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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 26.06.1986

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Flick als Vorsitzenden und
durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Hon.Prof.Dr. Petrasch und durch die Hofrate des Obersten
Gerichtshofes Dr. Wurz, Dr. Warta und Dr. Egermann als Richter in der Rechtssache der klagenden Partei S*** KG,
Bauunternehmung, Krems/Donau, LastenstralRe 7, vertreten durch Dr. Felix Winiwarter, Rechtsanwalt in Krems, wider
die beklagte Partei Sepp H*** Gesellschaft mbH, Elektrobetrieb, Langenlois, RohrbrunnstralBe 3, vertreten durch Dr.
Stefan GloR, Rechtsanwalt in St.Pdlten, wegen 42.739,06 S s.A. infolge Rekurses der beklagten Partei gegen den
BeschluR des Oberlandesgerichtes Wien als Berufungsgerichtes vom 28. Februar 1986, GZ. 3 R 16/86-33, womit das
Urteil des Kreis- als Handelsgerichtes Krems/Donau vom 6. November 1985, 3 Cg 201/85-29, aufgehoben wurde, in
nichtoffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch

Dem Rekurs wird Folge gegeben. Der angefochtene BeschluR wird aufgehoben und in der Sache selbst die
Entscheidung des Erstgerichtes wieder hergestellt.

Die Klagerin ist schuldig, der Beklagten die mit 2.517,85 S bestimmten Kosten des Berufungsverfahrens (darin 160,-- S
Barauslagen und 214,35 S Umsatzsteuer) sowie die mit 3.069,75 S bestimmten Kosten des Verfahrens vor dem
Obersten Gerichtshof (darin 240,-- S Barauslagen und 257,25 S Umsatzsteuer) binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Mit der am 26.3.1982 eingebrachten Klage begehrt die Klagerin ein restliches Honorar fiir Baumeisterarbeiten von
42.739,06 S s.A. Die SchluBrechnung wurde am 20.8.1980 gelegt.

Nach Abfuhrung eines Beweisverfahrens beschlof3 das Erstgericht am 19.1.1983 ohne entsprechenden Beweisantrag
einer der Parteien die Einholung weiterer Sachverstandigengutachten und trug dem Kldger den Erlag eines
Kostenvorschusses von insgesamt 40.000 S bis langstens 31.12.1983 auf, widrigenfalls die Ausfertigung der
Sachverstandigenbestellungsbeschliisse unterbleibe und die Verhandlung auf Antrag des Gegners ohne Rucksicht auf
die ausstehenden Beweisaufnahmen fortgesetzt werde. Einen von der Klagerin gegen diesen BeschluRR erhobenen
Rekurs, in dem unter anderem ausgefuhrt wurde, die Klagerin werde den Kostenvorschuf3 auf keinen Fall erlegen, hat
das Oberlandesgericht Wien mit Beschluld vom 29.4.1983, 3 R 47/83-25, zurlickgewiesen. Es hat hiebei auf die Judikatur
Bezug genommen, derzufolge Beschllisse, mit denen der Erlag eines Kostenvorschusses fur die Einholung von
Sachverstandigengutachten aufgetragen wird, unanfechtbar sind. Dieser BeschluR wurde dem Klagevertreter am
17.5.1983 zugestellt. Am 29.8.1985 beantragte die Beklagte die Fortsetzung des Verfahrens und wendete Verjahrung
ein.

