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Kopf

Das Oberlandesgericht Wien hat als Berufungsgericht durch die Senatsprasidentin des Oberlandesgerichtes Dr.Falser
als Vorsitzende, die Richterin des Oberlandesgerichtes Dr.Wittmann-Tiwald und den Richter des Oberlandesgerichtes
Dr.Sonntag in der Rechtssache der klagenden Partei ***** vertreten durch Dr.Josef Weixelbaum, Rechtsanwalt in Linz,
wider die beklagte Partei ***** vertreten durch Dr.Johann Gelbmann, Rechtsanwalt in Wien, wegen EUR 10.000,-- s. A.,
infolge der Berufung der beklagten Partei gegen das Versdumungsurteil des Landesgerichtes fur ZRS Wien vom
11.1.2005, 16 Cg 102/04v-11, gemal den 88 471 Z 5, 473 Abs.1, 477 Abs.1 Z 4 ZPO in nichtoffentlicher Sitzung den
BeschlussDas Oberlandesgericht Wien hat als Berufungsgericht durch die Senatsprasidentin des Oberlandesgerichtes
Dr.Falser als Vorsitzende, die Richterin des Oberlandesgerichtes Dr.Wittmann-Tiwald und den Richter des
Oberlandesgerichtes Dr.Sonntag in der Rechtssache der klagenden Partei ***** vertreten durch Dr.Josef Weixelbaum,
Rechtsanwalt in Linz, wider die beklagte Partei ***** vertreten durch DrJohann Gelbmann, Rechtsanwalt in Wien,
wegen EUR 10.000,-- s. A., infolge der Berufung der beklagten Partei gegen das Versaumungsurteil des Landesgerichtes
far ZRS Wien vom 11.1.2005, 16 Cg 102/04v-11, gemal den Paragraphen 471, Ziffer 5,, 473 Absatz ,, 477 Absatz , Ziffer
4, ZPO in nichtoffentlicher Sitzung den Beschluss

gefasst:
Spruch

Der Berufung wegen Nichtigkeit wird Folge gegeben, das angefochtene Versaumungsurteil als nichtig aufgehoben und
die Rechtssache zur neuerlichen Verhandlung und Entscheidung an das Erstgericht zurtckverwiesen.

Die Kosten des Berufungsverfahrens sind weitere Verfahrenskosten.
Text
Begrindung:

Mit der beim BG Donaustadt am 2.4.2004 eingebrachten Mahnklage begehrte die Klagerin urspringlich EUR 3.600,--
von der Beklagten mit dem Vorbringen, Herr Peter F***** habe mit der Klagerin einen Darlehensvertrag
abgeschlossen. Als Sicherstellung habe die Mithaftung der Beklagten, der Lebensgefahrtin des Herrn Feuchtinger, zur
ungeteilten Hand gedient.

Das BG Donaustadt erliel am 26.4.2004 einen Zahlungsbefehl laut dieser Mahnklage (ON 2).

Gegen diesen Zahlungsbefehl erhob die Beklagte rechtzeitig Einspruch und brachte darin vor, die Forderung der
Klagerin gegenlber Peter F*¥**** sej bereits erloschen, da eine Gegenverrechnung zwischen den zuvor Genannten
stattgefunden habe (ON 3).

Das BG Donaustadt beraumte daraufhin eine Tagsatzung zur mundlichen Streitverhandlung fur den 23.6.2004 an (ON
4).


file:///

Bei dieser Tagsatzung trug der Klagevertreter die Klage vor, der Beklagtenvertreter trug den Einspruch vor. Im
Anschluss daran wurde das Klagebegehren erdrtert und gab der Klagevertreter zu, dass wie im vorbereitenden
Schriftsatz ON 5 ausgefihrt, der Darlehensbetrag in Hohe von EUR 13.081,11 unberichtigt aushafte. Daraufhin wurde
die Zustandigkeit des Bezirksgerichtes Donaustadt erdrtert. BV erklarte, dass er einer Ausdehnung des Klagebegehrens
Uber einen Betrag von EUR 10.000,-- hinaus nicht zustimme.

Daraufhin dehnte der KV das Klagebegehren auf EUR 10.000,-- s.A. aus.

