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ZP0O 851972

Kopf

SZ 49/25
Spruch

Wenn das Berufungsgericht dem Erstgericht unter Zulassung einer in erster Instanz abgelehnten Klagsanderung die
Verhandlung Uber das gednderte Begehren aufgetragen hat, ist der Rekurs gegen dessen infolge Berufung ergangenen
AufhebungsbeschluR ohne Rechtskraftvorbehalt analog 8 519 Z. 2 ZPO zulassig

Mit der Bestreitung des geanderten Vorbringens hat der Beklagte das zeitlich begrenzte Widerspruchsrecht gegen die
Klagsanderung verwirkt

Durch die Bestellung zum mittlerweiligen Stellvertreter eines Rechtsanwaltes (8 28 Abs. 1 lit. h RAO) tritt keine
Nachfolge in dessen Rechte und Pflichten als Treuhander ein

OGH 18. Feber 1976, 8 Ob 502, 503/76 (OLG Innsbruck 1 R 232/75; LG Innsbruck 9 Cg 803/74)
Text

Der Klager begehrt vom Beklagten Zahlung von 21 4558.79 S und brachte zunachst vor, am 28. Juli 1967 sei zwischen
Rechtsanwalt Dr. F als Vertreter und Treuhander der Wohnungseigentumsgemeinschaft Kgasse 4 und der
"Arbeitsgemeinschaft fur die Errichtung eines Eigentumswohnhauses" ein Planungs- und Bauleitungsvertrag
geschlossen worden. In der Folge habe Dr. F die Kaufanbote ausgearbeitet, in denen die Rechte und Pflichten des
Rechtsvertreters, der Arbeitsgemeinschaft und der Bauwerber festgelegt worden seien. Die Kaufwerber seien
verpflichtet gewesen, spatestens 14 Tage nach Unterfertigung des Kaufanbotes die Grund- und Baunebenkosten
(Planungs- und Bauaufsichtskosten, Kosten der rechtlichen Betreuung und Organisation) zu bezahlen. Die Planungs-
und Bauleitungskosten seien von samtlichen Bauwerbern in den Jahren 1967 und 1968 an Dr. F bezahlt worden. Nach
8 4 des Vertrages vom 28. Juli 1967 seien die Nebenkosten nach Rechnungslegung zu begleichen. Auf Grund der
gelegten Rechnungen betrage das Honorar des Klagers und des Professor Dipl.-ing. M, der den Klager zur
Geltendmachung seiner Anspriche in dessen Namen ermadchtigt habe, einschlieBlich der bis 15. Oktober 1974
aufgelaufenen Zinsen
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214.558.79 S. Am 31. August 1971 sei der Beklagte vom Ausschul3 der Tiroler Rechtsanwaltskammer zum Nachfolger
des inzwischen verstorbenen Rechtsanwaltes Dr. F bestellt worden. Der Beklagte habe sohin alle Rechte und Pflichten
des Dr. F tbernommen und sei verpflichtet, das in Treuhand Gbernommene Honorar auch zu bezahlen.

Der Beklagte wendete ein, nicht passiv legitimiert zu sein. Er kdnne auf Grund seiner Bestellung zum mittlerweiligen
Stellvertreter nicht persénlich fur irgendwelche Zahlungsverpflichtungen des verstorbenen Dr. F in Anspruch
genommen werden. Er habe dem Klager auch nie einen Auftrag erteilt. Eine Abtretung der Anspriche des Dipl.-Ing. M
sei nicht erfolgt. Der Klager schulde auch der Wohnungseigentumsgemeinschaft fiir die beabsichtigte Erwerbung einer
Wohnungseinheit eine den Klagsbetrag Ubersteigende Summe, die aufrechnungsweise eingewendet werde. Die
Miteigentimer hatten aus diesem Grinde auch keine Zustimmung zur Auszahlung irgendwelcher Betrdge an den
Klager erteilt, so dal3 der Beklagte auch nicht berechtigt sei, dem Klager Zahlungen aus dem Treuhandvermdgen zu
leisten. In der Tagsatzung zur mundlichen Verhandlung vom 6. Marz 1975 brachte der Klager noch erganzend vor, der
Beklagte hafte dem Klager personlich, weil er als Treuhdnder die Verrechnung mit dem Klager nicht ordnungsgemaf}
durchgefihrt habe, obwohl der Klager ihn ausdricklich auf die Rechte und Pflichten und insbesondere eine
ordnungsgemalle Abrechnung aufmerksam gemacht habe. Der Beklagte habe bei der Abrechnung schuldhaft
Fehlleistungen erbracht und sich zu seinen Gunsten verrechnet. Der Beklagte habe sich personlich gegentiber dem
Klager verpflichtet, fur eine ordnungsgemafRe Rechnungslegung und Abrechnung zu sorgen. Der Beklagte und die
Nebenintervenienten bestritten dieses neue Vorbringen. Nach Fassung des Beweisbeschlusses Uber das gednderte
Vorbringen sprachen sich der Beklagte und die Nebenintervenienten gegen die im neuen Vorbringen des Klagers
enthaltene Klagsanderung aus.

