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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Vizeprasidenten des Obersten Gerichtshofs Dr. Schlosser als Vorsitzenden und
die Hofrate des Obersten Gerichtshofs Dr. Graf, Dr. Pimmer, Dr. Zechner und Dr. Sailer als weitere Richter in der
Rechtssache der klagenden Parteien

1.) Ing. Robert B***** und 2. Gertrude B*****, peide vertreten durch Dr. Bernhard Weisshorn, Rechtsanwalt in Wien,
wider die beklagte Partei Erika D*****, vertreten durch Dr. Albert Feichtner und Dr. Anneliese Lindorfer, Rechtsanwalte
in KitzbUhel, wegen S 110.982,30 sA (Erstklager) und S 110.653,95 sA (Zweitklagerin) infolge Revisionsrekurses der
klagenden Parteien gegen den Beschluss des Oberlandesgerichts Wien vom 27. Dezember 1999, GZ 11 R 206/99f-19,
womit infolge Rekurses der klagenden Parteien der Beschluss des Landesgerichts St. Pélten vom 14. Juni 1999, GZ 4 Cg
16/98y-11, bestatigt wurde, den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Der Revisionsrekurs wird zurlickgewiesen.

Die beklagte Partei hat die Kosten ihrer Revisionsrekursbeantwortung selbst zu tragen.
Text

Begrindung:

In ihrer am 22. 1. 1998 beim Erstgericht eingelangten Klage brachten die Klager vor, die Beklagte hatte ihnen aufgrund
eines rechtskraftigen Zwischenurteils fur kinftige, noch nicht bezifferbare Schaden, die ihnen aus der
Nichtbekanntgabe des Untergangs des Hauptmieters des Bestandobjekts entstehen. Der Klagsbetrag umfasse
nunmehr den Zeitraum von 8/91 bis 3/96, somit 55 Monate. In der Folge brachten sie vor, sie hatten diesen Anspruch
auch im Verfahren 3 Cg 33/94k des Erstgerichts geltend gemacht, jedoch habe sich die Beklagte dort gegen die
Klagsausdehnung ausgesprochen. Aus Grinden der prozessualen Vorsicht seien die Klager daher gezwungen, die
Klage einzubringen, damit die fristgerechte Geltendmachung der Schadenersatzanspriiche gewahrt sei.

Die Beklagte beantragte die Zurtickweisung der Klage, in eventu die Abweisung des Klagebegehrens. Die Klager hatten
im Verfahren 3 Cg 33/94k des Erstgerichts denselben Anspruch geltend gemacht.

Das Erstgericht wies die Klage wegen Streitanhangigkeit ohne Durchfihrung einer mindlichen Verhandlung zurtck. Es
ging von folgendem Sachverhalt aus:

Im Verfahren 3 Cg 33/94k des Erstgerichts dehnten die Klager ihr Klagebegehren mit ihrem am 15. 10. 1997 bei Gericht
eingelangten Schriftsatz ON 61 um einen Schadenersatzanspruch fur den Zeitraum von 8/91 bis 6/96 in der Hohe von
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S 117.035,88 (Erstklager) sowie S 116.689,62 (Zweitklagerin) aus. Sie brachten dazu vor, dass ihnen gegen die Beklagte
ein Schadenersatzanspruch in dieser Héhe aus dem Untergang des Hauptmieters eines Bestandobjekts fur diesen
Zeitraum zustehe. Die Beklagte sprach sich mit Schriftsatz ON 68 gegen diese Klagsausdehnung aus. In der mundlichen
Streitverhandlung vom 22. 1. 1998 (ON 70) dehnten die Klager ihr Klagebegehren entsprechend dem Schriftsatz ON 61
aus, wahrend die Beklagte entsprechend ihrem Schriftsatz dieser Klagserweiterung widersprach. Uber die
Klagsausdehnung ist bislang nicht entschieden worden.

Mit dem angefochtenen Beschluss gab das Rekursgericht dem gegen diese Entscheidung gerichteten Rekurs der Klager
nicht Folge. Es sprach aus, dass der Revisionsrekurs zulassig sei.

