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@ Veroffentlicht am 28.09.2004

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofs Dr. Kodek als Vorsitzenden und
durch die Hofratinnen des Obersten Gerichtshofs Hon. Prof. Dr. GriR und Dr. Schenk sowie die Hofrdte des Obersten
Gerichtshofs Dr. Vogel und Dr. Jensik als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei E-***** KEG, ***¥%,
vertreten durch Mag. Franz Steiner, Rechtsanwalt in Graz, wider die beklagte Partei T***** GesmbH, ***** vertreten
durch Dr. Ralph Forcher, Rechtsanwalt in Graz, wegen 4.253,84 EUR sA, infolge Revision der beklagten Partei gegen das
Urteil des Landesgerichts fur Zivilrechtssachen Graz als Berufungsgericht vom 31. Marz 2004, GZ 7 R 24/04g-14, womit
das Urteil des Bezirksgerichts Stainz vom 27. Dezember 2003, GZ 1 C 951/03s-7, bestatigt wurde, in nichtoffentlicher
Sitzung folgenden

Beschluss

gefasst:

Spruch

Die Revision wird zurtickgewiesen.

Die klagende Partei hat die Kosten der Revisionsbeantwortung selbst zu tragen.

Text

Begrindung:

Rechtliche Beurteilung

Entgegen dem - den Obersten Gerichtshof nicht bindenden & 508a Abs 1 ZPO) - Ausspruch des Berufungsgerichts
hangt die Entscheidung nicht von der Losung einer erheblichen Rechtsfrage iSd 8 502 Abs 1 ZPO ab:Entgegen dem -

den Obersten Gerichtshof nicht bindenden (Paragraph 508 a, Absatz eins, ZPO) - Ausspruch des Berufungsgerichts
hangt die Entscheidung nicht von der Losung einer erheblichen Rechtsfrage iSd Paragraph 502, Absatz eins, ZPO ab:

Nach standiger Rechtsprechung kann ein Mangel des erstinstanzlichen Verfahrens, der im Rechtsmittel geltend
gemacht wurde, vom Gericht zweiter Instanz aber verneint wurde, im Revisionsverfahren nicht mehr gertigt werden
(vgl Kodek in Rechberger, ZPO2 § 503 Rz 3; Feil/Kroisenbrunner, ZPO Kurzkommentar Rz 1638; RIS-Justiz RS0040597
[T1]; RS0042963). Das gilt insbesondere fur den vorliegenden Fall, hat doch die Beklagte die Zurlickweisung ihres
Vorbringens als verspatet und die unterlassenen Beweisaufnahmen bereits in ihrer Berufung als Mangelhaftigkeit des
erstinstanzlichen Verfahrens erfolglos geltend gemacht.Nach standiger Rechtsprechung kann ein Mangel des
erstinstanzlichen Verfahrens, der im Rechtsmittel geltend gemacht wurde, vom Gericht zweiter Instanz aber verneint
wurde, im Revisionsverfahren nicht mehr gerligt werden vergleiche Kodek in Rechberger, ZPO2 Paragraph 503, Rz 3;
Feil/Kroisenbrunner, ZPO Kurzkommentar Rz 1638; RIS-Justiz RS0040597 [T1]; RS0042963). Das gilt insbesondere fur
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den vorliegenden Fall, hat doch die Beklagte die Zurtckweisung ihres Vorbringens als verspatet und die unterlassenen
Beweisaufnahmen bereits in ihrer Berufung als Mangelhaftigkeit des erstinstanzlichen Verfahrens erfolglos geltend
gemacht.

Ein Mangel des Berufungsverfahrens kénnte daher nur dann vorliegen, wenn das Berufungsgericht infolge unrichtiger
Anwendung verfahrensrechtlicher Vorschriften eine Erledigung der Mangelrige unterlassen oder sie mit einer durch
die Aktenlage nicht gedeckten Begrindung verworfen hatte (Kodek aaO Rz 3 Abs 2; MGA ZPO15 8 503 E 40; RIS-Justiz
RS0040597 [T2 bis T4]; RS0042963 [T52]; RS0043086 [T1, T5 bis T8]; RS0043166 [T3]. Davon kann hier aber keine Rede
sein:Ein Mangel des Berufungsverfahrens kdnnte daher nur dann vorliegen, wenn das Berufungsgericht infolge
unrichtiger Anwendung verfahrensrechtlicher Vorschriften eine Erledigung der Mangelrige unterlassen oder sie mit
einer durch die Aktenlage nicht gedeckten Begrindung verworfen hatte (Kodek aaO Rz 3 Absatz 2 ;, MGA ZPO15
Paragraph 503, E 40; RIS-Justiz RS0040597 [T2 bis T4]; RS0042963 [T52]; RS0043086 [T1, T5 bis T8];RS0043166 [T3].
Davon kann hier aber keine Rede sein:

Das Gericht zweiter Instanz hat sich mit der Verfahrensriige auseinandergesetzt und diese mit der - der Aktenlage
nicht widersprechenden - Begrindung als nicht berechtigt erkannt, die Beklagte habe die Zurtckweisung ihres
Prozessvorbringens in erster Instanz nicht gertgt; auch habe das Erstgericht das von der Beklagten in der
vorbereitenden Tagsatzung zur mundlichen Verhandlung (8§ 257 Abs 1 ZPQO) erstattete Prozessvorbringen infolge
Nichtbefolgung des nach § 180 Abs 2 ZPO erfolgten Auftrags zu Recht prakludiert. Ein dem Berufungsgericht bei
Erledigung der Verfahrensriige unterlaufener eigener Verfahrensfehler (vgl SZ 53/12 =Bl 1981, 261; SSV-NF 15/13; ARD
5491/6/04) ist nicht erkennbar.Das Gericht zweiter Instanz hat sich mit der Verfahrensriige auseinandergesetzt und
diese mit der - der Aktenlage nicht widersprechenden - Begrindung als nicht berechtigt erkannt, die Beklagte habe die
ZurUckweisung ihres Prozessvorbringens in erster Instanz nicht gerlgt; auch habe das Erstgericht das von der
Beklagten in der vorbereitenden Tagsatzung zur mindlichen Verhandlung (Paragraph 257, Absatz eins, ZPO) erstattete
Prozessvorbringen infolge Nichtbefolgung des nach Paragraph 180, Absatz 2, ZPO erfolgten Auftrags zu Recht
prakludiert. Ein dem Berufungsgericht bei Erledigung der Verfahrensriige unterlaufener eigener Verfahrensfehler
vergleiche SZ 53/12 =JBI 1981, 261; SSV-NF 15/13; ARD 5491/6/04) ist nicht erkennbar.

Die Kostenentscheidung beruht auf &8 41 Abs 1,8 50 Abs 1 ZPO. Da die Klagerin in ihrer Revisionsbeantwortung nicht
auf die Unzuldssigkeit des Rechtsmittels hingewiesen hat, diente ihr Schriftsatz nicht der zweckentsprechenden
Rechtsverteidigung.Die Kostenentscheidung beruht auf Paragraph 41, Absatz eins,, Paragraph 50, Absatz eins, ZPO. Da
die Klagerin in ihrer Revisionsbeantwortung nicht auf die Unzuldssigkeit des Rechtsmittels hingewiesen hat, diente ihr
Schriftsatz nicht der zweckentsprechenden Rechtsverteidigung.
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