Das Erstgericht verkundete darauf den BeschluB3, die Klagsdnderung nicht zuzulassen, und wies mit Urteil das
Klagebegehren ab. Das neue Vorbringen stelle eine Klagsanderung dar, die nicht zuldssig sei, weil das Verfahren tber
das (ursprungliche) Vorbringen spruchreif sei und im Falle der Zulassung des geanderten Vorbringens eine Reihe
weiterer Beweise aufzunehmen waren. Unter Zugrundelegung des ursprunglichen Vorbringens sei aber die Klage
mangels Schlussigkeit abzuweisen. Der zum mittlerweiligen Stellvertreter im Sinne des 8 28 Abs. 1 lit. h RAO bestellte
Beklagte sei nicht Rechtsnachfolger des verstorbenen Dr. F. Ihm obliege nur gegeniber den Klienten die Vertretung
des verhinderten Rechtsanwaltes.

Mit dem angefochtenen BeschluR3 liel} die zweite Instanz als Rekursgericht die Klagsanderung zu, hob als
Berufungsgericht das Urteil des Erstgerichtes ohne Rechtskraftvorbehalt auf und verwies die Sache zur Fortsetzung des
Verfahrens und Entscheidung Uber die gednderte Klage an dieses zurick. Die Aufnahme eines Rechtskraftvorbehaltes
hielt es nicht fur erforderlich, weil der Aufhebungsbeschlufl auch ohne Rechtskraftvorbehalt in analoger Anwendung
des § 519 Z. 2 ZPO mit Rekurs anfechtbar sei. Zur Klagsanderung flhrte es aus, sie sei schon deshalb zuldssig, weil der
Beklagte und dessen Nebenintervenienten Uber die geanderte Klage verhandelt hatten und sich daraus deren
Einwilligung zur Klagsanderung im Sinne des § 235 Abs. 2 ZPO ergebe. Der Beklagte und dessen Nebenintervenienten
hatten das gednderte Vorbringen bestritten und folglich dariber verhandelt. In dieser Vorgangsweise sei eine
stillschweigende Zustimmung zur Klagsanderung zu erblicken. Die vom Beklagten und dessen Nebenintervenienten
erst nach Fassung des Beweisbeschlusses gegen die Klagsanderung erhobene Einwendung sei verspatet. Zum
AufhebungsbeschluB fiihrte das Rekursgericht aus, das Urteil sei aufzuheben, weil das Erstgericht auf Grund seiner
Ansicht keine Sachgrundlage fiir das gednderte Begehren festgestellt habe.

Der Oberste Gerichtshof gab den Revisionsrekursen des Beklagten und einer den Nebenintervenienten gegen die
Zulassung der Klagsanderung und deren Rekursen gegen den AufhebungsbeschluR nicht Folge.

Rechtliche Beurteilung
Aus der Begrundung:
1. Zu den Revisionsrekursen:

Die Revisionsrekurse sind nicht gerechtfertigt. Der Beklagte und dessen Nebenintervenientin machen geltend, das
Erstgericht habe zunachst den BeschluB verkundet, Uber das urspriingliche Vorbringen keine Beweise aufzunehmen.
Der Klager habe erst nach Verklndigung dieses Beschlusses erganzendes Vorbringen erstattet. Die daraufhin erfolgte
Bestreitung dieses Vorbringens durch den Beklagten und dessen Nebenintervenienten kdnne nicht als Verhandeln
und somit nicht als Zustimmung zum gednderten Vorbringen des Klagers angesehen werden, da das Erstgericht zu
diesem Zeitpunkt seinen Beschlul3, keine Beweise aufzunehmen, nicht widerrufen gehabt habe und daher unklar
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gewesen sei, ob es das gednderte Vorbringen Uberhaupt zulassen werde. Der Beklagte und dessen
Nebenintervenienten hatten dem geanderten Vorbringen sofort widersprochen, sobald das Erstgericht einen
BeweisbeschluR Uber das geanderte Vorbringen gefal3t habe. Die Bestreitung des gedanderten Vorbringens durch den
Beklagten und dessen Nebenintervenienten kénne im Zusammenhang mit dem ganzen Verhandlungsablauf nicht als
Zustimmung zur Klagsanderung angesehen werden.