Der BV wendete in der Folge im Hinblick auf den aushaftenden Darlehensbetrag in Hoéhe von EUR 13.081,11 die
Unzustandigkeit des Bezirksgerichtes Donaustadt ein und legte Kostennote. Der KV beantragte fiir den Fall der
Unzustandigkeit des Bezirksgerichtes Donaustadt die Uberweisung an das offenbar nicht unzusténdige Landesgericht
flr ZRS Wien.

Das BG Donaustadt verkiindete noch in dieser Tagsatzung den Beschluss, wonach es sachlich unzustandig sei,
Uberwies die Sache an das Erstgericht und verpflichtete die Kldgerin zum Kostenersatz an die Beklagte fir die Kosten

dieser Tagsatzung (ON 6).
Dieser Beschluss wurde vom BG Donaustadt mit ON 7 ausgefertigt und ist rechtskraftig und vollstreckbar.
Das Erstgericht beraumte fur den 11.1.2005 eine Tagsatzung an und lud dazu die Parteienvertreter (ON 8).

Zur Tagsatzung vom 11.1.2005 erschien lediglich der Klagevertreter, die Zustellung an den Beklagtenvertreter ist
ausgewiesen. Die klagende Partei beantragte in dieser Tagsatzung die Fallung eines Versdumungsurteiles und legte
Kostennote (ON 10).

Das Erstgericht erlie8 das beantragte Versaumungsurteil und verpflichtete die beklagte Partei zum Ersatz der mit EUR
1.141,11 bestimmten Kosten.

Die beklagte Partei erhob zunachst Widerspruch gegen das Versaumungsurteil (ON 12).
Dieser Widerspruch wurde vom Erstgericht mit Beschluss vom 18.2.2005 rechtskraftig zurtickgewiesen (ON 13).
Rechtliche Beurteilung

Gegen dieses Versaumungsurteil richtet sich die Berufung der beklagten Partei aus den Berufungsgrinden der
Nichtigkeit und unrichtigen rechtlichen Beurteilung, mit dem Antrag, das angefochtene Versdaumungsurteil fur nichtig
zu erklaren, hilfsweise wird ein Aufhebungsantrag gestellt.

Die Klagerin beantragte, der Berufung nicht Folge zu geben. Die Berufung ist im Sinne des angezogenen
Nichtigkeitsgrundes berechtigt.

Die Beklagte fuhrt in ihrer Nichtigkeitsberufung im wesentlichen aus, die Fallung eines Versdumungsurteils sei gemafis
399 ZPO unzulassig gewesen. Es sei ihr die weitere Moglichkeit entzogen worden, vor Gericht zu verhandelnDie
Beklagte fuhrt in ihrer Nichtigkeitsberufung im wesentlichen aus, die Fallung eines Versdumungsurteils sei gemaf}
Paragraph 399, ZPO unzulassig gewesen. Es sei ihr die weitere Moglichkeit entzogen worden, vor Gericht zu

verhandeln.
Diesen Ausfihrungen ist beizupflichten.

Fir das bezirksgerichtliche Verfahren regelt8 442 Abs.1 ZPO fiir den Fall, dass eine der Parteien von einer Tagsatzung
ausbleibt, bevor sie sich durch mundliches Vorbringen zur Hauptsache in den Streit eingelassen hat, dass auf Antrag
der erschienenen Partei ein Versaumungsurteil nach 8 396 zu fallen ist.Fir das bezirksgerichtliche Verfahren regelt
Paragraph 442, Absatz , ZPO fir den Fall, dass eine der Parteien von einer Tagsatzung ausbleibt, bevor sie sich durch
mundliches Vorbringen zur Hauptsache in den Streit eingelassen hat, dass auf Antrag der erschienenen Partei ein

Versaumungsurteil nach Paragraph 396, zu féllen ist.

Ein Versdaumungsurteil kommt allenfalls auch noch bei einer spateren Tagsatzung in Betracht, wenn etwa bei der
ersten Tagsatzung lediglich Vergleichsgesprache gefihrt wurden oder Ruhen des Verfahrens vereinbart wurde oder
vorerst Uber Prozesseinreden abgesondert verhandelt wurde und noch kein muindliches Vorbringen zur Hauptsache
erstattet wurde. Im Hinblick auf die Neufassung des8 442 ZPO durch die ZVN 2002 kann auch die frihere
Rechtsprechung, dass nach einer Uberweisung nach § 261 Abs.6 ZPO die Fillung eines Versdumungsurteiles nicht

