseitiger
Wiedergabe) - im Wesentlichen im Zusammenhang mit der behaupteten Irrefiihrung durch Vorlage unrichtiger
Informationen Uber den Lagerbestand, zur faktischen GeschaftsfUhrertatigkeit des Vaters des Klagers (mit
Anscheinsvollmacht zu Lasten des Klagers) sowie zur Gegenforderung - zuriickgewiesen (rémisch eins. 2. a und b).
Schliel3lich wurde mit mehrgliedrigem Urteil (Punkt rémisch 1l.) zu Recht erkannt, dass die Klageforderung
mit EUR 129.251,60 sA zu Recht und die eingewendete Gegenforderung nicht zu Recht besteht sowie die beklagte
Partei schuldig erkannt, der klagenden Partei diesen Betrag samt 8 % Staffelzinsen (und die Prozesskosten) zu
bezahlen.

Zusatzlich zum auBer Streit stehenden Sachverhalt (Gber die Abtretung der Geschéftsanteile zwischen den Streitteilen
samt Garantieerklarung des Beklagten mit Ratenvereinbarung und Reduktionsklausel fur den Fall eines


https://www.jusline.at/gesetz/zpo/paragraf/297
https://www.jusline.at/gesetz/zpo/paragraf/297

Insolvenzverfahrens samt Einleitung eines Ausgleichsverfahrens beim Landesgericht Leoben) stellte das Erstgericht
noch den Urkundeninhalt der vom Klager angenommenen Garantieerklarung des Beklagten wortlich fest.

In rechtlicher Hinsicht begriindete das Erstgericht seine Entscheidungen (zusammengefasst) wie folgt:

Zu |. 1. a: Die ZPO kenne keinen Antrag auf Unterbrechung einer Streitverhandlung. Da der (zum Anlass des
Unterbrechungsantrages genommene) Verbesserungsauftrag jedenfalls vor 16.20 Uhr gestellt, die Tagsatzung jedoch
erst um 16.41 Uhr geschlossen worden sei, seien dem Beklagtenvertreter ohnedies die begehrten 20 Minuten zur
Verflgung gestanden. SchlieBlich habe dieser das beanstandete Urkundenkonvolut ohnedies neuerlich (wenngleich
unverbessert) vorgelegt, sodass gar kein Unterbrechungsgrund mehr vorliege.Zu rémisch eins. 1. a: Die ZPO kenne
keinen Antrag auf Unterbrechung einer Streitverhandlung. Da der (zum Anlass des Unterbrechungsantrages
genommene) Verbesserungsauftrag jedenfalls vor 16.20 Uhr gestellt, die Tagsatzung jedoch erst um 16.41 Uhr
geschlossen worden sei, seien dem Beklagtenvertreter ohnedies die begehrten 20 Minuten zur Verfligung gestanden.
Schlief3lich habe dieser das beanstandete Urkundenkonvolut ohnedies neuerlich (wenngleich unverbessert) vorgelegt,
sodass gar kein Unterbrechungsgrund mehr vorliege.

Zu I. 1. b: Auch der in derselben vorbereitenden Tagsatzung gestellte (jedoch dessen Protokoll nicht entnehmbare)
Antrag auf Fristgewahrung fur die Vorlage dieser Urkunde (zur behaupteten Gegenforderung) kénne nicht erfolgreich
sein, sei diese doch im Hinblick auf die gesetzliche Prozessférderungspflicht spatestens in dieser Tagsatzung
vorzulegen gewesen und hatte eine solche Fristgewahrung eine Erstreckung der Verhandlung, sohin eine erhebliche
Verzogerung des Verfahrens zur Folge gehabt. Da die Gegenforderung nicht ausreichend substantiiert sei, scheide eine
inhaltliche Prifung derselben ohnedies aus.Zu rémisch eins. 1. b: Auch der in derselben vorbereitenden Tagsatzung
gestellte (jedoch dessen Protokoll nicht entnehmbare) Antrag auf Fristgewahrung fur die Vorlage dieser Urkunde (zur
behaupteten Gegenforderung) koénne nicht erfolgreich sein, sei diese doch im Hinblick auf die gesetzliche
Prozessforderungspflicht spatestens in dieser Tagsatzung vorzulegen gewesen und hétte eine solche Fristgewahrung
eine Erstreckung der Verhandlung, sohin eine erhebliche Verzégerung des Verfahrens zur Folge gehabt. Da die
Gegenforderung nicht ausreichend substantiiert sei, scheide eine inhaltliche Prifung derselben ohnedies aus.

