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Kopf

SZ 56/157
Spruch

Eine Klagsanderung wird erst mit ihrem Vorbringen in einer Tagsatzung erst nach der ausdrucklichen oder
konkludenten Zustimmung des Beklagten oder dem sie ersetzenden Gerichtsbeschluf3 wirksam. Erst damit wird die
Verjahrung des mit der Klagsanderung geltend gemachten Anspruches unterbrochen

Mangels Leistungsaustausches sind Schadenersatzanspriche nicht umsatzsteuerpflichtig; ihnen durfen daher
Anspruche fir zu entrichtende Umsatzsteuer nicht hinzugerechnet werden

Der BeschluR des Berufungsgerichtes, mit dem ein Zwischenurteil wegen Fehlens der Voraussetzungen flr seine
Erlassung aufgehoben wird, ist auch unanfechtbar, wenn dem BeschluB ein Rechtskraftvorbehalt beigesetzt wird

OGH 9. 11. 1983, 1 Ob 33, 34/83 (LG Innsbruck 3 R 399/82; BG Hall C 382/81)
Text

Die klagende Partei war Mieterin von Kellerrdumlichkeiten im Hause W, E-Stral3e 4, dessen Eigentimer der Beklagte ist.
Die klagende Partei hatte in den gemieteten Raumen ua. Prospekte gelagert. In der Nahe der Lagerraume befindet sich
ein zum Versickern von Oberflachenwasser angelegter Schacht, von dem aus ein Rohr in die 6ffentliche Kanalisation
fUhrte. Dieser Schacht war nicht in den fur die Erbauung des Hauses im Jahr 1967 erstellten Einreichplanen enthalten.
Der AnschluR des Schachtes an die Kanalisation war von der Gemeinde W nicht genehmigt, eine Ruckstausicherung
nicht installiert. Zu einem nicht mehr feststellbaren Zeitpunkt, jedenfalls aber vor dem 3. 8. 1979, wurde die
Kanalrohréffnung zum Abwassernetz durch Zumauern nicht fachgemaR geschlossen. Nach Punkt 12 der
Kanalordnung der Gemeinde W sind aufgelassene AnschluBoffnungen gas- und wasserdicht abzuschlieBen. Wer den
Schacht samt AnschluR an das Kanalnetz errichtete und wer die Offnung spater zumauerte, ist nicht feststellbar. Im
Mauerwerk, mit dem die Kanal6ffnung verschlossen worden war, entstand ein Loch, das etwas groRer als ein
Zehnschillingstiick war. Am 3. 8. 1979 gegen 19 Uhr regnete es in W stark. Die Niederschlagmenge betrug innerhalb
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von zehn Minuten zehn Liter pro m2. Durch den Schacht wére zwar die anfallende Wassermenge ohne Ruckstau
abgeleitet worden, es bildete sich aber ein Rickstau des Wassers im Abwassernetz. Durch die schadhafte Stelle der
Abmauerung des Kanalanschlusses wurde gestautes Wasser des Abwassernetzes mit einem solchen Druck in die Hohe
geprelt, dal die Wasserfontane bis zu einem halben Meter tber den Erdboden reichte. Dieses Wasser drang in die
gemieteten Lagerrdaume der klagenden Partei, wodurch am Boden gelagerte Kataloge unbrauchbar wurden.

Mit der am 22. 1. 1981 eingebrachten Klage begehrte die klagende Partei vorerst den Zuspruch eines Betrages von 75
000 S sA. Sie brachte vor, der Beklagte sei mehrfach auf die schadhafte Abmauerung hingewiesen und aufgefordert
worden, den Schaden zu beheben. Der Beklagte habe aber nichts getan, soda das Loch im Schacht immer gréRer
geworden sei. In W waren vor dem 3. 8. 1979 haufig Regenfdlle mit gleicher Intensitdt wie an diesem Tag zu
beobachten gewesen. Durch den Eintritt des Wassers seien 4670 Kataloge vernichtet worden, wodurch ein
Sachschaden von 208 607.80 S entstanden sei. Da es sich hiebei um den Verlust von Waren handle, bei der der Ersatz
der Umsatzsteuer unterzogen werden musse, musse die klagende Partei auf Grund eigener Belastung 18%
Umsatzsteuer, das seien 37 549.80 S begehren. Die Kosten der Aufrdumungsarbeiten hatten 4800 S betragen. Es sei
nicht moglich gewesen, rechtzeitig entsprechende neue Kataloge drucken zu lassen. Als Notldsung waren Schwarz-
WeiR-Prospekte hergestellt worden; dafur seien Kosten von 15 000 S aufgelaufen. Durch die Zerstérung der Kataloge
habe die klagende Partei einen starken Umsatzrickgang hinnehmen mussen, wodurch ihr ein Verdienstentgang von
500 000 S zuztiglich 80 000 S Umsatzsteuer entstanden sei. Der Schadenersatzanspruch der klagenden Partei betrage
daher 845 957.60 S. Aus Grinden duBerster Vorsicht mache die klagende Partei vom gesamten Schaden derzeit nur
einen Teilbetrag von 75 000 S sA geltend. In dem am 21. 4. 1982 beim Erstgericht eingelangten Schriftsatz erklarte die
klagende Partei, nunmehr den gesamten Schadensbetrag gerichtlich geltend zu machen; sie dehne daher das
Klagebegehren auf 845 957.20 S sA aus. Diesen Schriftsatz trug die klagende Partei in der nachsten Tagsatzung zur
mundlichen Streitverhandlung am 29. 10. 1982 vor.