Das Rekursgericht vertrat die Auffassung, das Erstgericht habe in "zutreffender Erkennung" der Rechtslage die Klage
ohne Anberaumung einer mundlichen Verhandlung gemaR § 233 Abs 1 ZPO zurlckgewiesen. Die Verpflichtung hiezu
ergebe sich aus 8 240 Abs 3 ZPO. Hier sei die Frage der Streitanhangigkeit zu prufen gewesen, die bei Bejahung zur
Nichtigkeit des Verfahrens fuhre. Daher sei der erstgerichtliche Beschluss nicht mit einer Nichtigkeit behaftet. Was die
behauptete Mangelhaftigkeit des Verfahrens betreffe, hatten es die Klager unterlassen, darzulegen, inwiefern der
behauptete Mangel wesentlich, also in abstracto geeignet sei, die Unrichtigkeit der Entscheidung herbeizufiihren. Was
die Frage der Streitanhangigkeit der eingeklagten Anspriche durch die Klagsdnderung angeht, habe der Oberste
Gerichtshof zuletzt in der Entscheidung vom 28. 8. 1997, 8 Ob 86/97y, ausdrucklich ausgesprochen, dass "im Einklang
mit der einhelligen Lehre die Wirkungen der Streitanhangigkeit in allen Fallen der Klagsanderung nach Klagszustellung
jedenfalls mit dem Vortrag in der mindlichen Verhandlung eintreten (4 Ob 532/95)".Das Rekursgericht vertrat die
Auffassung, das Erstgericht habe in "zutreffender Erkennung" der Rechtslage die Klage ohne Anberaumung einer
mundlichen Verhandlung gemaR Paragraph 233, Absatz eins, ZPO zurlickgewiesen. Die Verpflichtung hiezu ergebe sich
aus Paragraph 240, Absatz 3, ZPO. Hier sei die Frage der Streitanhangigkeit zu prifen gewesen, die bei Bejahung zur
Nichtigkeit des Verfahrens fihre. Daher sei der erstgerichtliche Beschluss nicht mit einer Nichtigkeit behaftet. Was die
behauptete Mangelhaftigkeit des Verfahrens betreffe, hatten es die Klager unterlassen, darzulegen, inwiefern der
behauptete Mangel wesentlich, also in abstracto geeignet sei, die Unrichtigkeit der Entscheidung herbeizufiihren. Was
die Frage der Streitanhangigkeit der eingeklagten Anspriche durch die Klagsdanderung angeht, habe der Oberste
Gerichtshof zuletzt in der Entscheidung vom 28. 8. 1997, 8 Ob 86/97y, ausdrucklich ausgesprochen, dass "im Einklang
mit der einhelligen Lehre die Wirkungen der Streitanhangigkeit in allen Fallen der Klagsanderung nach Klagszustellung
jedenfalls mit dem Vortrag in der mindlichen Verhandlung eintreten (4 Ob 532/95)".

Ob die Streitanhangigkeit - wie von einem Teil der Lehre vertreten werde (so zB Bohm, Einige Probleme der
schriftlichen Klagserweiterung, RZ 1980, 45 ff; Rechberger in Rechberger, ZPO, Rz 4 zu § 233) - schon mit Zustellung des
Schriftsatzes an die Beklagte bewirkt worden sei, bedurfe hier keiner Untersuchung, weil der vorbereitende Schriftsatz
der Klager, mit dem "die Klage" im Verfahren 3 Cg 33/94k des Erstgerichtes ausgedehnt wurde, in der mindlichen
Streitverhandlung vom 22. 1. 1998 vorgetragen worden sei. Daher habe das Erstgericht die Klage zutreffend
zurlickgewiesen.Ob die Streitanhadngigkeit - wie von einem Teil der Lehre vertreten werde (so zB B&hm, Einige
Probleme der schriftlichen Klagserweiterung, RZ 1980, 45 ff; Rechberger in Rechberger, ZPO, Rz 4 zu Paragraph 233,) -
schon mit Zustellung des Schriftsatzes an die Beklagte bewirkt worden sei, bedurfe hier keiner Untersuchung, weil der
vorbereitende Schriftsatz der Klager, mit dem "die Klage" im Verfahren 3 Cg 33/94k des Erstgerichtes ausgedehnt
wurde, in der mundlichen Streitverhandlung vom 22. 1. 1998 vorgetragen worden sei. Daher habe das Erstgericht die
Klage zutreffend zurtickgewiesen.