Zu l. 2.:§ 239 Abs 1 ZPO verlange fur den Inhalt der Klagebeantwortung im Einzelnen kurze und vollstandige Angaben,
welchem  Erfordernis das Bestreitungsvorbringen hier nicht entspreche. Nach der herrschenden
Substantiierungstheorie musse auch eine Gegenforderung entsprechend konkretisiert und spezifiziert sein. Der
Beklagte habe auch die Anordnungen des Gerichtes nach & 180 Abs 2 ZPO nicht zeitgerecht beachtet. Fir die
Fristversdumnisse habe der Beklagte keine oder nur unzureichende Entschuldigungsgrinde vorgebracht; die
mangelnde Mitwirkung des Beklagten und seine daraus resultierende Verletzung seiner Prozessforderungspflicht
erscheine ,vollig unverstandlich und nicht nachvollziehbar"; eine ,derart hartnackige Verletzung der
Prozessforderungspflicht verlangt nach Ausniitzung der gesetzlich vorgesehenen Konsequenzen". Insoweit habe auch
die Konzentrationsmaxime Vorrang vor dem Grundsatz der Mundlichkeit des Verfahrens, ansonsten Vorbringen in der
vorbereitenden Tagsatzung niemals prakludiert werden kdnnte.Zu rémisch eins. 2.: Paragraph 239, Absatz eins, ZPO
verlange fur den Inhalt der Klagebeantwortung im Einzelnen kurze und vollstandige Angaben, welchem Erfordernis das
Bestreitungsvorbringen hier nicht entspreche. Nach der herrschenden Substantiierungstheorie muisse auch eine
Gegenforderung entsprechend konkretisiert und spezifiziert sein. Der Beklagte habe auch die Anordnungen des
Gerichtes nach Paragraph 180, Absatz 2, ZPO nicht zeitgerecht beachtet. Fur die Fristversdumnisse habe der Beklagte
keine oder nur unzureichende Entschuldigungsgrinde vorgebracht; die mangelnde Mitwirkung des Beklagten und
seine daraus resultierende Verletzung seiner Prozessforderungspflicht erscheine ,vollig unverstandlich und nicht
nachvollziehbar"; eine ,derart hartnackige Verletzung der Prozessforderungspflicht verlangt nach Ausnitzung der
gesetzlich vorgesehenen Konsequenzen". Insoweit habe auch die Konzentrationsmaxime Vorrang vor dem Grundsatz
der Mindlichkeit des Verfahrens, ansonsten Vorbringen in der vorbereitenden Tagsatzung niemals prakludiert werden
konnte.

Zu Il.: Die Entscheidung in der Hauptsache begriindete das Erstgericht (ebenfalls zusammengefasst) damit, dass die
Hohe der geltend gemachten Forderung als unstrittig anzusehen sei. Das Bestreitungsvorbringen des Beklagten in der
Klagebeantwortung sei - wie bereits ausgefuhrt - nicht ausreichend substantiiert und daher einer inhaltlichen Prifung
nicht zugénglich gewesen. Das gelte im Ubrigen auch dann, wenn man das in der vorbereitenden Tagsatzung erstattete
Vorbringen beachtete; auch hier fehle namlich die erforderliche Substantiierung und Konkretisierung. Insbesondere
sei nicht vorgebracht worden, in welchem Umfang nachtragliche Abanderungen des Zahlenmateriales erfolgt seien
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und in welchem AusmaR sich diese auf den Unternehmenswert ausgewirkt hatten. Auch damit sei die Gegenforderung
nicht ausreichend konkretisiert worden. Die Behauptung, der Klager habe darauf vertrauen dirfen, dass kein
insolvenzrechtlicher Tatbestand im Sinne einer Zahlungsunfahigkeit vorliege, Ubersehe den Inhalt seiner
Garantieerklarung, die ausdrucklich auf eine solche Situation Bezug nehme. Der Einwand in Bezug auf das Eigenmittel
ersetzende Gesellschafterdarlehen verkenne, dass Klagegrund im vorliegenden Verfahren nicht diese
Darlehensgewahrung, sondern die Vereinbarung zwischen den Streitteilen gewesen sei. Die Behauptung, der Klager
habe seine Anspriiche im Ausgleichsverfahren durchsetzen mussen, Ubersehe die auBer Streit stehende Tatsache,
dass der Klager die Forderung im Ausgleichsverfahren ohnehin angemeldet, jedoch keinerlei Zahlung erhalten habe.
Dies sei wegen des auch vom Beklagten behaupteten Eigenkapitalersatzcharakters nicht Gberraschend.Zu rémisch I1.:
Die Entscheidung in der Hauptsache begriindete das Erstgericht (ebenfalls zusammengefasst) damit, dass die Hohe
der geltend gemachten Forderung als unstrittig anzusehen sei. Das Bestreitungsvorbringen des Beklagten in der
Klagebeantwortung sei - wie bereits ausgefuhrt - nicht ausreichend substantiiert und daher einer inhaltlichen Prifung
nicht zuganglich gewesen. Das gelte im Ubrigen auch dann, wenn man das in der vorbereitenden Tagsatzung erstattete
Vorbringen beachtete; auch hier fehle ndmlich die erforderliche Substantiierung und Konkretisierung. Insbesondere
sei nicht vorgebracht worden, in welchem Umfang nachtragliche Abanderungen des Zahlenmateriales erfolgt seien
und in welchem Ausmal sich diese auf den Unternehmenswert ausgewirkt hatten. Auch damit sei die Gegenforderung
nicht ausreichend konkretisiert worden. Die Behauptung, der Klager habe darauf vertrauen durfen, dass kein
insolvenzrechtlicher Tatbestand im Sinne einer Zahlungsunfahigkeit vorliege, Ubersehe den Inhalt seiner
Garantieerklarung, die ausdricklich auf eine solche Situation Bezug nehme. Der Einwand in Bezug auf das Eigenmittel
ersetzende Gesellschafterdarlehen verkenne, dass Klagegrund im vorliegenden Verfahren nicht diese
Darlehensgewahrung, sondern die Vereinbarung zwischen den Streitteilen gewesen sei. Die Behauptung, der Klager
habe seine Anspriiche im Ausgleichsverfahren durchsetzen mussen, Ubersehe die auBer Streit stehende Tatsache,
dass der Klager die Forderung im Ausgleichsverfahren ohnehin angemeldet, jedoch keinerlei Zahlung erhalten habe.
Dies sei wegen des auch vom Beklagten behaupteten Eigenkapitalersatzcharakters nicht Uberraschend.

