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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofs Dr. Schiemer als Vorsitzenden
sowie die Hofrate des Obersten Gerichtshofs Dr. Priickner, Hon.-Prof. Dr. Sailer und Dr. Jensik sowie die Hofratin des
Obersten Gerichtshofs Dr. Fichtenau als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Erich S*#****,
vertreten durch Mag. Johann Kaltenegger, Rechtsanwalt in Frohnleiten, wider die beklagte Partei Walpurga S*****,
vertreten durch Mag. Georg Ammann, Rechtsanwalt in Frohnleiten, wegen Einwendungen gegen die
Exekutionsbewilligung (8 36 EO), infolge Rekurses der beklagten Partei gegen den Beschluss des Landesgerichts fur
Zivilrechtssachen Graz als Berufungsgericht vom 24. April 2008, GZ 4 R 114/08a-16, womit deren Berufung gegen das
Urteil des Bezirksgerichts Frohnleiten vom 6. November 2007, GZ 8 C 246/07z-11, zurlckgewiesen wurde, den
BeschlussDer Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofs Dr. Schiemer als
Vorsitzenden sowie die Hofrate des Obersten Gerichtshofs Dr. Priickner, Hon.-Prof. Dr. Sailer und Dr. Jensik sowie die
Hofratin des Obersten Gerichtshofs Dr. Fichtenau als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Erich
S***** vertreten durch Mag. Johann Kaltenegger, Rechtsanwalt in Frohnleiten, wider die beklagte Partei Walpurga
S***** vertreten durch Mag. Georg Ammann, Rechtsanwalt in Frohnleiten, wegen Einwendungen gegen die
Exekutionsbewilligung (Paragraph 36, EO), infolge Rekurses der beklagten Partei gegen den Beschluss des
Landesgerichts fur Zivilrechtssachen Graz als Berufungsgericht vom 24. April 2008, GZ 4 R 114/08a-16, womit deren
Berufung gegen das Urteil des Bezirksgerichts Frohnleiten vom 6. November 2007, GZ 8 C 246/07z-11, zurlckgewiesen
wurde, den Beschluss

gefasst:

Spruch

Dem Rekurs wird Folge gegeben.

Der angefochtene Beschluss wird aufgehoben.

Dem Berufungsgericht wird die Entscheidung Uber die Berufung der beklagten Partei unter Abstandnahme vom
gebrauchten Zurickweisungsgrund aufgetragen.

Text
Begrindung:

Das Berufungsgericht wies die Berufung der Beklagten gegen das erstinstanzliche Urteil mit der Begriindung zuruck,
diese habe ungeachtet dessen Verkiindung in Anwesenheit beider Parteien das Rechtsmittel nicht angemeldet.

Tatsachlich hatte die Beklagte nach Zustellung der Protokollsabschrift am 28. November 2007 eine schriftliche
Berufungsanmeldung erstattet, die am 10. Dezember 2007 beim Erstgericht einlangte (Einlaufstampiglie) und ihr
irrtmlich wieder zurlickgestellt wurde. Eine Bedienstete des Erstgerichts holte den Schriftsatz beim Vertreter der
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Beklagten ab und fugte ihn als ON 10 mit der Seitenzahl 43a in den Akt ein. Zur Zeit der Entscheidung zweiter Instanz
war er nicht im Akt. Dessen nunmehrige - mittlerweile gestrichene - Ordnungsnummer trug die Zustellverfugung auf
der letzten Seite von ON 9.

Die Vorinstanzen legten den Rekurs der beklagten Partei mit dem an das Berufungsgericht gerichteten Antrag, seinen
Beschluss aufzuheben und sodann Uber die Berufung zu entscheiden, dem Obersten Gerichtshof mit einer kurzen
Darstellung der nunmehrigen und fruheren Aktenlage zur Entscheidung vor. Der Klager machte von der ihm
gebotenen Méglichkeit zur Stellungnahme dazu innerhalb der ihm gesetzten Frist nicht Gebrauch.