Der Beklagte wendete ein, dal es am 3. 8. 1979 abends derart starke Niederschlage gegeben habe, daR in W und
Umgebung zahlreiche Keller Uberflutet worden seien. Ein allfélliger Schaden der klagenden Partei, dessen Hohe
bestritten werde, sei daher auf ein Naturereignis, nicht aber auf eine dem Beklagten anzulastende Fahrlassigkeit
zurlckzufuhren. Das Haus des Beklagten sei von der Gemeinde W ordnungsgemaR kollaudiert worden. Die klagende
Partei treffe ein Mitverschulden von 75%, weil sie ihre Artikel auf dem Boden gelagert habe, obwohl sie gewuRt habe,
dal Wasser aus dem Sickerschacht ausrinne. Soweit die klagende Partei Verdienstentgang begehre, ware hieflir grobes
Verschulden des Beklagten Voraussetzung. Das Begehren auf Ersatz von Umsatzsteuer sei nicht berechtigt, weil ein
umsatzsteuerpflichtiger Vorgang nicht vorliege. Nach Ausdehnung des Klagebegehrens in der mundlichen
Streitverhandlung vom 29. 10. 1982 wendete der Beklagte, soweit das Begehren den urspringlichen eingeklagten
Betrag von 75 000 S sA Uberstieg, Verjahrung ein.

Das Erstgericht sprach mit Zwischenurteil aus, daR der Schadenersatzanspruch der klagenden Partei dem Grinde
nach zu Recht bestehe.

Es stellte fest, etwa drei oder vier Wochen vor dem 3. 8. 1979 sei anlaBlich eines starken Regenfalles Wasser aus dem
Schacht ausgetreten, ohne aber in die Kellerraume der klagenden Partei einzudringen. Der Geschaftsfuhrer der
klagenden Partei habe den Beklagten sofort auf den Schaden im Schacht aufmerksam gemacht. Der Beklagte habe die
Schadhaftigkeit des Abschlusses festgestellt und die Behebung des Schadens versprochen. Wahrend der Beklagte
sonst Uber Reklamationen von Mietern Reparaturen jeweils rasch veranlal3t habe, habe er dies hier unterlassen, weil
er sich unmittelbar vor Antritt einer Urlaubsreise befunden habe. Auch am 3. 8. 1979 habe sich der Beklagte noch auf
Urlaub befunden. Der klagenden Partei seien fur die Aufrdumungsarbeiten Kosten entstanden. Sie sei gendtigt
gewesen, als Ersatz fur die vernichteten Kataloge einfachere Prospekte herzustellen, durch den Verlust der Kataloge sei
ihr Umsatz und damit ihr Gewinn zurtickgegangen.

Rechtlich beurteilte das Erstgericht diesen Sachverhalt dahin, dal} der Beklagte nicht nur ohne Genehmigung den
AnschluR des Schachtes an das Abwassernetz errichtet oder vorgenommen habe, sondern auch diesen Anschluf
unfachgemal verschlossen oder verschlielen lassen habe. Das Loch im Mauerwerk, durch das bereits Rickstauwasser
aus dem Kanalnetz ausgetreten gewesen sei, hatte den Beklagten veranlassen mussen, den Schaden sofort zu
beheben. DalR er dies nicht getan habe, sondern auf Urlaub gefahren sei, sei ihm als auffallende Sorglosigkeit
anzulasten. Gemal § 1324 ABGB habe er damit der klagenden Partei volle Genugtuung zu leisten. Da bereits einige
Wochen vor dem 3. 8. 1979 Wasser ausgetreten sei und gerade noch keinen Schaden im Keller der klagenden Partei
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verursacht hatte, hatte dem Beklagten klar sein mussen, daR bei starken Regenfallen, wie sie im Sommer immer
wieder auftreten, die Gefahr einer Uberschwemmung des Kellerraumes und damit eine Besch&digung der dort
gelagerten Waren bestehe. Der Geschéftsfuhrer der klagenden Partei habe den Beklagten unverzuglich von der
Notwendigkeit der Reparatur der Abmauerung unterrichtet. Da der Beklagte ihm gemeldete Schaden prompt und
meist eigenhandig behoben hatte, habe der Geschaftsfuhrer der klagenden Partei, der gewul3t habe, dal3 der Beklagte
die schadhafte Stelle besichtigt hatte, damit rechnen kénnen, dal3 dieser den Schaden sofort beheben werde. Darin,
dal die klagende Partei weiterhin ihre Waren auf dem Boden des Kellerraumes lagerte, obwohl sich ihr
Geschaftsfuhrer nicht vergewissert hatte, ob die Reparatur des Kanalverschlusses tatsachlich ausgefihrt worden war,
kénne ein mel3bares Mitverschulden nicht erblickt werden. Die klagende Partei habe nicht damit rechnen mussen, daf3
der sonst verlaBliche Beklagte eine nicht aufwendige Reparatur nicht durchfihren werde.

Im Berufungsverfahren stellte der Beklagte der Hohe nach Klagsanspruche fir Sachschaden einschlieflich
Aufrdumungsarbeiten und Verdienstentgang mit je 10 S aul3er Streit.