mehr zuldssig sei, in dieser Allgemeinheit nicht aufrecht erhalten werden. Entscheidend ist auch hier, ob die Parteien
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bereits mundliche Sachvorbringen erstattet haben (vgl Kodek in Fasching/Konecny? Il § 442 ZPO Rz 4 mwN).Ein
Versaumungsurteil kommt allenfalls auch noch bei einer spateren Tagsatzung in Betracht, wenn etwa bei der ersten
Tagsatzung lediglich Vergleichsgesprache gefihrt wurden oder Ruhen des Verfahrens vereinbart wurde oder vorerst
Uber Prozesseinreden abgesondert verhandelt wurde und noch kein mindliches Vorbringen zur Hauptsache erstattet
wurde. Im Hinblick auf die Neufassung des Paragraph 442, ZPO durch die ZVN 2002 kann auch die frihere
Rechtsprechung, dass nach einer Uberweisung nach Paragraph 261, Absatz , ZPO die Fillung eines
Versaumungsurteiles nicht mehr zuldssig sei, in dieser Allgemeinheit nicht aufrecht erhalten werden. Entscheidend ist
auch hier, ob die Parteien bereits miindliche Sachvorbringen erstattet haben vergleiche Kodek in Fasching/Konecny?
réomisch Il Paragraph 442, ZPO Rz 4 mwN).

Fir das Gerichtshofverfahren regelt§ 396 Abs.2 ZPO: Bleibt eine der Parteien nach rechtzeitig erstatteter
Klagebeantwortung oder nach rechtzeitigem Einspruch von einer Tagsatzung aus, bevor sie sich durch mundliches
Vorbringen zur Hauptsache in den Streit eingelassen hat, so ist auf Antrag der erschienenen Partei ein
Versaumungsurteil nach Abs.1 zu fallen.Fir das Gerichtshofverfahren regelt Paragraph 396, Absatz , ZPO: Bleibt eine
der Parteien nach rechtzeitig erstatteter Klagebeantwortung oder nach rechtzeitigem Einspruch von einer Tagsatzung
aus, bevor sie sich durch mundliches Vorbringen zur Hauptsache in den Streit eingelassen hat, so ist auf Antrag der
erschienenen Partei ein Versaumungsurteil nach Absatz, zu fallen.

Demnach ist dann, wenn bereits eine zuldssige mundliche Sacheinlassung des Saumigen vorliegt, die Fallung eines
Versdumungsurteiles ausgeschlossen (vgl Deixler-Hubner in Fasching/Konecny? Il § 396 ZPO Rz 12).Demnach ist dann,
wenn bereits eine zuldssige mundliche Sacheinlassung des Saumigen vorliegt, die Fallung eines Versaumungsurteiles
ausgeschlossen vergleiche Deixler-Hibner in Fasching/Konecny? rémisch 1l Paragraph 396, ZPO Rz 12).

Das Fernbleiben einer Partei, welche sich bereits durch mindliches Vorbringen zur Hauptsache in den Streit
eingelassen hat, von einer Tagsatzung hindert weder den Fortgang des Verfahrens, noch berechtigt es die andere
Partei dazu, die Fallung eines Versdumungsurteils zu beantragen (§ 399 ZP0O).Das Fernbleiben einer Partei, welche sich
bereits durch mundliches Vorbringen zur Hauptsache in den Streit eingelassen hat, von einer Tagsatzung hindert
weder den Fortgang des Verfahrens, noch berechtigt es die andere Partei dazu, die Fallung eines Versdumungsurteils
zu beantragen (Paragraph 399, ZPO).