Das Erstgericht hat das Klagebegehren wegen Verjahrung abgewiesen.
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Das Berufungsgericht hat das erstgerichtliche Urteil unter Rechtskraftvorbehalt aufgehoben. Es fuhrte hiebei in
rechtlicher Hinsicht aus, gemaR 8 1497 ABGB werde die Verjahrung durch Klagsfihrung nur dann unterbrochen, wenn
der Klager die Klage gehorig fortsetzt. Es sei daher im allgemeinen Sache des Klagers, fur einen Fortgang des
Verfahrens Sorge zu tragen. Allerdings musse der Klager nicht davon ausgehen, dal3 das Gericht eine ihm obliegende
Pflicht zur entsprechenden Fortfiihrung des Verfahrens nicht erflllen werde. Im vorliegenden Fall habe das Erstgericht
ohne Notwendigkeit die Aufnahme eines weiteren Sachverstandigenbeweises beschlossen und ungerechtfertigt dem
Kladger den Erlag eines Kostenvorschusses aufgetragen. Vor allem ware das Erstgericht nicht berechtigt gewesen, die
Fortsetzung des Verfahrens vom Erlag des Kostenvorschusses abhangig zu machen, weil ein entsprechender
Beweisantrag des Klagers nicht vorlag. Die Klagerin habe auch eindeutig zu erkennen gegeben, dal sie den
KostenvorschuB nicht erlegen werde. Bei dieser Sachlage wdre die Klagerin zu einer weiteren Betreibung des
Verfahrens nicht verpflichtet gewesen, weshalb ihre Untatigkeit nicht als nicht gehdrige Fortsetzung des Verfahrens
gewertet werden kénne. Demnach sei die Verjahrung unterbrochen worden, weshalb eine sachliche Prufung des
Klagsanspruches erforderlich sei.

Rechtliche Beurteilung
Der von der Beklagten gegen den BeschluR des Berufungsgerichtes erhobene Rekurs ist gerechtfertigt.

Richtig hat das Berufungsgericht ausgefuihrt, dal3 die Ankundigung des Erstgerichtes, es werde das Verfahren im Falle
des Nichterlages des Kostenvorschusses nur auf Antrag des Beklagten fortsetzen, im Gesetz keine Deckung fand,
vielmehr die Ausfuhrung der angedrohten Innehaltung eine gesetzwidrige Rechtsverweigerung darstellte. Entgegen
der Rechtsauffassung des Berufungsgerichtes konnte dies jedoch nicht zu der von ihm vorgenommenen Beurteilung
des Verhaltens der Klagerin fuhren.

Gemal’ 8 1497 ABGB wird namlich die Verjahrung durch die Erhebung der Klage nur unter der weiteren Voraussetzung
unterbrochen, dall die Klage gehdrig fortgesetzt wird. Eine nicht gehdrige Fortsetzung des Verfahrens a3t die
Unterbrechungswirkung der Klage nicht eintreten. Nicht gehorige Fortsetzung im Sinne dieser Gesetzesstelle ist
anzunehmen, wenn der Klager eine ungewdhnliche Untatigkeit bekundet und dadurch zum Ausdruck bringt, dafl3 ihm
an der Erreichung des Prozel3zieles nichts mehr gelegen ist. Bei der Prufung, ob ein solches Verhalten des Klagers
vorliegt, sind vor allem die Umstande des konkreten Einzelfalles zu bertcksichtigen. Es kommt nicht nur auf die Dauer,
sondern auch auf die Griinde der Untatigkeit des Klagers an. Entsprechend dem rechtspolitischen Grundgedanken der
Verjahrung ist aus dem konkreten Verhalten des Klagers zu schlieBen, ob jenes "Stillschweigen" vorliegt, welches das
Gesetz fur die Vollendung der Verjdhrung fordert. Demgemall sprach der Oberste Gerichtshof aus, dal3 aus der
Untatigkeit des Klagers auf Verjahrung nicht geschlossen werden kann, wenn er gar nicht gehalten war, eine
ProzeRhandlung vorzunehmen, um einem Verfahrensstillstand wirksam zu begegnen. Der Berechtigte ist daher nicht
verpflichtet, beim sdaumigen Prozel3gericht zur Vermeidung der im § 1497 ABGB normierten Rechtsnachteile Antrage zu
stellen. Das kann aber nicht dazu fihren, daBB ein Klager auf unbegrenzte Zeit im ProzeR untétig bleiben darf. Im
allgemeinen kann also eine Partei zwar darauf vertrauen, daR das Gericht seiner Verpflichtung zur zligigen Fortsetzung
eines Verfahrens entsprechen werde. Kundigt jedoch der Richter ausdricklich an, das Verfahren bei nicht
rechtzeitigem Erlag des Kostenvorschusses nicht fortzusetzen, so muf3 der Klager auch dann von sich aus fir den
Fortgang des Rechtsstreites sorgen, wenn der Auftrag zur Leistung eines Kostenvorschusses ungesetzlich war (EvBI.
1973/17; EvBI. 1974/196; |Bl. 1975, 546; EVBI. 1976/6, 8 Ob 77,78/85, 8 Ob 282/82, 1 Ob 606/85 u.a.).