Das Berufungsgericht gab der Berufung des Beklagten, deren Hauptantrag dahin lautete, das Urteil des Erstgerichtes
dahin abzuandern, dal3 der Schadenersatzanspruch der klagenden Partei dem Grinde nach zu 25% zu Recht bestehe
und der volle Schadenersatzanspruch mit maximal 75 000 S beschrankt sei, Folge. Es anderte das Zwischenurteil des
Erstgerichtes dahin ab, dal3 es mit Teilurteil das Begehren auf Zahlung von 779 957.20 S sA abwies; im Ubrigen hob es
das Zwischenurteil unter Rechtskraftvorbehalt auf und verwies die Rechtssache im Umfang des restlichen
Klagebegehrens von 75 000 S sA zur Verfahrenserganzung und neuerlichen Entscheidung an das Erstgericht zurick.
Das Berufungsgericht kénne sich dem in der Entscheidung SZ 35/68 zum Ausdruck gebrachten Standpunkt, wonach
bei einer mit Schriftsatz vorgenommenen Klagserweiterung die Verjdhrung des damit geltend gemachten Anspruches
schon zu dem Zeitpunkt unterbrochen werde, in dem der Schriftsatz bei Gericht einlange, nicht anschlieBen. Das
Verfahren nach der ZivilprozeBordnung sei vom Grundsatz der Mundlichkeit beherrscht; schriftliches Vorbringen
werde, soweit es im Laufe des Prozesses Uberhaupt gestattet sei, erst durch seinen mindlichen Vortrag in der
Verhandlung zum Gegenstand des Verfahrens. Ohne Geltendmachung bei der miindlichen Verhandlung kénne daher
auch ein noch nicht in der Klage enthaltener Anspruch nicht streitanhangig werden. Das Argument, der klagenden
Partei konne die Gefahr einer verspateten Anberaumung einer Tagsatzung nicht zum Nachteil gereichen, schlage nicht
durch, weil ihr jedenfalls die Moglichkeit offenstehe, eine weitere Klage einzubringen. Die Einbringung eines
vorbereitenden Schriftsatzes in dem Stadium des Verfahrens, in dem die Eingabe bei Gericht eingelangt sei, sei gemalR
88 258, 431, 440 Abs. 3 ZPO nicht zulassig gewesen. Die Klagsausdehnung mittels eines unzulassigen vorbereitenden
Schriftsatzes kdnne nicht als bereits wirksam mit dem Einlangen beim Prozel3gericht erfolgt angesehen werden, zumal
selbst ein zuldssiger vorbereitender Schriftsatz lediglich eine Mitteilung an den Gegner darUber darstelle, welche in der
Klage noch nicht enthaltenen Antrage, Angriffs- oder Verteidigungsmittel, Behauptungen und Beweise die Partei in der
Streitverhandlung geltend machen wolle. Aus diesen Griinden habe daher der OGH in seiner Entscheidung SZ 44/29
unter ausdricklicher Ablehnung der Entscheidungen SZ 35/68 und 4 Ob 304/71 neuerlich an der in der Entscheidung 6
Ob 118/60 zum Ausdruck gebrachten Rechtsauffassung festgehalten, dal eine Klagsausdehnung erst mit dem Vortrag
des sie ankundigenden Schriftsatzes in der mindlichen Streitverhandlung wirksam werde. Bei Anwendung dieser
Rechtsansicht auf den vorliegenden Fall ergebe sich, daR die mit Schriftsatz vom 6. 4. 1982 erfolgte Klagsausdehnung
von 779 957.20 S als verjahrt anzusehen sei, weil der Vortrag dieser Klagserzahlung erst bei der mundlichen
Streitverhandlung vom 29. 10. 1982 nach Ablauf der dreijahrigen Verjahrungszeit erfolgt sei.

Es liege auch keine auffallende Sorglosigkeit des Beklagten vor. Unabhdngig von der Frage, ob der Beklagte eine
Schutzvorschrift iS des 8 1311 ABGB Ubertreten habe oder wegen einer Verletzung einer Vertragspflicht gemafl3§ 1096
ABGB hafte und damit der Beklagte flr sein mangelndes Verschulden gemal38 1298 ABGB beweispflichtig sei, treffe
die klagende Partei der Nachweis der auffallenden Sorglosigkeit iS des § 1324 ABGB. Auffallende Sorglosigkeit sei der
groben Fahrlassigkeit gleichzusetzen. Letztere sei anzunehmen, wenn die erforderliche Sorgfalt in ungewdhnlicher und
auffallender Weise vernachlassigt worden und dieser objektiv besonders schwerwiegende SorgfaltsverstoR3 auch
subjektiv schwerstens vorzuwerfen sei. Diese Voraussetzungen lagen nicht vor. Der Beklagte habe Kenntnis erhalten,
daR das Mauerwerk, mit dem die Kanal6ffnung verschlossen worden sei, ein Loch aufweise. Dal3 bei dem Vorfall drei
oder vier Wochen vor dem 3. 8. 1979 wegen eines starken Regenfalles Rickstauwasser aus dem Kanal ausgetreten sei,
habe sich offenkundig seiner Kenntnis entzogen. Wenn auch der Beklagte im Sommer mit Gberaus starken Regenfallen
habe rechnen miussen, so kdnne in der Unterlassung des Verschlusses des Mauerloches noch keine grobe
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Fahrlassigkeit erblickt werden, weil sich allein aus der Beschadigung im Mauerwerk noch nicht ergeben habe, dal3 der
Beklagte auch das Eindringen des Ruckstauwassers in den Keller und den Eintritt des Schadens als sehr wahrscheinlich
hatte beurteilen mussen. Der der klagenden Partei. obliegende Beweis der groben Fahrlassigkeit sei nicht gelungen.
Dal den Beklagten Fahrlassigkeit treffe, werde von ihm in der Berufung nicht mehr bekampft. Zur
Mitverschuldenseinwendung treffe den Beklagten die Behauptungs- und Beweispflicht. Dal3 die klagende Partei fur die
Durchfihrung der Reparatur des Loches im Mauerwerk nicht selbst Vorsorge getroffen habe, vermoge ein
Mitverschulden nicht zu begrunden, weil sie darauf habe vertrauen kénnen, dal3 der Beklagte, der die Behebung des
Schadens am Mauerwerk zugesagt hatte, wie bisher unverziiglich fur die Durchfiihrung der Reparatur Vorsorge treffen
werde. Habe aber die klagende Partei auf eine rechtzeitige Reparatur vertrauen dirfen, kénne selbst in einer Lagerung
der Kataloge unmittelbar auf dem Boden ein Mitverschulden nicht erblickt werden, weil Wassereintritt fir die klagende
Partei wegen der raschen Reparaturzusage nicht vorhersehbar gewesen sei.