Haben sich die Parteien daher durch mundlichen Vortrag in den Rechtsstreit eingelassen, so kann kein
Versaumungsurteil mehr ergehen. Erscheint eine der Parteien zu einer spateren Verhandlung nach erfolgter
mundlicher Streiteinlassung nicht, so treten blof3 die in § 145f ZPO geregelten Sdumniswirkungen ein. Das
Beweisverfahren wird daher trotz Abwesenheit einer Partei fortgesetzt, sodass die ihre in dieser Tagsatzung
zustehenden Parteienhandlungen prékludiert sind - etwa die Fragestellung an Zeugen oder Sachverstindige. Uberdies
ist es ihr verwehrt, in einer weiteren Tagsatzung neues Vorbringen und neue Beweisantrage zu erstatten, wenn ihre
Saumnis als grob schuldhaft anzusehen ist und durch das neue Vorbringen eine erhebliche Prozessverzégerung zu
beflirchten ist. Solches Vorbringen ware vom Gericht nach &8 179 ZPO zurlckzuweisen (vgl Deixler-Hibner aaO,§ 399
ZPO Rz 2 mwN).Haben sich die Parteien daher durch mindlichen Vortrag in den Rechtsstreit eingelassen, so kann kein
Versaumungsurteil mehr ergehen. Erscheint eine der Parteien zu einer spateren Verhandlung nach erfolgter
mundlicher Streiteinlassung nicht, so treten blofR die in Paragraph 145 f, ZPO geregelten Sdumniswirkungen ein. Das
Beweisverfahren wird daher trotz Abwesenheit einer Partei fortgesetzt, sodass die ihre in dieser Tagsatzung
zustehenden Parteienhandlungen prékludiert sind - etwa die Fragestellung an Zeugen oder Sachverstindige. Uberdies
ist es ihr verwehrt, in einer weiteren Tagsatzung neues Vorbringen und neue Beweisantrage zu erstatten, wenn ihre
Saumnis als grob schuldhaft anzusehen ist und durch das neue Vorbringen eine erhebliche Prozessverzégerung zu
beflrchten ist. Solches Vorbringen ware vom Gericht nach Paragraph 179, ZPO zurlickzuweisen vergleiche Deixler-
Hlbner aaO, Paragraph 399, ZPO Rz 2 mwN).

Da die beklagte Partei in der Tagsatzung vor dem BG Donaustadt am 23.6.2004 durch das Vortragen des
Einspruchsvorbringens sich mundlich in den Streit eingelassen hat, war die Fallung eines Versaumungsurteiles durch
das Erstgericht in der Verhandlung vom 11.1.2005 unzulassig.

Ein Urteil ist gemaR§ 477 Abs.1 Z 4 ZPO nichtig, wenn einer Partei die Mdglichkeit, vor Gericht zu verhandeln, durch
ungesetzlichen Vorgang, insbesondere durch Unterlassung der Zustellung entzogen wurde.Ein Urteil ist gemal
Paragraph 477, Absatz , Ziffer 4, ZPO nichtig, wenn einer Partei die Mdglichkeit, vor Gericht zu verhandeln, durch
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ungesetzlichen Vorgang, insbesondere durch Unterlassung der Zustellung entzogen wurde.

Dieser Nichtigkeitsgrund betrifft den Ausschluss einer Partei vom rechtlichen Gehor. Soweit das Gericht im Einklang
mit dem Gesetz ohne Zuziehung einer Partei tatig wird, liegt mangels ungesetzlichen Vorganges der Tatbestand dieses
Nichtigkeitsgrundes nicht vor. Durch den gesetzwidrigen Vorgang muss der Partei die Mdglichkeit genommen werden,
vor Gericht zu verhandeln. Von dem Nichtigkeitsgrund betroffen ist der Ausschluss der Partei von der Verhandlung.
Uberall dort, wo das Gesetz eine miindliche Verhandlung zwingend vorschreibt, bedeutet die gesetzwidrige Hinderung
einer Partei, daran teilzunehmen, den Nichtigkeitsgrund. Wurden mehrere Verhandlungstermine abgehalten, dann
liegt ein Nichtigkeitsgrund schon vor, wenn einer Partei die Moglichkeit, vor Gericht zu verhandeln, nur bei einem der
mehreren Termine entzogen wurde, sofern der Stoff dieses Termins nicht bei einer folgenden Tagsatzung neuerlich
erortert und verhandelt wurde (Kodek in Rechberger? Rz 7 zu § 477 ZPO mwN).Dieser Nichtigkeitsgrund betrifft den
Ausschluss einer Partei vom rechtlichen Gehor. Soweit das Gericht im Einklang mit dem Gesetz ohne Zuziehung einer
Partei tatig wird, liegt mangels ungesetzlichen Vorganges der Tatbestand dieses Nichtigkeitsgrundes nicht vor. Durch
den gesetzwidrigen Vorgang muss der Partei die Mdglichkeit genommen werden, vor Gericht zu verhandeln. Von dem
Nichtigkeitsgrund betroffen ist der Ausschluss der Partei von der Verhandlung. Uberall dort, wo das Gesetz eine
mundliche Verhandlung zwingend vorschreibt, bedeutet die gesetzwidrige Hinderung einer Partei, daran
teilzunehmen, den Nichtigkeitsgrund. Wurden mehrere Verhandlungstermine abgehalten, dann liegt ein
Nichtigkeitsgrund schon vor, wenn einer Partei die Mdglichkeit, vor Gericht zu verhandeln, nur bei einem der mehreren
Termine entzogen wurde, sofern der Stoff dieses Termins nicht bei einer folgenden Tagsatzung neuerlich erértert und
verhandelt wurde (Kodek in Rechberger?, Rz 7 zu Paragraph 477, ZPO mwN).