Gegen die gesamte erstinstanzliche Entscheidung erhob die beklagte Partei Berufung, Uber die dasBerufungsgericht
wie folgt entschied:

Die Berufung wegen Nichtigkeit (gestiitzt auf § 477 Abs 1 Z 4, 8 und 9 ZPO) wurde verworfen. Im Ubrigen wurde der
Berufung Folge gegeben, das angefochtene Urteil aufgehoben und dem Erstgericht die neuerliche Entscheidung nach
Verfahrenserganzung aufgetragen. Mit der Berufung im Kostenpunkt wurde der Beklagte auf diese Entscheidung
verwiesen. SchlieBlich wurde ausgesprochen, dass der Rekurs an den Obersten Gerichtshof zuldssig sei.Die Berufung
wegen Nichtigkeit (gestiitzt auf Paragraph 477, Absatz eins, Ziffer 4,, 8 und 9 ZPO) wurde verworfen. Im Ubrigen wurde
der Berufung Folge gegeben, das angefochtene Urteil aufgehoben und dem Erstgericht die neuerliche Entscheidung
nach Verfahrensergdnzung aufgetragen. Mit der Berufung im Kostenpunkt wurde der Beklagte auf diese Entscheidung
verwiesen. Schliel3lich wurde ausgesprochen, dass der Rekurs an den Obersten Gerichtshof zulassig sei.

Zu den in die Entscheidung des Erstgerichtes aufgenommenen prozessleitenden Beschlissen fihrte das
Berufungsgericht zunachst (zusammengefasst) aus, dass diese - da im untrennbaren Zusammenhang mit der
Sachentscheidung - nicht mittels aufgeschobenen (gesonderten) Rekurses, sondern mit der Berufung gegen das Urteil
im Rahmen deren Mangelriige bekampfbar seien. Dabei sei die Auffassung des Erstgerichtes, dass das in der
Klagebeantwortung enthaltene Vorbringen zur Erfullung des Bestimmtheitsgrundsatzes nach &8 226 ZPO nicht
ausreiche, zutreffend; insbesondere sei die Gegenforderung weder dem Grunde noch der Hohe nach konkretisiert
worden. Das Erstgericht habe daher zutreffend nach & 257 Abs 2 iVm & 180 Abs 2 ZPO entsprechende Auftrage
erteilt. 8 180 Abs 2 ZPO sehe zwar die Zurlckweisung verspateten Vorbringens (ohne nach dem Stadium des
Verfahrens zu differenzieren) vor, befinde sich jedoch in einem Spannungsverhaltnis zum Mundlichkeitsgrundsatz, der
neben der durch die ZVN 2002 besonders betonten Prozessférderungspflicht zu beachten sei. Eine Praklusion bloR auf
Grund eines vor Beginn der Verhandlung erteilten schriftlichen Auftrages musse die Ausnahme bleiben, weil
ansonsten (,im Extremfall") die vom Gesetz vorgesehene vorbereitende Tagsatzung durch eine Reihe von
Auftragen nach 8 180 Abs 2 ZPO ersetzt werden konnte. In Abwagung dieser beiden Verfahrensprinzipien sei im
vorliegenden Fall davon auszugehen, dass der Beklagte jedenfalls erkennbar rechtsvernichtende Einwendungen schon
in der Klagebeantwortung erhoben habe, sodass das Vorbringen insoweit nicht zurtickgewiesen hatte werden durfen.
Die UnschluUssigkeit sei mit dem Beklagten in der Tagsatzung zu erdrtern, neues Vorbringen zur Substantiierung seiner
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Einwendungen mdoglich gewesen.Zu den in die Entscheidung des Erstgerichtes aufgenommenen prozessleitenden
Beschlussen flhrte das Berufungsgericht zundchst (zusammengefasst) aus, dass diese - da im untrennbaren
Zusammenhang mit der Sachentscheidung - nicht mittels aufgeschobenen (gesonderten) Rekurses, sondern mit der
Berufung gegen das Urteil im Rahmen deren Mangelrige bekampfbar seien. Dabei sei die Auffassung des
Erstgerichtes, dass das in der Klagebeantwortung enthaltene Vorbringen zur Erfillung des Bestimmtheitsgrundsatzes
nach Paragraph 226, ZPO nicht ausreiche, zutreffend; insbesondere sei die Gegenforderung weder dem Grunde noch
der Hohe nach konkretisiert worden. Das Erstgericht habe daher zutreffend nach Paragraph 257, Absatz 2, in
Verbindung mit Paragraph 180, Absatz 2, ZPO entsprechende Auftrage erteilt. Paragraph 180, Absatz 2, ZPO sehe zwar
die Zurlckweisung verspateten Vorbringens (ohne nach dem Stadium des Verfahrens zu differenzieren) vor, befinde
sich jedoch in einem Spannungsverhaltnis zum Mundlichkeitsgrundsatz, der neben der durch die ZVN 2002 besonders
betonten Prozessférderungspflicht zu beachten sei. Eine Praklusion bloR auf Grund eines vor Beginn der Verhandlung
erteilten schriftlichen Auftrages musse die Ausnahme bleiben, weil ansonsten (,im Extremfall") die vom Gesetz
vorgesehene vorbereitende Tagsatzung durch eine Reihe von Auftragen nach Paragraph 180, Absatz 2, ZPO ersetzt
werden kdnnte. In Abwagung dieser beiden Verfahrensprinzipien sei im vorliegenden Fall davon auszugehen, dass der
Beklagte jedenfalls erkennbar rechtsvernichtende Einwendungen schon in der Klagebeantwortung erhoben habe,
sodass das Vorbringen insoweit nicht zurlckgewiesen hatte werden dirfen. Die UnschlUssigkeit sei mit dem Beklagten
in der Tagsatzung zu erdrtern, neues Vorbringen zur Substantiierung seiner Einwendungen maoglich gewesen.