Diesen Ausfuhrungen kann nicht gefolgt werden. Nach Eintritt der Streitanhangigkeit bedarf die Klagsanderung der
ausdrticklichen oder stillschweigenden Zustimmung des Beklagten. Die "stillschweigende Zustimmung zur
Klagsanderung" liegt dann vor, wenn der Beklagte - ohne gegen die Klagsanderung Einwendung zu erheben - Uber die
abgeanderte Klage verhandelt (§ 235 Abs. 2 ZPO). Das Gesetz statuiert hier eine unwiderlegbare Rechtsvermutung (vgl.
Fasching 1ll, 121 Anm. 8). Dem Beklagten ist daher nur ein zeitlich abgegrenztes Widerspruchsrecht eingeraumt. Er
verwirkt es, sobald er "Uber die abgeanderte Klage verhandelt" (vgl. Sperl, Lehrbuch, 325). Die Partei verhandelt, wenn
sie ProzeBBhandlungen im technischen Sinne setzt, wozu auch die Erklarung tber die vom Gegner vorgebrachten
tatsachlichen Angaben und angebotenen Beweise gehort (vgl. 88 176, 177 und 178 ZPO; Fasching Il, 694 Anm. 4 und
843 Anm. 4). Auch die bloRe Bestreitung des Vorbringens der Gegenseite ist ein Tatsachenvorbringen in diesem Sinne
(vgl. JBI. 1972, 326), das ein "Verhandeln" darstellt (vgl. 1 Ob 151, 201/75 und 6 Ob 191/66). Nach Erstattung des
gednderten Vorbringens des Klagers war es Sache des Beklagten, gegen eine Klagsanderung Einwendung zu erheben.
Mit der Bestreitung des geanderten Vorbringens hat er aber darUber verhandelt und damit das zeitlich abgegrenzte
Widerspruchsrecht verwirkt. Stimmt der Beklagte der Klagsanderung ausdrucklich oder stillschweigend zu, dann ist die
Klagsanderung zugelassen und das Gericht hat sich einer Entscheidung Uber die Zulassigkeit der Klagsanderung zu
enthalten und dem weiteren Verfahren ohne weiteres das gedanderte Begehren zugrundezulegen (vgl. Fasching Ill, 122
Anm. 9; EvBIl. 1971/297). Das Rekursgericht ist daher aus zutreffenden Grinden davon ausgegangen, dal3 das
Erstgericht gar keine Méglichkeit mehr hatte, die Klagsanderung nicht zuzulassen.

Den Revisionsrekursen war daher nicht Folge zu geben.
2. Zu den Rekursen:

Vor Eingehen in die sachliche Erledigung der Rekurse gegen den Aufhebungsbeschlu3 des Berufungsgerichtes war
deren Zulassigkeit zu prufen. Der angefochtene Beschlul stellt sich formell als ein AufhebungsbeschlufR im Sinne des 8
519 Z. 3 ZPO dar, der als solcher ohne Beisetzung eines Rechtskraftvorbehaltes nicht anfechtbar ware. Der OGH hat
aber in seiner Entscheidung SZ 27/16 die Zulassigkeit des Rekurses gegen einen infolge Berufung ohne
Rechtskraftvorbehalt ergangenen AufhebungsbeschluR des Berufungsgerichtes bejaht, wenn das Berufungsgericht
dem Erstgericht unter Zulassung einer in erster Instanz abgelehnten Klagsanderung die Verhandlung Uber das
gednderte Begehren aufgetragen hat, weil in diesem Falle die Aufhebung des angefochtenen Urteils nur als eine
notwendige Folge der Entscheidung Uber die Zulassung der Klagsanderung erscheine. An dieser Rechtsansicht hat der
OGH auch in der Folge in zahlreichen nicht veréffentlichten Entscheidungen festgehalten (vgl. 6 Ob 349, 350/66; 5 Ob
206, 209, 210/67; 1 Ob 88, 89/68; 3 Ob 47, 48/69; 7 Ob 109, 112/70; 7 Ob 65, 66/70; 1 Ob 216, 217/71 und 5 Ob 97,
98/72). Auch die Lehre billigt die Anfechtbarkeit eines solchen Aufhebungsbeschlusses in analoger Anwendung des §
519 Z. 2 ZPO (vgl. Fasching lll, 124). In seinen Entscheidungen 1 Ob 151, 201/75 und 3 Ob 68, 69/74 ist der OGH unter
ausdrucklicher Ablehnung der vorgenannten Rechtsprechung von dieser abgegangen, hat die Voraussetzungen der
Anfechtbarkeit eines solchen Beschlusses verneint, weil dieser eindeutig unter die Bestimmungen des 8 519 Z. 3 ZPO
zu subsumieren sei und die Voraussetzungen fur eine analoge Anwendung der Bestimmungen des § 519 Z. 2 ZPO
mangels einer der Klagszuriuckweisung wegen Nichtigkeit auch nur anndhernd entsprechenden Entscheidung fehlten.