Das angefochtene Versaumungsurteil ist daher nichtig, weil der beklagten Partei die Mdglichkeit ggnommen wurde, an
dem bei einer weiteren Tagsatzung durchzufihrenden Beweisverfahren teilzunehmen. Die friihere Rechtsprechung,
wonach die AuBerachtlassung friheren Vorbringens oder erheblicher Beweisantrage des Saumigen einen
wesentlichen Verfahrensmangel, aber keinen Nichtigkeitsgrund bilde (vgl EFSlg. 79.222 u.a.) bezog sich auf die
Rechtslage vor der ZVN 2002, somit auf die a.F. der 88 399, 442 Abs.3 ZPO. Nach diesen Regelungen war ein
sogenanntes "unechtes" Versaumungsurteil zuldssig und war die sdaumige Partei jedenfalls von jedem weiteren
Vorbringen ausgeschlossen. Hingegen ist nach der neuen Rechtslage - wie dargestellt - die Fallung eines
Versaumungsurteiles Gberhaupt nicht mehr zuldssig und ist die sdumige Partei - aul3er im Falle des Vorliegens der
Voraussetzungen des § 179 ZPO - von einem weiteren Vorbringen im folgenden Verfahren nicht ausgeschlossen. Es
liegt daher nicht bloR ein Verfahrensmangel in der gegenstandlichen Vorgangsweise des Erstgerichtes begrindet,
sondern der geltend gemachte Nichtigkeitsgrund.Das angefochtene Versdumungsurteil ist daher nichtig, weil der
beklagten Partei die Moglichkeit genommen wurde, an dem bei einer weiteren Tagsatzung durchzufihrenden
Beweisverfahren teilzunehmen. Die frihere Rechtsprechung, wonach die AuRBerachtlassung friheren Vorbringens oder
erheblicher Beweisantrage des Sdumigen einen wesentlichen Verfahrensmangel, aber keinen Nichtigkeitsgrund bilde
vergleiche EFSIg. 79.222 u.a.) bezog sich auf die Rechtslage vor der ZVN 2002, somit auf die a.F. der Paragraphen 399,,
442 Absatz , ZPO. Nach diesen Regelungen war ein sogenanntes "unechtes" Versdumungsurteil zuldssig und war die
saumige Partei jedenfalls von jedem weiteren Vorbringen ausgeschlossen. Hingegen ist nach der neuen Rechtslage -
wie dargestellt - die Fallung eines Versaumungsurteiles Uberhaupt nicht mehr zuldssig und ist die sdumige Partei -
auBer im Falle des Vorliegens der Voraussetzungen des Paragraph 179, ZPO - von einem weiteren Vorbringen im
folgenden Verfahren nicht ausgeschlossen. Es liegt daher nicht bloR ein Verfahrensmangel in der gegenstandlichen
Vorgangsweise des Erstgerichtes begriindet, sondern der geltend gemachte Nichtigkeitsgrund.

Der Nichtigkeitsberufung war daher Folge zu geben, das angefochtene Versdumungsurteil aufzuheben und die
Rechtssache zur neuerlichen Verhandlung und Entscheidung an das Erstgericht zurlckzuverweisen. Die
Kostenentscheidung beruht auf8 52 ZPO.Der Nichtigkeitsberufung war daher Folge zu geben, das angefochtene
Versaumungsurteil aufzuheben und die Rechtssache zur neuerlichen Verhandlung und Entscheidung an das
Erstgericht zurtickzuverweisen. Die Kostenentscheidung beruht auf Paragraph 52, ZPO.

Oberlandesgericht Wien
1016 Wien, Schmerlingplatz 11
Anmerkung
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