Die Verwerfung des Antrages auf Unterbrechung der Verhandlung (I. 1. a) samt Nichtgewahrung einer Frist zur Vorlage
der Abtretungserklarung (l. 1. b) sei unbedenklich, weil selbst bei Beachtung des zurlickgewiesenen Vorbringens keine
ausreichenden Behauptungen zur Gegenforderung vorgelegen seien (weder zum behaupteten pflichtwidrigen
Verhalten des Klagers noch zum daraus angeblich der Gesellschaft verursachten Schaden). Beweise seien daher zur
Gegenforderung nicht aufzunehmen gewesen. Das vom Erstgericht angenommene Zugestandnis der Hohe der
Klageforderung sei ebenfalls unbedenklich, da der Beklagte nur den Grund des klagerischen Anspruches bestritten
und eine Gegenforderung eingewendet habe. Da die gegen die getroffenen Feststellungen erhobene Beweisriige nicht
gesetzmallig ausgefihrt sei, seien die Feststellungen des Erstgerichtes als unbedenklich zugrundezulegen. Das
Vorbringen des Beklagten habe lediglich zu den angeblich unrichtigen Lagerbestdnden ,gerade noch" ausgereicht,
sodass diesbeziglich ein ausreichendes Tatsachensubstrat in Bezug auf listige Irreflhrung nach § 870 ABGB vorliege.
Insoweit ldgen daher sekundare Feststellungs- und Verfahrensmangel vor, die zur Aufhebung der bekampften
Entscheidung fuhrten. Das Erstgericht werde daher in diesem Umfang die angebotenen Beweise aufzunehmen haben
(Punkt 6. 3 und 4 der Entscheidung des Gerichtes zweiter Instanz).Die Verwerfung des Antrages auf Unterbrechung der
Verhandlung (romisch eins. 1. a) samt Nichtgewahrung einer Frist zur Vorlage der Abtretungserklarung (rémisch eins.
1. b) sei unbedenklich, weil selbst bei Beachtung des zurlickgewiesenen Vorbringens keine ausreichenden
Behauptungen zur Gegenforderung vorgelegen seien (weder zum behaupteten pflichtwidrigen Verhalten des Klagers
noch zum daraus angeblich der Gesellschaft verursachten Schaden). Beweise seien daher zur Gegenforderung nicht
aufzunehmen gewesen. Das vom Erstgericht angenommene Zugestandnis der Hohe der Klageforderung sei ebenfalls
unbedenklich, da der Beklagte nur den Grund des klagerischen Anspruches bestritten und eine Gegenforderung
eingewendet habe. Da die gegen die getroffenen Feststellungen erhobene Beweisrilige nicht gesetzmaRig ausgefihrt
sei, seien die Feststellungen des Erstgerichtes als unbedenklich zugrundezulegen. Das Vorbringen des Beklagten habe
lediglich zu den angeblich unrichtigen Lagerbestanden ,gerade noch" ausgereicht, sodass diesbezlglich ein
ausreichendes Tatsachensubstrat in Bezug auf listige Irrefihrung nach Paragraph 870, ABGB vorliege. Insoweit lagen
daher sekundare Feststellungs- und Verfahrensmangel vor, die zur Aufhebung der bekampften Entscheidung fihrten.
Das Erstgericht werde daher in diesem Umfang die angebotenen Beweise aufzunehmen haben (Punkt 6. 3 und 4 der
Entscheidung des Gerichtes zweiter Instanz).

Der Rekurs an den Obersten Gerichtshof wurde zugelassen, weil die Entscheidung des Berufungsgerichtes von einer
erheblichen Rechtsfrage des Verfahrensrechtes abhange; die Auffassung des Erstgerichtes, 8 180 Abs 2 ZPO sei auch
vor der vorbereitenden Tagsatzung in vollem Umfang anwendbar, sei ,nicht unvertretbar"; nehme man auf dieser
Grundlage an, dass in der Zurlckweisung des Vorbringens kein Verfahrensmangel liege, so fiele der tragende Grund
fur die Aufhebung weg.Der Rekurs an den Obersten Gerichtshof wurde zugelassen, weil die Entscheidung des
Berufungsgerichtes von einer erheblichen Rechtsfrage des Verfahrensrechtes abhange; die Auffassung des
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Erstgerichtes, Paragraph 180, Absatz 2, ZPO sei auch vor der vorbereitenden Tagsatzung in vollem Umfang anwendbar,
sei ,nicht unvertretbar"; nehme man auf dieser Grundlage an, dass in der Zurlckweisung des Vorbringens kein
Verfahrensmangel liege, so fiele der tragende Grund fur die Aufhebung weg.