Nach standiger Rechtsprechung und herrschender Lehre kdnne ein Zwischenurteil GUber den Grund des Anspruches
aber nur ergehen, wenn es Uber samtliche Anspriiche und Einwendungen dem Griinde nach abspreche. Es dirfe sich
nicht auf die Feststellung beschranken, ob eine rechtserhebliche Tatsache bestehe, sondern musse feststellen, ob aus
dieser Tatsache der behauptete Anspruch entstanden sei. Voraussetzung sei somit, dafd der Anspruch selbst mit einem
wenn auch noch so kleinen Teilbetrag als zu Recht bestehend angenommen werde. Werden in einer Klage mehrere
Anspriche geltend gemacht, dann musse vor Fallung eines Zwischenurteils jeder einzelne Anspruch gepriift werden.
Dies sei auch erforderlich, wenn im Klagebegehren alle Anspriche zu einem einheitlichen Geldbetrag
zusammengezahlt seien. MlRte das Bestehen einzelner Teilanspriiche zur Ganze verneint werden, dann miRten diese
Anspriche mit Teilurteil getrennt abgewiesen werden. Welche Teilanspriiche die klagende Partei nun tatsachlich
geltend mache, kénne auf Grund der zunachst erfolgten Teileinklagung nicht gesagt werden. Das Zwischenurteil sei
daher aufzuheben.

Der Oberste Gerichtshof gab der Revision der klagenden Partei gegen das berufungsgerichtliche Teilurteil nicht Folge
und wies den Rekurs der klagenden Partei gegen den AufhebungsbeschluB zurtick.

Rechtliche Beurteilung
Aus den Entscheidungsgrinden:

Nach § 1497 ABGB wird die Verjahrung ua. dann unterbrochen, wenn derjenige, der sich auf sie berufen will, von dem
Berechtigten belangt und die Klage gehorig fortgesetzt wird. Es ist einheitliche Auffassung, da3 bei Erhebung der Klage
die Unterbrechungswirkung fiir den in ihr konkret geltend gemachten Anspruch mit der Gerichtshangigkeit eintritt, das
ist mit jenem Zeitpunkt, in dem die Klage in der Einlaufstelle einlangt (ZAS 1981/21; SZ 45/110; JBI. 1956, 367; Fasching
Il 87; Holzhammer, Osterreichisches ZivilprozeRrecht[2], 189; Ehrenzweig[2], 1/1, 321; Gschnitzer, Allgemeiner Teil des
burgerlichen Rechts 251). Der Gesetzgeber stellte bewul3t auf den Zeitpunkt der Gerichtshangigkeit und nicht auf den
durch die Zustellung bewirkten (8 232 Abs. 1 ZPO) Zeitpunkt der Streitanhangigkeit ab, damit die
Unterbrechungswirkung nicht vom Zufall abhangig sei, zu welchem Zeitpunkt die Klage dem Beklagten zugestellt
wurde (SZ 35/68; Ehrenzweig aaO). Einigkeit herrscht auch darin, daR, macht der Klager nur einen Teil seines
behaupteten Anspruches mit Klage geltend, die Verjahrung nur fur den eingeklagten Teilbetrag unterbrochen wird (ZAS
1981/21; EvBI. 1963/267; Klang[2], VI 655; Ehrenzweig aaO 322) und eine spatere Klagsausdehnung daher nicht auf den
Zeitpunkt der Klagseinbringung zurlckwirkt (SZ 52/59; SZ 47/23; SZ 43/232 ua.; Klang aa0). Welcher Zeitpunkt fur die
Unterbrechungswirkung bei mit Schriftsatz erklarter Klagsausdehnung maRgeblich sei, wurde in der Rechtsprechung
nicht einheitlich beantwortet. Die Entscheidung SZ 35/68 betraf den Fall eines Schadenersatzbegehrens. Der Klager
erweiterte nach Schlufd der Verhandlung erster Instanz vor Ablauf der Verjahrungsfrist sein Begehren mit Schriftsatz.
Nachdem mit Beschlul3 des Berufungsgerichtes das Urteil des Erstgerichtes aufgehoben und die Rechtssache an das
ProzeRgericht zurlickverwiesen worden war, trug der Klager im zweiten Rechtsgang nach Ablauf der Verjahrungsfrist
mundlich die Klagsausdehnung vor. Der OGH sprach aus, daR bei einer mit Schriftsatz vorgenommenen
Klagserweiterung die Verjahrung dieses Anspruches in dem Zeitpunkt unterbrochen werde, in dem der Schriftsatz bei
Gericht einlange. So wie die Verjahrung gemal’ § 1497 ABGB bereits durch die Einbringung der Klage bei Gericht und
nicht erst durch die Klagszustellung und die damit eingetretene Streitanhangigkeit unterbrochen werde, sei auch bei
einer Klagserweiterung die Unterbrechung der Verjahrung mit dem Zeitpunkt anzunehmen, in dem der vorbereitende
Schriftsatz, mit dem die Klagserweiterung geltend gemacht werde, bei Gericht einlangt. Ebensowenig wie der Klager
nach dem Willen des Gesetzgebers die Gefahr der Zustellung der Klage tragen solle, ebensowenig sei es gerechtfertigt,
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bei einer Klagserweiterung die Unterbrechung der Verjdhrung erst mit dem Vorbringen in der mundlichen
Streitverhandlung, das ist mit der Streitanhangigkeit, anzunehmen und den Kldger die Gefahr der Anberaumung einer
Tagsatzung zur mundlichen Streitverhandlung, worauf ihm kein EinfluB zustehe, tragen zu lassen. Dieser Rechtssatz
wurde in den nichtverdffentlichten Entscheidungen4 Ob 304/71, 5 Ob 207/74 und4 Ob 58/81 ausdrucklich
aufrechterhalten. Auch die den Fall der Zustdndigkeit zur Erlassung einer einstweiligen Verfugung betreffende
Entscheidung EvBI. 1971/297 fuhrte aus, dal3 der eine Klagsanderung beinhaltende Schriftsatz dieselbe Wirkung wie
die Einbringung der Klage habe.