Die Zulassigkeit des Revisionsrekurses bejahte das Rekursgericht mit der Begrindung, dass "zur Frage des
Spannungsverhaltnisses der 88 233 Abs 1; 240 Abs 3 ZPO einerseits und der 88 261 Abs 1; 477 Abs 1 Z 4 ZPO
andererseits eine Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs" fehle.Die Zuladssigkeit des Revisionsrekurses bejahte das
Rekursgericht mit der Begrindung, dass "zur Frage des Spannungsverhaltnisses der Paragraphen 233, Absatz eins ;,
240 Absatz 3, ZPO einerseits und der Paragraphen 261, Absatz eins ;, 477 Absatz eins, Ziffer 4, ZPO andererseits eine
Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs" fehle.

Der Revisionsrekurs ist entgegen dem den Obersten Gerichtshof gemal3 § 526 Abs 2 Satz 2 ZPO nicht bindenden
Ausspruch des Rekursgerichts nicht zuldssig.Der Revisionsrekurs ist entgegen dem den Obersten Gerichtshof gemal
Paragraph 526, Absatz 2, Satz 2 ZPO nicht bindenden Ausspruch des Rekursgerichts nicht zulassig.

Rechtliche Beurteilung
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Der sachlichen Behandlung des Revisionsrekurses steht zwar§ 528 Abs 2 Z 2 ZPO nicht entgegen, weil mit der
Rekursentscheidung ein die Klage ohne Sachentscheidung aus formellen Grinden zurlckweisender Beschluss des
Erstgerichtes bestatigt wurde. Es liegen jedoch die Voraussetzungen des8 528 Abs 1 ZPO (die auch bei einem
Beschluss wie dem vorliegenden gegeben sein mussen: Kodek in Rechberger, ZPO2 Rz 3 zu 8 528) nicht vor.Der
sachlichen Behandlung des Revisionsrekurses steht zwar Paragraph 528, Absatz 2, Ziffer 2, ZPO nicht entgegen, weil
mit der Rekursentscheidung ein die Klage ohne Sachentscheidung aus formellen Grinden zurtickweisender Beschluss
des Erstgerichtes bestatigt wurde. Es liegen jedoch die Voraussetzungen des Paragraph 528, Absatz eins, ZPO (die auch
bei einem Beschluss wie dem vorliegenden gegeben sein missen: Kodek in Rechberger, ZPO2 Rz 3 zu Paragraph 528,)

nicht vor.

Wie sich aus dem Zulassigkeitsausspruch des Rekursgerichts ergibt, erblickte dieses eine erhebliche Rechtsfrage
lediglich insoweit, als die vom Erstgericht ausgesprochene Klagszurickweisung wegen Streitanhangigkeit ohne
Durchflihrung einer mindlichen Streitverhandlung nichtig sei. Diese Frage kann aber schon deshalb nicht im Sinne des
§ 528 Abs 1 ZPO erheblich sein, weil auch im Revisionsrekursverfahren vom Rekursgericht verneinte Nichtigkeiten des
Verfahrens erster Instanz nicht mehr an den Obersten Gerichtshof herangetragen werden kénnen (Kodek aaO Rz 1
mwnN). Nichts anderes gilt aber auch fur Mangelhaftigkeiten des Verfahrens erster Instanz (Nachweise aa0O). Die vom
Rekursgericht genannten Rechtsfragen kénnen daher keinesfalls im Sinne des § 528 Abs 1 ZPO prajudiziell fur die
vorliegende Entscheidung sein.Wie sich aus dem Zulassigkeitsausspruch des Rekursgerichts ergibt, erblickte dieses
eine erhebliche Rechtsfrage lediglich insoweit, als die vom Erstgericht ausgesprochene Klagszurtickweisung wegen
Streitanhangigkeit ohne Durchfuhrung einer mundlichen Streitverhandlung nichtig sei. Diese Frage kann aber schon
deshalb nicht im Sinne des Paragraph 528, Absatz eins, ZPO erheblich sein, weil auch im Revisionsrekursverfahren vom
Rekursgericht verneinte Nichtigkeiten des Verfahrens erster Instanz nicht mehr an den Obersten Gerichtshof
herangetragen werden kénnen (Kodek aaO Rz 1 mwN). Nichts anderes gilt aber auch fur Mangelhaftigkeiten des
Verfahrens erster Instanz (Nachweise aa0O). Die vom Rekursgericht genannten Rechtsfragen kdnnen daher keinesfalls
im Sinne des Paragraph 528, Absatz eins, ZPO prajudiziell fur die vorliegende Entscheidung sein.