Gegen die gesamte Entscheidung des Berufungsgerichtes, die ausdrucklich ,voll inhaltlich angefochten" wird, richtet
sich der auf den Rechtsmittelgrund der unrichtigen rechtlichen Beurteilung gestutzte Rekurs der klagenden Partei mit
dem Antrag, das erstinstanzliche Urteil ,zur Ganze zu bestatigen"; hilfsweise wird auch ein Aufhebungsantrag (mit
Zuruckverweisung an das Berufungsgericht) gestellt.

Die beklagte Partei hat eine Rekursbeantwortung mit dem Antrag, dem gegnerischen Rechtsmittel keine Folge zu
geben, erstattet.

Rechtliche Beurteilung

Der Rekurs ist, soweit er (auch) gegen die Bestatigung der verfahrensleitenden Beschllsse in der erstinstanzlichen
Entscheidung gerichtet ist, schon deshalb unzuldssig, weil es dem Kldger diesbezlglich an der Beschwer mangelt,
betrafen doch samtliche hievon betroffenen Entscheidungspunkte ausschliel3lich Antrage und Vorbringen seitens der
beklagten, also gegnerischen Partei, hinsichtlich derer das Erstgericht jeweils abschlagig entschied. Daruber hinaus
ware er aber auch aus dem Grunde des § 528 Abs 2 Z 2 ZPO jedenfalls unzulassig, da insoweit zur Ganze bestatigende
Beschlisse beider Instanzen vorliegen. Sollte man schlieBlich - wie vom Berufungsgericht praferiert - das gemall 8 515
ZPO beurteilte Rechtsmittel als Berufung im Rahmen deren Mangelrige beurteilen, ware auch darlber endgltig
abgesprochen, weil dann, wenn eine derartige Mangelriige nach sachlicher Prifung erfolglos bleibt, eine weitere
Anfechtung vor dem Obersten Gerichtshof ebenfalls ausgeschlossen ist (10 Ob 308/99p mwN).Der Rekurs ist, soweit er
(auch) gegen die Bestatigung der verfahrensleitenden Beschliisse in der erstinstanzlichen Entscheidung gerichtet ist,
schon deshalb unzuldssig, weil es dem Klager diesbeziglich an der Beschwer mangelt, betrafen doch sdmtliche hievon
betroffenen Entscheidungspunkte ausschlieBlich Antrage und Vorbringen seitens der beklagten, also gegnerischen
Partei, hinsichtlich derer das Erstgericht jeweils abschlagig entschied. Dartiber hinaus ware er aber auch aus dem
Grunde des Paragraph 528, Absatz 2, Ziffer 2, ZPO jedenfalls unzuldssig, da insoweit zur Ganze bestatigende
BeschlUsse beider Instanzen vorliegen. Sollte man schlief3lich - wie vom Berufungsgericht praferiert - das gemafd
Paragraph 515, ZPO beurteilte Rechtsmittel als Berufung im Rahmen deren Mangelrige beurteilen, ware auch dartber
endglltig abgesprochen, weil dann, wenn eine derartige Mangelriige nach sachlicher Prifung erfolglos bleibt, eine
weitere Anfechtung vor dem Obersten Gerichtshof ebenfalls ausgeschlossen ist (10 Ob 308/99p mwN).

Im Ubrigen ist der Rekurs (im Sinne des § 519 Abs 2 ZPO) zul3ssig, jedoch nicht berechtigim Ubrigen ist der Rekurs (im
Sinne des Paragraph 519, Absatz 2, ZPO) zulassig, jedoch nicht berechtigt.