Im Falle der Entscheidung SZ 44/29 stand die Frage im Mittelpunkt, ob wegen des dort zur Anwendung kommenden
Grundsatzes, dal? niemand fir die Vergangenheit Unterhalt begehren konne, die Klagsausdehnung mit dem
Einbringen des Schriftsatzes oder seinem Vortrag wirksam werde. Der OGH fuhrte ua. aus, dal3 schriftliches Vorbringen
im Laufe des Prozesses erst durch den mundlichen Vortrag desselben in der Verhandlung zum Gegenstand des
Verfahrens werde. Ohne Geldendmachung bei der mindlichen Verhandlung kénne daher auch ein noch nicht in der
Klage enthaltener Anspruch nicht streitanhangig werden. In dieser Beziehung sehe § 235 ZPO keine Ausnahme vor.
Dazu komme noch, dal8 die Einbringung eines vorbereitenden Schriftsatzes in dem Stadium des Verfahrens, in dem
diese Eingabe dort eingelangt sei, zufolge der Bestimmungen der 88 258, 431, 440 Abs. 3 ZPO nicht zuldssig gewesen
sei. Die Bestimmungen Uber die Unzulassigkeit eines vorbereitenden Schriftsatzes kénnten nicht dadurch umgangen
werden, daB die darin erklarte Klagsausdehnung als bereits wirksam erfolgt angesehen werde. Im Ubrigen ergebe sich
aus dem Wortlaut des § 258 Abs. 1 ZPO, dal3 selbst ein zulassiger vorbereitender Schriftsatz lediglich eine Mitteilung an
den Gegner darUber darstelle, welche in der Klage oder Klagebeantwortung noch nicht enthaltenen Antrage, Angriffs-
und Verteidigungsmittel, Behauptungen und Beweise die Partei in der Streitverhandlung geltend machen wolle. Diese
Mitteilung sei also noch nicht die Antragstellung selbst. Es entspreche auch der Lehre Faschings Ill 122, daRR gemal §
208 Abs. 1 Z 1 ZPO die Anderung des Klagebegehrens im Protokoll (iber die miindliche Streitverhandlung festzustellen
sei und daR bei Zustimmung des Beklagten zur Klagserweiterung, welche auch dann anzunehmen sei, wenn der
Beklagte, ohne gegen die Abanderung Einwendungen zu erheben, Uber die geanderte Klage verhandle, die
Klagsanderung erst mit dem Zeitpunkt der Zustimmung bzw. mit dem Zeitpunkt der widerspruchslosen Verhandlung
durch den Beklagten, dann allerdings ipso facto, wirksam werden. In dieser Entscheidung nahm der OGH wiederholt
auf die nichtveréffentlichte Entscheidung 6 Ob 118/60 Bezug, in der er den Standpunkt eingenommen hatte, dal3 eine
bei einer vom Beklagten nicht besuchten Tagsatzung erklarte Klagsausdehnung auch dann wirkungslos sei, wenn sie
vorher mit Schriftsatz bekanntgegeben worden war. Der OGH nahm in der Entscheidung SZ 44/29 auch dazu Stellung,
ob der Entscheidung SZ 35/68, wonach schon die Einbringung des eine Klagsausdehnung enthaltenden Schriftsatzes
die Verjahrung unterbreche, gefolgt werden kdnne. Er fihrte aus, gegen die Richtigkeit der Entscheidung bestunden
erhebliche Bedenken, denen gegeniiber das Argument, den Klager kdnne die Gefahr einer verspateten Anberaumung
einer Tagsatzung nicht treffen, schon deshalb nicht durchschlage, weil dem Klager jedenfalls die Moglichkeit
offentstehe, eine weitere Klage einzubringen. In der Entscheidung 3 Ob 536/82 wurde ausgesprochen, daR die in
einem Schriftsatz enthaltene Klagsanderung erst mit dem Vortrag des Schriftsatzes in der mindlichen Verhandlung
wirksam werde. Der Entscheidung 2 Ob 65/83 lag der Fall zugrunde, in dem es auf die Unterbrechungswirkung der
schriftlichen Klagsausdehnung ankam. Der Klager dehnte seinen Schadenersatz aus einem Unfall vom 9. 8. 1978
geltend machende Leistungsklage mit Schriftsatz vom 22. 7. 1981, der in der Tagsatzung vom 18. 12. 1981 vorgetragen
wurde, um ein Feststellungsbegehren aus. Der OGH hielt das Feststellungsbegehren fur verjahrt. Er fUhrte aus, das
Berufungsgericht habe unter Hinweis auf die Entscheidung SZ 44/29, der sich der erkennende Senat anschlieRe,
zutreffend darauf hingewiesen, daf die in einem vorbereitenden Schriftsatz enthaltene Klagsausdehnung erst mit dem
Vortrag des Schriftsatzes in der mindlichen Verhandlung wirksam werde. Welche Meinung die Entscheidung SZ 52/59
zu diesem Problem vertritt, ist nicht deutlich zu erkennen. Einerseits fihrt sie unter Berufung auf SZ 35/68 aus, dafd
durch eine mit Schriftsatz erfolgte Spezifizierung einer Klagsposition frihestens mit dem Einbringen dieses
Schriftsatzes bei Gericht die klagende Partei ihre entsprechende Teilforderung nicht bloR auf zwei Einzellieferungen,
sondern auf Abrechnung einer langjahrigen Geschaftsbeziehung stltzte und dal3 (bereits) darin eine echte
Klagsanderung zu erblicken sei. Andererseits wird der Entscheidung SZ 43/232, die aber nur zur Frage Stellung nahm,
ob die Unterbrechung der Verjahrung einer Klagsausdehnung auf den Zeitpunkt der Klagseinbringung zurtckwirke,
folgend ausgefihrt, dal die verjahrungsunterbrechende Wirkung der gerichtlichen Geltendmachung erst mit der
prozessualen Wirksamkeit der Klagsanderung eingetreten sei.