Lehre und Rechtsprechung haben die analoge Anwendung der Bestimmungen des§ 519 Z. 2 ZPO auf
berufungsgerichtliche Aufhebungsbeschlisse anerkannt, mit denen - zwar ohne Wahrnehmung einer Nichtigkeit und
ohne Ausspruch einer Klagszurlickweisung - dem Verfahren ein Ende gesetzt werde, so dal3 sie ihrem Wesen nach
einer Nichtigerklarung der Sachentscheidung der ersten Instanz mit Zurlckweisung der Klage gleichkommen (vgl.
Novak, Zur Tragweite des 8 519 ZPO, JBl. 1953, 59; Rsp. 1930/15, ZBI. 1934/327; Spr. 50 (neu) = JBI. 1958, 365; JBI. 1958,
313). Dies trifft vor allem auf BeschlUsse zu, mit denen das Berufungsgericht einen Teil des Urteiles des Erstgerichtes
wegen Uberschreitung des Klagebegehrens aufhebt und dem ProzeR insoweit ein Ende setzt. In demselben Sinne hat
die Rechtsprechung die analoge Anwendbarkeit der Bestimmungen des § 519 Z. 2 ZPO auf Beschlisse bejaht, mit
denen das Berufungsgericht den eine Klagserweiterung meritorisch erledigenden Teil des Urteiles des Erstgerichtes
aufhebt, weil es die Klagserweiterung fur nicht zulassig erachtet (vgl. JBl. 1960, 21). Dabei handelt es sich um einen Fall
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einer Klagsanderung, bei dem der AufhebungsbeschluR des Berufungsgerichtes dem Verfahren hinsichtlich des
erweiterten Begehrens ein Ende setzt. Nicht anders verhalt es sich in den Fallen, in denen das Rekursgericht bzw. das
Berufungsgericht abweichend vom Erstgericht eine Klagsanderung durch Anderung des Begehrens oder des
Rechtsgrundes fur nicht zuldssig halt und das darlUber ergangene Urteil des Erstgerichtes aufhebt und diesem die
Entscheidung Uber die urspriingliche Klage auftragt, dald mit dem AufhebungsbeschluR die Entscheidung tber die mit
der Klagsanderung erhobene Klage abgelehnt wird. Daraus ergibt sich, dal die Voraussetzungen fur eine analoge
Anwendung der Anfechtungsbestimmungen des § 519 Z. 2 ZPO fir jene berufungsgerichtliche Aufhebungsbeschlisse
gegeben sind, mit denen die Entscheidung des Erstgerichtes Uber das geanderte Klagebegehren wegen Ablehnung der
Klagsanderung durch das Berufungsgericht bzw. das Rekursgericht aufgehoben wird. Die Entscheidung SZ 27/167 und
die ihr folgenden Entscheidungen haben aber auch die innige Verkettung des Aufhebungsbeschlusses mit der
Entscheidung Uber die Zulassung der Klagsanderung in den Fallen, in denen das Gericht zweiter Instanz in Stattgebung
des Rekurses die Klagsanderung zuldf3t und in Erledigung der Berufung das Urteil des Erstgerichtes aufhebt sowie
diesem die Entscheidung Uber die geanderte Klage auftragt, richtig erkannt und darauf hingewiesen, dal} die
Aufhebung des Urteiles des Erstgerichtes doch nur als eine notwendige Folge der Entscheidung Uber die Zulassung der
Klagsénderung sei. Dies zeigt sich besonders deutlich in jenen Fdllen, in denen der OGH in Erledigung des
Revisionsrekurses die Entscheidung des Erstgerichtes Uber die Nichtzulassung der Klagsanderung wiederherstellt und
damit der vom Berufungsgericht Ubertragenen Bindung fur eine Entscheidung Uber das geanderte Klagebegehren die
Grundlage entzieht, das Erstgericht aber - wirde man die Unanfechtbarkeit des berufungsgerichtlichen
Aufhebungsbeschlusses in diesem Falle bejahen - bereits vor der Entscheidung des OGH Uber den Revisionsrekurs
unter Bindung an die Rechtsansicht des Berufungsgerichtes Uber die gednderte Klage entschieden hatte. Zur
Vermeidung derartiger Kollisionen zwischen der Entscheidung Uber die Zulassung der Klagsanderung und dem
berufungsgerichtlichen AufhebungsbeschluR erachtet daher der erkennende Senat unter Festhaltung an die in der
Entscheidung SZ 27/167 und in den ihr folgenden Entscheidungen zum Ausdruck gebrachte Rechtsansicht den Rekurs
auch gegen einen infolge Berufung ergangenen Aufhebungsbeschlull des Berufungsgerichtes ohne
Rechtskraftvorbehalt in analoger Anwendung des§ 519 Z. 2 ZPO fiur zulassig, wenn das Berufungsgericht dem
Erstgericht unter Zulassung einer in erster Instanz ablehnenden Klagsanderung die Verhandlung Gber das geanderte
Begehren aufgetragen hat.