Nach den Erlduterungen zur Regierungsvorlage zur ZVN 2002BGBI | 2002/76 (962 BlgNR 21. GP) war es allgemeines
Ziel des Novellengesetzgebers, das gerichtliche Verfahren schneller und effizienter zu gestalten. Den zentralen
Reformansatz bildete der Gedanke, den Parteien die Mitverantwortung fur eine rasche Prozessfiihrung aufzuerlegen
und sie zu verpflichten, ihr Vorbringen so zu erstatten, dass das Verfahren so rasch wie moglich durchgefihrt werden
kann (RV aaO 16; 7 Ob 253/04p). Die Prozessforderungspflicht der Parteien ist programmatisch in § 178 Abs 2 ZPO
festgelegt: Danach hat jede Partei ihre Vortrage so zeitgerecht und vollstandig zu erstatten, dass das Verfahren
moglichst rasch durchgefihrt werden kann. Die Parteien kdnnen zwar nach § 179 ZPO bis zum Schluss der mindlichen
Verhandlung neue auf den Gegenstand dieser Verhandlung bezlgliche tatsachliche Behauptungen und Beweismittel
vorbringen; ein solches Vorbringen kann jedoch vom Gericht auf Antrag oder von Amts wegen zurlckgewiesen
werden, wenn es, insbesondere im Hinblick auf die Erérterung des Sach- und Rechtsvorbringens (8 182a ZPO), grob
schuldhaft nicht friher vorgebracht wurde und seine Zulassung die Erledigung des Verfahrens erheblich verzdogern
wurde. Zur besseren Effektuierung hat die ZVN 2002 als weitere wesentliche Neuerung die Moglichkeit geschaffen, den
Parteien aufzutragen, innerhalb einer vom Gericht festzusetzenden Frist Vorbringen zu erstatten, Urkunden und
Augenscheinsgegenstande vorzulegen sowie die zur Zeugenladung erforderlichen Daten bekannt zu
geben (8§ 180 Abs 2 ZPO); damit wird einerseits die Prozessforderungspflicht konkretisiert und andererseits dem
Gericht eine Moglichkeit an die Hand gegeben, das Prozessverhalten einer Partei im Sinne des § 381 ZPO (in der Regel
zu ihrem Nachteil) zu wirdigen, sofern sie einem solchen Auftrag nicht nachkommt (M. Bydlinski, ZPO Anm zu § 180).
Ob hiefur der von dieser Sanktion betroffenen Parteien zumindest grobes Verschulden vorzuwerfen ist oder bereits
leichtes Verschulden fir die Zurtckweisung ausreicht (s hiezu nochmals M. Bydlinski aaO), kann hier dahingestellt
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bleiben, weil - wie der erkennende Senat erst jingst zu 7 Ob 253/04p ausflhrlich dargetan hat - die Praklusion solchen
Vorbringen jedenfalls erst nach der Erdérterung des Sach- und Rechtsvorbringens der Parteien in der vorbereitenden
Tagsatzung (bei Vorliegen der Ubrigen Voraussetzungen) Platz greifen kann und diese Erwagungen auch fur die
Vorgangsweise nach 8 180 Abs 2 ZPO (auf Grund derselben ratio des Gesetzgebers) spiegelbildlich zur Anwendung zu
kommen haben. Im Einzelnen hat der Oberste Gerichtshof in dieser Entscheidung aul3erdem noch Folgendes
ausgefiihrt:Nach den Erlduterungen zur Regierungsvorlage zur ZVN 2002 BGBI rémisch eins 2002/76 (962 BIgNR 21.
Gesetzgebungsperiode war es allgemeines Ziel des Novellengesetzgebers, das gerichtliche Verfahren schneller und
effizienter zu gestalten. Den zentralen Reformansatz bildete der Gedanke, den Parteien die Mitverantwortung fir eine
rasche Prozessfihrung aufzuerlegen und sie zu verpflichten, ihr Vorbringen so zu erstatten, dass das Verfahren so
rasch wie moglich durchgefiihrt werden kann Regierungsvorlage aaO 16; 7 Ob 253/04p). Die Prozessforderungspflicht
der Parteien ist programmatisch in Paragraph 178, Absatz 2, ZPO festgelegt: Danach hat jede Partei ihre Vortrage so
zeitgerecht und vollstandig zu erstatten, dass das Verfahren moglichst rasch durchgefiihrt werden kann. Die Parteien
kdénnen zwar nach Paragraph 179, ZPO bis zum Schluss der mindlichen Verhandlung neue auf den Gegenstand dieser
Verhandlung bezligliche tatsachliche Behauptungen und Beweismittel vorbringen; ein solches Vorbringen kann jedoch
vom Gericht auf Antrag oder von Amts wegen zurlickgewiesen werden, wenn es, insbesondere im Hinblick auf die
Erorterung des Sach- und Rechtsvorbringens (Paragraph 182 a, ZPO), grob schuldhaft nicht friher vorgebracht wurde
und seine Zulassung die Erledigung des Verfahrens erheblich verzégern wirde. Zur besseren Effektuierung hat
die ZVN 2002 als weitere wesentliche Neuerung die Méglichkeit geschaffen, den Parteien aufzutragen, innerhalb einer
vom Gericht festzusetzenden Frist Vorbringen zu erstatten, Urkunden und Augenscheinsgegenstédnde vorzulegen
sowie die zur Zeugenladung erforderlichen Daten bekannt zu geben (Paragraph 180, Absatz 2, ZPO); damit wird
einerseits die Prozessforderungspflicht konkretisiert und andererseits dem Gericht eine Moglichkeit an die Hand
gegeben, das Prozessverhalten einer Partei im Sinne des Paragraph 381, ZPO (in der Regel zu ihrem Nachteil) zu
wurdigen, sofern sie einem solchen Auftrag nicht nachkommt (M. Bydlinski, ZPO Anmerkung zu Paragraph 180,). Ob
hiefir der von dieser Sanktion betroffenen Parteien zumindest grobes Verschulden vorzuwerfen ist oder bereits
leichtes Verschulden fiir die Zurtckweisung ausreicht (s hiezu nochmals M. Bydlinski aaO), kann hier dahingestellt
bleiben, weil - wie der erkennende Senat erst jingst zu 7 Ob 253/04p ausflhrlich dargetan hat - die Praklusion solchen
Vorbringen jedenfalls erst nach der Erérterung des Sach- und Rechtsvorbringens der Parteien in der vorbereitenden
Tagsatzung (bei Vorliegen der Ubrigen Voraussetzungen) Platz greifen kann und diese Erwagungen auch fur die
Vorgangsweise nach Paragraph 180, Absatz 2, ZPO (auf Grund derselben ratio des Gesetzgebers) spiegelbildlich zur
Anwendung zu kommen haben. Im Einzelnen hat der Oberste Gerichtshof in dieser Entscheidung aulRerdem noch
Folgendes ausgefiihrt:

,Die Bestimmungen der 88 179 und 258 ZPO sind im Zusammenhang zu lesen, wie sich dies schon aus dem Text
ergibt. Im § 179 ZPO wird als Kriterium der groben Schuldhaftigkeit insbesondere die Erstattung des Vorbringens nach
erfolgter Erdrterung des Sach- und Rechtsvorbringens genannt, was nach § 258 Abs 1 Z 3 ZPO Gegenstand der
vorbereitenden Tagsatzung ist. Nach § 258 Abs 1 Z 2 ZPO dient die vorbereitende Tagsatzung dem Vortrag der
Parteien, wobei hier auf die 88 177 bis 179 ZPO verwiesen wird, was nur bedeuten kann, dass in dieser Tagsatzung der
Prozessforderungspflicht von den Parteien bei sonstiger Praklusion des Vorbringen nach § 179 ZPO (bei Vorliegen der
dort genannten Voraussetzungen) Genlge getan werden muss. Dies lasst sich auch aus den Erlauterungen ableiten,
namlich aus 962 BIgNR 21. GP, S 33, wonach im Hinblick auf die mdglichen Praklusionswirkungen im Anschluss an die
moglichst fruhzeitige Feststellung und Erdrterung der Streitpunkte in der vorbereitenden Tagsatzung die
Vorbereitungsfrist fur diese Verhandlung von bisher mindestens 8 Tagen auf nunmehr mindestens 3 Wochen erhoht
wird und aus 962 BIgNR 21. GP, S 35, wonach nach der Erdrterung der voraussichtlich entscheidungserheblichen
Streitfragen tatsachlicher und rechtlicher Natur in dieser ersten Verhandlung das weitere - das Verfahren erheblich
verzogernde - Vorbringen und Beweisantrage dann fur unstatthaft erklart werden kénnen, wenn die Partei diese grob
schuldhaft verspatet vorgebracht hat.,Die Bestimmungen der Paragraphen 179 und 258 ZPO sind im Zusammenhang
zu lesen, wie sich dies schon aus dem Text ergibt. Im Paragraph 179, ZPO wird als Kriterium der groben
Schuldhaftigkeit insbesondere die Erstattung des Vorbringens nach erfolgter Erdrterung des Sach- und
Rechtsvorbringens genannt, was nach Paragraph 258, Absatz eins, Ziffer 3, ZPO Gegenstand der vorbereitenden
Tagsatzung ist. Nach Paragraph 258, Absatz eins, Ziffer 2, ZPO dient die vorbereitende Tagsatzung dem Vortrag der
Parteien, wobei hier auf die Paragraphen 177 bis 179 ZPO verwiesen wird, was nur bedeuten kann, dass in dieser
Tagsatzung der Prozessforderungspflicht von den Parteien bei sonstiger Praklusion des Vorbringen nach Paragraph
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179, ZPO (bei Vorliegen der dort genannten Voraussetzungen) Genuige getan werden muss. Dies lasst sich auch aus
den Erlduterungen ableiten, namlich aus 962 BIgNR 21. GP, S 33, wonach im Hinblick auf die mdglichen
Praklusionswirkungen im Anschluss an die maoglichst frihzeitige Feststellung und Erérterung der Streitpunkte in der
vorbereitenden Tagsatzung die Vorbereitungsfrist fir diese Verhandlung von bisher mindestens 8 Tagen auf nunmehr
mindestens 3 Wochen erhdht wird und aus 962 BIgNR 21. GP, S 35, wonach nach der Erdrterung der voraussichtlich
entscheidungserheblichen Streitfragen tatsachlicher und rechtlicher Natur in dieser ersten Verhandlung das weitere -
das Verfahren erheblich verzégernde - Vorbringen und Beweisantrage dann fur unstatthaft erklart werden kénnen,
wenn die Partei diese grob schuldhaft verspatet vorgebracht hat.

Die Konzentration des Vorbringens spatestens in der vorbereitenden Tagsatzung ist unverzichtbare Voraussetzung fur
die zlgige Abwicklung des Beweisverfahrens (G. Kodek in Fasching2, § 258 ZPO, Rz 3, 13). Jedes spatere Vorbringen ist
an sich verspatet (Schragel in Fasching2, § 179 ZPO, Rz 5; idS auch G. Kodek, aa0,§ 258 ZPO, Rz 36).Die Konzentration
des Vorbringens spatestens in der vorbereitenden Tagsatzung ist unverzichtbare Voraussetzung fir die zlgige
Abwicklung des Beweisverfahrens (G. Kodek in Fasching2, Paragraph 258, ZPO, Rz 3, 13). Jedes spatere Vorbringen ist
an sich verspatet (Schragel in Fasching2, Paragraph 179, ZPO, Rz 5; idS auch G. Kodek, aaO, Paragraph 258, ZPO, Rz 36).