Aber auch unter dem Revisionsrekursgrund der unrichtigen rechtlichen Beurteilung zeigen die klagenden Parteien
keine erhebliche Rechtsfrage auf, die die Zul3ssigkeit des Revisionsrekurses begriinden kdnnte. Eine solche liegt auch
nicht darin, dass soweit Uberblickbar eine Auseinandersetzung des Obersten Gerichtshofs "mit einem nicht nur fir die
klagenden Parteien unerwinschten, sondern auch dem Geist der ZPO widersprechenden Verfahrensergebnis" nicht
vorliege. Ein solches soll nach Ansicht der klagenden Parteien darin liegen, dass nach der Entscheidung SZ 62/69 die
Endgultigkeit der Unterbrechungswirkung der Klagsausdehnung im Verfahren 3 Cg 33/94k nicht eingetreten sei, dass
jedoch die Klager infolge Verjahrung um ihre Anspriche aus dem Feststellungsurteil gebracht wirden, sollte das
Erstgericht im Verfahren 3 Cg 33/94k die Klagsausdehnung nicht zulassen. Anders als bei einer Klage, bei der der
endgultige Eintritt der Unterbrechungswirkung mit Urteilsfallung durch das Gericht bewirkt werde, hange der Eintritt
dieser Endgultigkeit der Klagsausdehnung nicht von einer sachlichen Auseinandersetzung mit dem Klagsvorbringen
ab. Die Kriterien des& 235 Abs 3 ZPO flhrten beim gegebenen Sachverhalt zu demselben Ergebnis, dass aus
verfahrensékonomischen Gesichtspunkten die gerichtliche Durchsetzung eines materiell-rechtlichen Anspruchs
verwehrt werden kdnnte. Bei richtiger rechtlicher Beurteilung hatte das Rekursgericht zu dem Ergebnis kommen
mussen, dass mit Vortrag des die Klagsausdehnung beinhaltenden Schriftsatzes in der mindlichen Streitverhandlung
vom 22. 1. 1998 eine "vorlaufige" und daher nicht endgiltige Streitanhangigkeit eingetreten sei. Diese sei nicht als
Prozesshindernis zu qualifizieren.Aber auch unter dem Revisionsrekursgrund der unrichtigen rechtlichen Beurteilung
zeigen die klagenden Parteien keine erhebliche Rechtsfrage auf, die die Zulassigkeit des Revisionsrekurses begriinden
kdonnte. Eine solche liegt auch nicht darin, dass soweit Uberblickbar eine Auseinandersetzung des Obersten
Gerichtshofs "mit einem nicht nur fir die klagenden Parteien unerwinschten, sondern auch dem Geist der ZPO
widersprechenden Verfahrensergebnis" nicht vorliege. Ein solches soll nach Ansicht der klagenden Parteien darin
liegen, dass nach der Entscheidung SZ 62/69 die Endgultigkeit der Unterbrechungswirkung der Klagsausdehnung im
Verfahren 3 Cg 33/94k nicht eingetreten sei, dass jedoch die Klager infolge Verjahrung um ihre Anspriiche aus dem
Feststellungsurteil gebracht wirden, sollte das Erstgericht im Verfahren 3 Cg 33/94k die Klagsausdehnung nicht
zulassen. Anders als bei einer Klage, bei der der endgiiltige Eintritt der Unterbrechungswirkung mit Urteilsfallung
durch das Gericht bewirkt werde, hdnge der Eintritt dieser Endgultigkeit der Klagsausdehnung nicht von einer
sachlichen Auseinandersetzung mit dem Klagsvorbringen ab. Die Kriterien des Paragraph 235, Absatz 3, ZPO fihrten
beim gegebenen Sachverhalt zu demselben Ergebnis, dass aus verfahrensdkonomischen Gesichtspunkten die
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gerichtliche Durchsetzung eines materiell-rechtlichen Anspruchs verwehrt werden konnte. Bei richtiger rechtlicher
Beurteilung hatte das Rekursgericht zu dem Ergebnis kommen mussen, dass mit Vortrag des die Klagsausdehnung
beinhaltenden Schriftsatzes in der mundlichen Streitverhandlung vom 22. 1. 1998 eine "vorlaufige" und daher nicht
endgultige Streitanhangigkeit eingetreten sei. Diese sei nicht als Prozesshindernis zu qualifizieren.