In der alteren Lehre vertritt Sperl 326 den Standpunkt, daR die Wirkung der Klagsanderung an den Zeitpunkt geknupft
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werde, zu dem der sie mitteilende Schriftsatz eingebracht oder ihre Erklarung muindlich in der Streitverhandlung
geschehen sei; ab diesem Zeitpunkt sei der gednderte Klagsanspruch rechtshangig. Auch Holzhammer,
Osterreichisches ZivilprozeRrecht[2], 196 meint, dall Gerichtshéngigkeit des gednderten Anspruches schon mit der
Einbringung eines entsprechenden Schriftsatzes eintrete. Gegenteilig lehrt Ehrenzweig[2], 1/1, 324, dall die
Geltendmachung eines Anspruches in einem vorbereitenden Schriftsatz zur Unterbrechung der Verjahrung nicht
genuge, sondern dazu das Vorbringen in der mindlichen Verhandlung erforderlich sei. Auch nach Petschek - Stagel
272 tritt die materielle Wirkung der Rechtshangigkeit, wozu auch die Unterbrechung der Verjahrung zahlt, erst mit der
Geltendmachung des Rechtsschutzanspruches in der mindlichen Verhandlung, nicht schon mit der Ankindigung im
vorbereitenden Schriftsatz ein.

Mit dem Problem hat sich jingst Béhm in seinem in RZ 1980, 45 ff. verdffentlichten Aufsatz "Einige Probleme der
schriftlichen Klagserweiterung" ausfuhrlich auseinandergesetzt. Er kommt darin zum Ergebnis, daR die Vorschrift des §
232 Abs. 2 ZPO, wonach, wenn von einer Partei erst im Laufe des Prozesses ein Anspruch erhoben werde, die
Streitanhangigkeit in Ansehung dieses Anspruches erst mit dem Zeitpunkt eintrete, in dem derselbe bei der
mundlichen Verhandlung geltend gemacht werde, im Wege einer teleologischen Reduktion dahin einschrankend
auszulegen sei, daB dies nur fir erstmals mundlich vorgenommene Klagsanderung gelte. Bei schriftlicher
Klagserweiterung werde dagegen mit Einlangen des Schriftsatzes der darin erhobene neue Anspruch gerichtshangig,
mit seiner Zustellung an den Gegner, die dann zu eigenen Handen zu bewirken sei, trete Streitanhangigkeit ein. Bohm
schliel3t sich damit im Ergebnis der Entscheidung SZ 35/68 an. Es ware nicht vertretbar, daR ein privatrechtlicher
Anspruch, den der Berechtigte noch vor Ablauf der Verjahrung mit Schriftsatz in einem gegen den Verpflichteten
anhangigen Rechtsstreit eingefihrt habe, verjahren kénnte. Die Verjahrung kdnne nicht davon abhdngen, ob die
nachste Tagsatzung zur mundlichen Streitverhandlung, in der dieser neue Anspruch auch mindlich vorgetragen
werden solle, noch vor oder erst nach Ablauf der Verjahrungsfrist anberaumt werde. Jede andere Auffassung stunde in
offenem Widerspruch zu § 1497 ABGB. Diese Bestimmung knlpfe die Unterbrechung der Verjahrung an den Zeitpunkt,
zu dem der Verpflichtete von dem Berechtigten belangt werde. Im Einklang mit dem burgerlichen Recht stelle denn
auch § 232 Abs. 1 zweiter Satz ZPO auf die Uberreichung der Klage bei Gericht ab. Es sei nur sachgerecht, wenn in der
Entscheidung SZ 35/68 das Einlangen des vorbereitenden Schriftsatzes, der die Klagserweiterung anzeige, der
Klagstberreichung gleichgestellt werde, weil auch darin ein Belangen liege. Ballon, ZAS 1981, 145, fuhrt aus, dal3 unter
dem Begriff des Belangens nach & 1497 ABGB gerichtliche Schritte zu verstehen seien, die die Streitsache selbst
betreffen, nicht jedoch Antrage rein prozessualer Natur, die die Einleitung des Verfahrens erst vorbereiten, wie zB
Antrage auf Gewahrung der Verfahrenshilfe (vgl. ZAS 1981/21; SZ 51/122).