Der Rekurs gegen den Aufhebungsbeschlul? ist daher zwar zulassig, aber nicht gerechtfertigt.

Da der OGH auf Grund eines Rekurses gegen einen Aufhebungsbeschlul} des Berufungsgerichtes dessen rechtliche
Beurteilung in jeder Richtung zu Uberprifen hat, der Klager aber seine Klage nur erganzend auf den neuen
Rechtsgrund gestitzt hat, ist die Berechtigung des Begehrens des Klagers auch unter Zugrundelegung des

urspringlichen Sachvorbringens zu prifen.

Aus der Bestellung des Beklagten zum mittlerweiligen Stellvertreter durch den Ausschull der Rechtsanwaltskammer
gemall § 28 Abs. 1 lit. h RAO kann eine Rechtsnachfolge des Beklagten in die Rechte und Pflichten des Dr. F als
Treuhander nicht abgeleitet werden. Eine solche Bestellung durch den Ausschul3 der Rechtsanwaltskammer, der keine
Vollmacht der Klienten bzw. der Treuhdnder des verstorbenen Rechtsanwaltes hat (Lohsing - Braun, Osterr.
Anwaltsrecht, 223; SZ 24/39 und SZ 44/43), kann weder ein neues Treuhandverhaltnis begrunden, noch Rechte und
Pflichten aus einem bereits bestehenden Treuhandverhdltnis Ubertragen. Inhalt und Umfang des
Treuhandverhaltnisses ergeben sich aus der vertraglichen Vereinbarung zwischen Treuhander und Treugeber. Da in
der Regel das personlich entgegengebrachte Vertrauen die Voraussetzung fur die Treuhand bildet, endet das
Treuhandverhaltnis im Zweifel mit dem Tod des Treuhanders. Bei der fiduziarischen Treuhand fallt denn das Treugut in
den Nachlal3 und ist dem Fiduzianten bzw. Drittbegtinstigten im Sinne der Vereinbarung herauszugeben (vgl. Kastner,
Die Treuhand im Osterr. Recht, JBl. 1949, 421). Eine davon abweichende im Treuhandvertrag vereinbarte Fortsetzung
der Treuhdnderfunktion nach dem Tode des Treuhanders Dr. F durch einen vom Ausschul3 der Rechtsanwaltskammer
bestellten mittlerweiligen Stellvertreter hat der Klager nicht behauptet. Der auf das urspriingliche Vorbringen gestutzte
Anspruch des Klagers gegen den Beklagten wurde daher vom Erstgericht zu Recht verneint.

Da das Erstgericht - ausgehend von seiner Ablehnung der Klagsanderung - fur die gednderte Klage keine
Sachgrundlage festgestellt hat, ergibt sich aus der Zulassung der Klagsanderung die Mangelhaftigkeit des
erstgerichtlichen Verfahrens und damit die Notwendigkeit der Aufhebung des angefochtenen Urteiles.
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Anmerkung

749025
Schlagworte

Klagsanderung, Rekurs gegen berufungsgerichtliche Aufhebungsbeschlisse analog 8 519 Z. 2 ZPO Klagsanderung,
Zustimmung zur - bei Bestreitung des gedanderten Vorbringens Mittlerweiliger Stellvertreter, durch die Bestellung zum -
eines Rechtsanwaltes tritt keine Nachfolge in dessen Rechte und Pflichten als Treuhander ein Treuhander, durch die
Bestellung zum mittlerweiligen Stellvertreter eines Rechtsanwaltes tritt keine Nachfolge in dessen Rechte und Pflichten
als - ein
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