Bei ihrer Argumentation tbersehen die Klager, dass sich die Entscheidung SZ 62/69 = AnwBI 1990, 50 = EvBI 1989/136
=JBI 1989, 516 = RdW 1989, 224 mit der Frage befasst, wodurch bei einer Klagsausdehnung mit einem spater in der
mundlichen Streitverhandlung vorgetragenen Schriftsatz die Unterbrechung der Verjahrung nach § 1497 ABGB eintritt.
Mit den hier zu behandelnden prozessualen Fragen befasst sich die zitierte Entscheidung nicht, wenn man davon
absieht, dass sie die Endgultigkeit der Unterbrechungswirkung vom Vorliegen der Voraussetzungen des § 235 Abs 2
und 3 ZPO abhangig macht. Zutreffend zeigt die Beklagte in ihrer Revisionsrekursbeantwortung auf, gerade aufgrund
der dargestellten Bestimmungen bestehe die Mdglichkeit, dass eine Klagsanderung (anders als eine neue Klage) bei
Widerspruch des Beklagten nicht zugelassen, somit der Anspruch, um den ausgedehnt wurde, nicht sachlich behandelt
wird und damit die Unterbrechung der Verjahrung nicht eintritt. Wer den riskanteren der beiden Wege wahlt, hat die
damit verbundenen Folgen selbst zu tragen. Den von den Klagern ventilierten Begriff der "vorlaufigen"
Streitanhangigkeit kennt die ZPO (8§ 232 f) nicht. Die Erfindung einer solchen neuen Rechtsfigur durch die Klager im
Revisionsrekurs vermag mangels irgend eines Anhaltspunkts in Lehre und Rechtsprechung das Vorliegen einer
erheblichen Rechtsfrage nach § 528 ZPO schon deshalb nicht zu begriinden, weil sich das Rekursgericht in der Frage
der Streitanhangigkeit bei Klagsausdehnung bzw Klagsanderung auf die bereits von ihm zitierten Entscheidungen 8 Ob
86/97y = SZ 70/169 = RdAW 1998, 277 und4 Ob 532/95 stitzen konnte. Da auch im vorliegenden Fall die
Streitanhangigkeit der Klagsausdehnung spatestens am 22. 1. 1998 eintrat, wahrend die vorliegende Klage erst am 10.
5. 1998 der Beklagten zugestellt werden konnte, kommt es auch im vorliegenden Fall nicht darauf an, ob allenfalls die
Streitanhangigkeit schon mit dem Einbringen eines Schriftsatzes, der die Klagserweiterung enthalt, eintreten koénnte.
Wie der Oberste Gerichtshof in SZ 70/169 ausgefuhrt hat, hat gemaR &8 233 Abs 1 ZPO die Streitanhangigkeit die
Wirkung, dass wahrend ihrer Dauer Uber den geltend gemachten Anspruch weder bei demselben noch bei einem
anderen Gericht ein Rechtsstreit durchgefiihrt werden darf.Bei ihrer Argumentation Ubersehen die Klager, dass sich
die Entscheidung SZ 62/69 = AnwBI 1990, 50 = EvBI 1989/136 = JBI 1989, 516 = RdW 1989, 224 mit der Frage befasst,
wodurch bei einer Klagsausdehnung mit einem spater in der mindlichen Streitverhandlung vorgetragenen Schriftsatz
die Unterbrechung der Verjahrung nach Paragraph 1497, ABGB eintritt. Mit den hier zu behandelnden prozessualen
Fragen befasst sich die zitierte Entscheidung nicht, wenn man davon absieht, dass sie die Endgultigkeit der