Rechtliche Beurteilung

Der Rekurs ist zulassig (RIS-JustizRS0098745) und berechtigt. Das Berufungsgericht sah sich ungeachtet des
ausdrucklichen Antrags der Beklagten offenbar nicht veranlasst, ihrem Rekurs selbst nach § 522 ZPO stattzugeben.
Dass sie einen ausdrticklichen Antrag auf Fallung der begehrten Entscheidung durch den Obersten Gerichtshof fur
diesen Fall nicht stellte, hindert eine Entscheidung desselben nicht (5 Ob 13/05f vom 10. Mai 2005), ware doch ein
Verbesserungsverfahren ein unnétiger Formalismus, wenn der gestellte Rekursantrag ohnehin nicht anders
verstanden werden kann. SchlieBlich kann bei einer anwaltlich vertretenen Partei die Kenntnis vom Rekurs als
grundsatzlich aufsteigendem Rechtsmittel (§ 522 Abs 2 ZPO) und von der Judikatur, wonach kein Recht auf Stattgebung
nach § 522 Abs 1 ZPO besteht, vorausgesetzt werdenDer Rekurs ist zulassig (RIS-JustizRS0098745) und berechtigt. Das
Berufungsgericht sah sich ungeachtet des ausdricklichen Antrags der Beklagten offenbar nicht veranlasst, ihrem
Rekurs selbst nach Paragraph 522, ZPO stattzugeben. Dass sie einen ausdriicklichen Antrag auf Fallung der begehrten
Entscheidung durch den Obersten Gerichtshof flr diesen Fall nicht stellte, hindert eine Entscheidung desselben nicht
(5 Ob 13/05f vom 10. Mai 2005), ware doch ein Verbesserungsverfahren ein unndétiger Formalismus, wenn der gestellte
Rekursantrag ohnehin nicht anders verstanden werden kann. SchlieRlich kann bei einer anwaltlich vertretenen Partei
die Kenntnis vom Rekurs als grundsatzlich aufsteigendem Rechtsmittel (Paragraph 522, Absatz 2, ZPO) und von der
Judikatur, wonach kein Recht auf Stattgebung nach Paragraph 522, Absatz eins, ZPO besteht, vorausgesetzt werden.

Aus dem dargelegten Sachverhalt ergibt sich, dass die Zurlckweisung des Rechtsmittels durch das Gericht zweiter
Instanz, die aufgrund der unvollstandigen Aktenlage erfolgte, rechtsirrig war. Das Rechtsmittel der Beklagten gegen das
erstgerichtliche Urteil erweist sich nicht als wegen unterbliebener (rechtzeitiger) Berufungsanmeldung unzulassig.

Weist ein Gericht zweiter Instanz ein Rechtsmittel wegen Verspatung zurtick, kann die Partei durch Rekurs an den
Obersten Gerichtshof (nicht Berichtigungsantrag: RIS-Justiz RS0041597) geltend machen, dass die Zurlckweisung auf
der unrichtigen Annahme der Verspatung beruhte. Nichts anderes kann fur den vergleichbaren Fall der Zurtickweisung
eines Rechtsmittels wegen Verstolles gegen § 461 Abs 2 ZPO als unzuldssig gelten (vgl die Gleichbehandlung von
Zuruckweisungen wegen Unzuldssigkeit und Verspatung in § 522 ZP0O), wenn das Vorliegen der Voraussetzungen einer
Unzulassigkeit eines Rechtsmittels zu Unrecht angenommen wurde. Trifft letzteres nach den Erhebungsergebnissen
(hier: schon nach der korrigierten Aktenlage) zu, hat der Oberste Gerichtshof eine Sachentscheidung aufzutragen
(stRsp, 7 Ob 593/92 mwN ua; zuletzt5 Ob 13/05f; RIS-JustizRS0041391).Weist ein Gericht zweiter Instanz ein
Rechtsmittel wegen Verspatung zurlick, kann die Partei durch Rekurs an den Obersten Gerichtshof (nicht
Berichtigungsantrag: RIS-Justiz RS0041597) geltend machen, dass die Zurlickweisung auf der unrichtigen Annahme der
Verspatung beruhte. Nichts anderes kann fur den vergleichbaren Fall der Zurlckweisung eines Rechtsmittels wegen
VerstoRes gegen Paragraph 461, Absatz 2, ZPO als unzuldssig gelten vergleiche die Gleichbehandlung von
Zurlckweisungen wegen Unzuldssigkeit und Verspatung in Paragraph 522, ZPO), wenn das Vorliegen der
Voraussetzungen einer Unzuldssigkeit eines Rechtsmittels zu Unrecht angenommen wurde. Trifft letzteres nach den
Erhebungsergebnissen (hier: schon nach der korrigierten Aktenlage) zu, hat der Oberste Gerichtshof eine
Sachentscheidung aufzutragen (stRsp, 7 Ob 593/92 mwN ua; zuletzt 5 Ob 13/05f; RIS-Justiz RS0041391).

Rekurskosten hat die beklagte Partei nicht verzeichnet.
Anmerkung
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