Bei neuerlicher Prufung der Frage, wann bei mit Schriftsatz erfolgter Klagsausdehnung die laufende Verjahrung
unterbrochen wird, schliet sich der erkennende Senat der Lésung der Entscheidungen SZ 44/29 und 2 Ob 65/83 an.
Nach § 1497 ABGB wird die Verjahrung ua. unterbrochen, wenn der Schuldner vom Berechtigten belangt und die Klage
gehorig fortgesetzt wird. Schon diese Gesetzesbestimmung deutet darauf hin, dall unter "Belangen" an sich nur eine
Klage verstanden wird, die gehorig fortzusetzen ist. § 235 Abs. 1 ZPO unterscheidet fiir die Zul3ssigkeit der Erweiterung
des Klagebegehrens eindeutig zwischen Klagsausdehnungen vor und nach Eintritt der Streitanhangigkeit. Wahrend
Klagsanderungen vor Eintritt der Streitanhangigkeit durch einseitige Disposition des Klagers zulassig sind, bedarf es zur
Wirksamkeit spaterer Klagsanderungen eines zweiten Aktes: Der Beklagte hat ausdricklich oder durch
einwendungsloses Verhandeln (iber die abgesnderte Klage konkludent seine Einwilligung zur Anderung zu geben; im
Falle der Versagung dieser Einwilligung bedarf die Klagsanderung eines Beschlusses des Gerichtes, mit dem sie
zugelassen wird; erst damit wird die fehlende Zustimmung des Beklagten ersetzt (Petschek - Stagel 274; Pollak,
System[2], 400). Das Gesetz steht der Erweiterung eines Klagebegehrens aber keineswegs grundsatzlich wohlwollend
gegenulber; das Gericht darf die Erweiterung des Klagebegehrens gegen den Willen des Beklagten vielmehr nur dann
zulassen, wenn eine erhebliche Erschwerung oder Verzogerung der Verhandlung nicht zu besorgen ist. Da es zur
wirksamen Vornahme der Klagsanderung eines nach ProzeRrecht zu beurteilenden aktiven Verhaltens des Beklagten
(Einwilligung oder Verhandeln Uber die abgeanderte Klage) bedarf (Fasching Il 121), ist eine Klagsanderung nach
Streitanhangigkeit ausgeschlossen, wenn der Beklagte zur Tagsatzung nicht erscheint (1 Ob 118/60; Petschek - Stagel
274; Pollak 403; Fasching 1l 633). Bedarf es aber zur Klagsausdehnung der nur durch Gerichtsbeschlul3 ersetzbaren
Zustimmung des Gegners, handelt es sich bei ihr also um einen zweiseitigen prozessualen Akt, so kann von einem
Belangen iS des & 1497 ABGB erst dann gesprochen werden, wenn der geanderte (erweiterte) Anspruch wirksam in das
laufende Verfahren eingebracht wurde. Dies ist aber erst der Zeitpunkt der Zustimmung des Gegners oder der sie
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ersetzende, dann moglicherweise auf den Zeitpunkt der Einwendung in der Tagsatzung zurlckzubeziehende
Gerichtsbeschlul.

Auch Bohm aaO 48 FN 22 erkennt diese Rechtslage und meint nur, dafl dann, wenn der Beklagte der Klagsanderung
nicht zustimmt und auch ein spaterer GerichtsbeschluR die Klagsanderung nicht zuldaBt, mit Rechtskraft des
Beschlusses die Rechts- und Gerichtshangigkeit des neuen Anspruches mit Wirkung ex tunc entfallen mufte. Er
verkehrt damit nicht nur den Sinn des 8 235 ZPO, eine Klagserweiterung nur auf Grund weiterer prozessualer Schritte
wahrend der mundlichen Verhandlung (Einwilligung des Gegners oder Beschlul} des Gerichtes) wirksam werden zu
lassen, in sein Gegenteil, sondern 138t auch materiellrechtliche Wirkungen durch eine nach Beginn der
Streitverhandlung durch die ProzelRordnung verpdnte (8 258 ZPO) Handlung, einen vorbereitenden Schriftsatz,
eintreten, aber doch wieder (aufldsend?) bedingt durch ein weiteres prozessuales Verhalten des Beklagten bzw. des
Gerichtes sein; dieser Gedanke ist eine kiihne, unserem Recht unbekannte und dazu noch Uberflissige Konstruktion,
weil jederzeit eine neue Klage eingebracht werden kann und die Méglichkeit der Verbindung von Rechtsstreiten (8 187
ZPO) den Weg weist, Uberflissigen doppelten ProzeRaufwand zu vermeiden.

Unter dem Begriff des Belangens iS des8 1497 ABGB kann dann aber nur die unbedingt wirksame Geltendmachung
des neuen (geanderten) Klagsanspruches gemeint sein. Dies ist bei der Klage oder bei vor Eintritt der
Streitanhangigkeit vorgenommener Klagsanderung die Einbringung des Schriftsatzes, nach diesem Zeitpunkt aber erst
der zur Einfihrung der Anderung in den ProzeR notwendige Akt der Zustimmung des Beklagten oder des sie
ersetzenden Gerichtsbeschlusses. Zutreffend wies daher das Berufungsgericht das auf Bezahlung eines Betrages von
779 957.20 S sA gerichtete Klagebegehren wegen eingetretener Verjahrung ab.

Fir den Fall, daRR im ursprunglich eingeklagten Betrag von 75 000 S sA auch entgangener Gewinn und Ersatz der
Umsatzsteuer fur erlittenen Sachschaden enthalten ist, kdnnte die klagende Partei beides nicht mit Erfolg begehren.