Unterbrechungswirkung vom Vorliegen der Voraussetzungen des Paragraph 235, Absatz 2 und 3 ZPO abhangig macht.
Zutreffend zeigt die Beklagte in ihrer Revisionsrekursbeantwortung auf, gerade aufgrund der dargestellten
Bestimmungen bestehe die Mdglichkeit, dass eine Klagsanderung (anders als eine neue Klage) bei Widerspruch des
Beklagten nicht zugelassen, somit der Anspruch, um den ausgedehnt wurde, nicht sachlich behandelt wird und damit
die Unterbrechung der Verjahrung nicht eintritt. Wer den riskanteren der beiden Wege wahlt, hat die damit
verbundenen Folgen selbst zu tragen. Den von den Klagern ventilierten Begriff der "vorlaufigen" Streitanhangigkeit
kennt die ZPO (Paragraphen 232, f) nicht. Die Erfindung einer solchen neuen Rechtsfigur durch die Klager im
Revisionsrekurs vermag mangels irgend eines Anhaltspunkts in Lehre und Rechtsprechung das Vorliegen einer
erheblichen Rechtsfrage nach Paragraph 528, ZPO schon deshalb nicht zu begriinden, weil sich das Rekursgericht in
der Frage der Streitanhangigkeit bei Klagsausdehnung bzw Klagsanderung auf die bereits von ihm zitierten
Entscheidungen 8 Ob 86/97y = SZ 70/169 = RAW 1998, 277 und4 Ob 532/95 stiitzen konnte. Da auch im vorliegenden
Fall die Streitanhangigkeit der Klagsausdehnung spatestens am 22. 1. 1998 eintrat, wahrend die vorliegende Klage erst
am 10. 5. 1998 der Beklagten zugestellt werden konnte, kommt es auch im vorliegenden Fall nicht darauf an, ob
allenfalls die Streitanhangigkeit schon mit dem Einbringen eines Schriftsatzes, der die Klagserweiterung enthalt,
eintreten kdnnte. Wie der Oberste Gerichtshof in SZ 70/169 ausgefihrt hat, hat gemaR Paragraph 233, Absatz eins,
ZPO die Streitanhangigkeit die Wirkung, dass wahrend ihrer Dauer Uber den geltend gemachten Anspruch weder bei
demselben noch bei einem anderen Gericht ein Rechtsstreit durchgefihrt werden darf.

Da auch sonst die Fragen im Sinn des§ 528 Abs 1 ZPO nicht zu beantworten sind, ist der Revisionsrekurs der Klager
zurlickzuweisen.Da auch sonst die Fragen im Sinn des Paragraph 528, Absatz eins, ZPO nicht zu beantworten sind, ist
der Revisionsrekurs der Klager zurtickzuweisen.

Die Kostenentscheidung beruht auf &8 40 iVm§ 50 ZPO. Die Beklagten haben auf die Unzulassigkeit des Rechtsmittels
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der Klager nicht hingewiesen, weshalb ihre Revisionsrekursbeantwortung fur ihre Rechtsverteidigung nicht notwendig
war.Die Kostenentscheidung beruht auf Paragraph 40, in Verbindung mit Paragraph 50, ZPO. Die Beklagten haben auf
die Unzulassigkeit des Rechtsmittels der Klager nicht hingewiesen, weshalb ihre Revisionsrekursbeantwortung fur ihre
Rechtsverteidigung nicht notwendig war.
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