Soll aber die vorbereitende Tagsatzung dem Vortrag der Parteien unter Erdrterung des Sach- und
Rechtsvorbringens iSd § 258 Abs 1 Z 2 und 3 ZPO effizient dienen, so muss den Parteien gestattet werden, in dieser
Tagsatzung noch ergdnzendes Vorbringen und Beweisanbot zu erstatten, auch wenn sie dazu im Einzelfall bereits zu
einem friheren Zeitpunkt (etwa in der Klagebeantwortung oder in einem Schriftsatz) Gelegenheit gehabt hatten (in
diesem  Sinn  auch Beran et al, Die Zivilverfahrensnovelle 2002 aus der Sicht des
'Arbeitskreisesverfahrensvereinfachung' in RZ 2002, 258). Die Praklusion des Vorbringens iSd § 179 ZPO soll eben erst
nach der Erdrterung des Sach- und Rechtsvorbringens der Parteien in der vorbereitenden Tagsatzung (bei Vorliegen
der Ubrigen Voraussetzungen) Platz greifen kdnnen, was sich insbesondere aus § 258 Abs 1 Z 2 ZPO ergibt, in dem
ausdrucklich auf die Praklusion des Vorbringens nach § 179 ZPO verwiesen wird. Es macht dann keinen Unterschied,
ob dieses Vorbringen zu Beginn der vorbereitenden Tagsatzung oder erst nach Beginn des Beweisverfahrens in der
vorbereitenden Tagsatzung erstattet wird, da die Tagsatzung an sich ja im Hinblick auf eine mogliche Verzégerung eine
Einheit bildet."Soll aber die vorbereitende Tagsatzung dem Vortrag der Parteien unter Erdrterung des Sach- und
Rechtsvorbringens iSd Paragraph 258, Absatz eins, Ziffer 2 und 3 ZPO effizient dienen, so muss den Parteien gestattet
werden, in dieser Tagsatzung noch erganzendes Vorbringen und Beweisanbot zu erstatten, auch wenn sie dazu im
Einzelfall bereits zu einem friheren Zeitpunkt (etwa in der Klagebeantwortung oder in einem Schriftsatz) Gelegenheit
gehabt hatten (in diesem Sinn auch Beran et al, Die Zivilverfahrensnovelle 2002 aus der Sicht des
'Arbeitskreisesverfahrensvereinfachung' in RZ 2002, 258). Die Praklusion des Vorbringens iSd Paragraph 179, ZPO soll
eben erst nach der Erdrterung des Sach- und Rechtsvorbringens der Parteien in der vorbereitenden Tagsatzung (bei
Vorliegen der Ubrigen Voraussetzungen) Platz greifen kénnen, was sich insbesondere aus Paragraph 258, Absatz eins,
Ziffer 2, ZPO ergibt, in dem ausdrticklich auf die Praklusion des Vorbringens nach Paragraph 179, ZPO verwiesen wird.
Es macht dann keinen Unterschied, ob dieses Vorbringen zu Beginn der vorbereitenden Tagsatzung oder erst nach
Beginn des Beweisverfahrens in der vorbereitenden Tagsatzung erstattet wird, da die Tagsatzung an sich ja im Hinblick
auf eine mogliche Verzdgerung eine Einheit bildet."

Diesen Ausfuhrungen ist weiterhin zu folgen. lhre Grundsatze und Grundzige sind auch auf die Vorgangsweise
nach§& 180 Abs 2 ZPO anzuwenden, woraus jedoch folgt, dass jedenfalls das nicht vom rechtskraftigen
Zurlckweisungsbeschluss erfasste weitere Vorbringen samt Beweisanbot der beklagten Partei in der besagten
vorbereitenden Tagsatzung grundsatzlich zuldssig und nicht allein deshalb zurtickzuweisen war, weil es friher hatte
erstattet werden konnen. Insoweit durfen Prozessbeschleunigungs- und Konzentrationsmaxime nicht Selbstzweck
sein. Ob die Verfahrenserganzung Uberhaupt notwendig ist, hat der Oberste Gerichtshof, der nicht Tatsacheninstanz
ist, nicht zu prfen (RIS-Justiz RS0042179; 7 Ob 253/04p). Dieser Aufhebungsauftrag erfasst dabei freilich - was nur der
Vollstandigkeit und Klarheit halber fiir das fortgesetzte Verfahren betont werden soll - nur (mehr) die beklagtenseits
eingewendeten und in Punkt 6. 3 und 4 der berufungsgerichtlichen Entscheidung zusammengefassten Beweisthemen;
alle Gbrigen sind aus dem Verfahren (bindend) ausgeschieden und daher im fortgesetzten Rechtsgang nicht mehr
aufzugreifen.Diesen AusfUhrungen ist weiterhin zu folgen. Ihre Grundsatze und Grundzige sind auch auf die
Vorgangsweise nach Paragraph 180, Absatz 2, ZPO anzuwenden, woraus jedoch folgt, dass jedenfalls das nicht vom
rechtskraftigen Zuriickweisungsbeschluss erfasste weitere Vorbringen samt Beweisanbot der beklagten Partei in der
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besagten vorbereitenden Tagsatzung grundsatzlich zuldssig und nicht allein deshalb zurlckzuweisen war, weil es
friher hatte erstattet werden kdnnen. Insoweit durfen Prozessbeschleunigungs- und Konzentrationsmaxime nicht
Selbstzweck sein. Ob die Verfahrenserganzung Uberhaupt notwendig ist, hat der Oberste Gerichtshof, der nicht
Tatsacheninstanz ist, nicht zu prifen (RIS-Justiz RS0042179; 7 Ob 253/04p). Dieser Aufhebungsauftrag erfasst dabei
freilich - was nur der Vollstandigkeit und Klarheit halber fir das fortgesetzte Verfahren betont werden soll - nur (mehr)
die beklagtenseits eingewendeten und in Punkt 6. 3 und 4 der berufungsgerichtlichen Entscheidung
zusammengefassten Beweisthemen; alle Ubrigen sind aus dem Verfahren (bindend) ausgeschieden und daher im
fortgesetzten Rechtsgang nicht mehr aufzugreifen.

Es war daher dem Rekurs ein Erfolg zu versagen.

Der Kostenvorbehalt ist in§ 52 Abs 1 ZPO begrindet.Der Kostenvorbehalt ist in Paragraph 52, Absatz eins, ZPO
begrundet.
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