Im vorliegenden Fall war, wie das Berufungsgericht richtig erkannt hat, einerseits die Auferlegung eines
Kostenvorschusses nicht gerechtfertigt und andererseits die vom Erstrichter ausgesprochene Androhung, das
Verfahren im Falle des nicht rechtzeitigen Erlages des Vorschusses nicht fortzusetzen, gesetzwidrig. Durch diesen
BeschluB war aber der Klagerin eindeutig vor Auge geflhrt worden, dal sie im Falle des Nichterlages des
Kostenvorschusses mit einem Tatigwerden des Gerichtes nicht rechnen kénne. Auch aufgrund des Beschlusses des
Berufungsgerichtes vom 29.4.1983, 3 R 47/83-25, durfte sie nicht annehmen, dal dem Erstrichter nunmehr das
Ungesetzliche seines Vorgehens bewul3t und er demnach durch Anberaumung einer Tagsatzung gesetzlich vorgehen
werde. Der erwahnte BeschluB des Berufungsgerichtes enthielt ndmlich keinerlei Hinweis auf diese Verpflichtung des
Erstrichters. Demnach muf3te die Klagerin damit rechnen, daR der Erstrichter die von ihm beschluBmaRig
ausgesprochene Androhung einer Nichtfortsetzung des Verfahrens wahrmachen werde, dies umso mehr, als der
Erstrichter Uber zwei Jahre nach Zustellung dieses Beschlusses des Berufungsgerichtes keinerlei Verfahrensschritte
setzte. Bei dieser Sachlage kann das Unterlassen von Schritten, die auf eine Fortsetzung des Verfahrens abzielten
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(etwa ein Antrag auf Anberaumung einer Tagsatzung), nur als derart aulRergewdhnliches Untatigbleiben qualifiziert
werden, dal3 dadurch die Unterbrechungswirkung der Klagseinbringung beseitigt wird. Daran andert auch nichts der
Umstand, daB die Klagerin bereits in ihrem Rekurs gegen den Beschlul3 des Erstgerichtes, mit dem ihr der Erlag eines
Kostenvorschusses aufgetragen worden war, erklart hatte, sie werde den Vorschul3 nicht erlegen. Im Hinblick auf die
Ankulindigung des Erstrichters, der nicht nur spruchmaRig angedroht hatte, das Verfahren nicht fortzusetzen, sondern
diese seine Absicht auch noch ausfihrlich in seinem BeschluB begriindet hatte, konnte die Klagerin nicht damit
rechnen, dal3 der Erstrichter ohne eine Mi3billigung seiner beabsichtigten Vorgangsweise durch eine héhere Instanz
von seiner Absicht nur deshalb abgehen werde, weil die Klagerin erklart hatte, sie werde dem ihr erteilten Auftrag nicht
entsprechen. Ein sittenwidriges Vorgehen der Beklagten kann in der Erhebung der Verjahrungseinrede nicht erblickt
werden, weil es im allgemeinen nicht sittenwidrig ist, wenn eine Partei im Prozel’ von einem ihr gesetzlich zustehenden
Rechtsinstitut Gebrauch macht. Besondere Umstande, die hier eine andere Beurteilung zuliel3en, liegen nicht vor. Das
Unterlassen eines Betreibens des Verfahrens durch die Klagerin war durch kein Verhalten der Beklagten begriindet.
Die Beklagte war nicht verpflichtet, die durch die Sdumigkeit der Klagerin fir diese eingetretenen nachteiligen Folgen
entweder durch frihere Stellung eines Fortsetzungsantrages oder durch Unterlassung einer gesetzlich gedeckten
Einwendung zu sanieren. Ungeachtet des gesetzwidrigen Verhaltens des Erstrichters erweist sich sohin im Ergebnis
seine Sachentscheidung als richtig, weshalb das Urteil des Erstgerichtes wieder herzustellen war (8§ 519 Abs.2 ZPO). Die
Kostenentscheidung griindet sich auf die 88 41 und 50 ZPO.
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