Entgangener Gewinn ist gemaR § 1324 ABGB nur bei einem aus auffallender Sorglosigkeit verursachten Schaden zu
ersetzen. Ob auffallende Sorglosigkeit gegeben ist, ist je nach der Lage des Falles und den sich ergebenden Umstanden
des Einzelfalles vom Richter zu beurteilen (SZ 53/36; RZ 1979/70; SZ 43/80 uva.). Auffallende Sorglosigkeit (grobe
Fahrlassigkeit) wird angenommen, wenn die erforderliche Sorgfalt in ungewdhnlicher und darum auffallender Weise
vernachlassigt wurde (ZVR 1982/365; SZ 53/36; JBl. 1980, 209; SZ 47/39; SZ 45/42 uva.) und dieser objektiv besonders
schwerwiegende Sorgfaltsversto auch subjektiv schwerstens vorzuwerfen ist (ZVR 1982/365; RZ 1980/3 ua.). Ein
derart schwerer Vorwurf konnte etwa erhoben werden, wenn der Schadenseintritt als wahrscheinlich und nicht bloR
als moglich vorhersehbar war (ZVR 1980/294; Arb. 9702, 9485; SZ 47/39; Arb. 7055 uva.). Wasser trat erstmals etwa
drei oder vier Wochen vor dem 3. 8. 1979 anlaBlich eines starken Regenfalles aus dem Schacht aus, aber nicht in die
Lagerraume der klagenden Partei ein. Der Geschaftsfihrer der klagenden Partei machte den Beklagten unverziglich
auf den schadhaften Schacht aufmerksam. Selbst wenn, wie die Revision meint, der Beklagte auf den Wasseraustritt
hingewiesen worden ware, fehlt doch jeder Anhaltspunkt dafir, da fir den Beklagten eine konkrete, sofort
abzuwendende Gefahr flr die Lagerrdume der klagenden Partei erkennbar gewesen ware. Traf der Beklagte infolge
seiner Urlaubsreise nicht die nétigen Anordnungen, die Abmauerung zu reparieren, ist ihm dies gewild als
Fahrlassigkeit vorzuwerfen. Fir die Annahme auffallender Sorglosigkeit mangelt es aber schon an den ihm
vorzuwerfenden subjektiven Voraussetzungen.

FUr das Begehren auf Ersatz der Umsatzsteuer fUr die unbrauchbar gewordenen Kataloge fehlt es schon an einem
Schadenseintritt. Die klagende Partei stltzt ihr Begehren darauf, dal bei Verlust von Waren der zustehende
Schadenersatzanspruch der Umsatzsteuer zu unterziehen sei. Dies trifft nicht zu. Nach& 1 Abs. 1 UStG 1972
unterliegen der Umsatzsteuer ua. Lieferungen und sonstige vertragliche Leistungen im Rahmen eines Unternehmens
im Inland und der Eigenverbrauch des Unternehmers. Nach 8§ 4 Abs. 1 UStG wird der Umsatz nach § 1 Abs. 1Z 1

nach dem Entgelt bemessen; Entgelt ist alles, was der Empfanger einer Lieferung oder sonstigen Leistung aufzuwenden
hat, um die Lieferung oder sonstige Leistung zu erhalten. Lieferung iS des§ 1 Abs. 1 Z 1 UStG setzt demnach
Leistungsaustausch voraus (VfGH Slg. 7513/1974); Leistung und Entgelt missen im Verhaltnis einer Wechselbeziehung,
in einem inneren Zusammenhang und in gegenseitiger Abhangigkeit stehen. Zwischen den gegenseitigen Leistungen
muR eine innere Verknipfung bestehen, die Zahlungen missen davon abhangig sein und geleistet werden, weil der
Zahlungsempfanger die von ihm erwartete Tatigkeit und Leistung vollbringt (SZ 51/119; VwGH Slg. 4081/F). Bei
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Schadenersatz fehlt es an einem Leistungsaustausch. Wer einen solchen Schadenersatz gewahrt, leistet nicht deshalb,
weil er vom Berechtigten eine Lieferung oder sonstige Leistung empfangen hat oder empfangen will, sondern aus
anderen Grinden (SZ 51/119; Kranich

Siegl - Waba, Mehrwertsteuerhandbuch[3], 8, 99; Kranich - Siegl - Waba, Komm. zur Mehrwertsteuer, Rdz. 129, 130 zu §
1 USt; Doralt - Ruppe, Grundrif? des Osterreichischen Steuerrechts[2], | 252; Dorazil

Frahwald - Hauck - Mayer - Paukowitsch, Kommentar zum Umsatzsteuergesetz 1972, 63).

Die zutreffende Meinung des Berufungsgerichtes, der klagenden Partei kdnne ein Mitverschulden nicht angelastet
werden, wird im Revisionsverfahren von der beklagten Partei nicht mehr bekampft.

Der Rekurs gegen den berufungsgerichtlichen Aufhebungsbeschluf3 ist unzulassig. Wie der erkennende Senat in seiner
Entscheidung RZ 1982/26 mit weiteren Nachweisen ausflhrte, ist ungeachtet des Ausspruches eines
Rechtskraftvorbehaltes bei Aufhebung eines Zwischenurteiles des Erstgerichtes ein Rekurs an den OGH unzulassig,
wenn das Berufungsgericht die aufhebende Entscheidung deshalb traf, weil es der Meinung war, die Voraussetzungen
far die Erlassung eines Zwischenurteils iS des § 393 Abs. 1 ZPO lagen aus welchen Grinden immer nicht vor. Ein
solcher Fall ist auch gegeben, wenn das Berufungsgericht das Zwischenurteil des Erstgerichtes zur Ganze aufhob, weil
es klargestellt wissen wollte, welche Anspriiche mit welchen Betragen die klagende Partei in ihrer Klage urspringlich
geltend gemacht hatte.

Anmerkung

756157
Schlagworte

Berufungsgericht, keine Anfechtung der Aufhebung eines Zwischenurteils, trotz Rechtskraftvorbehalt, Klagsanderung,
Unterbrechung der Verjahrung, Klagsanderung, Wirksamkeit, Rechtskraftvorbehalt, keine Anfechtung der Aufhebung
eines, Zwischenurteils trotz - des Berufungsgerichtes, Schadenersatzanspruch, Umsatzsteuerpflicht,
Umsatzsteuerpflicht von Schadenersatzanspriichen, Zwischenurteil, keine Anfechtung der Aufhebung durch
Berufungsgericht, trotz Rechtskraftvorbehalt
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