|. Die Zulassigkeit der Berufung

Von den hier zunichst behandelten Zulidssigkeitsvoraussetzungen (An-
fechtbarkeit, Rechtsmittellegitimation usw; Rz 2-48) sind die erst spiter be-
handelten Erfolgsvoraussetzungen (gesetzmiflige und inhaltlich tiberzeugende
Ausfithrung der Berufungsgriinde) zu unterscheiden (Rz 85 ff). Ein unzuléssiges
Rechtsmittel wird nach formaler Priifung ,zuriickgewiesen®; einem nicht erfolg-
reichen wird hingegen nach inhaltlicher Priifung ,,nicht Folge gegeben®.

Aufgabe dieses — bewusst kurz gehaltenen und praxisorientierten — Leit-
fadens ist es, die Bestimmungen tiber die Berufung (§$ 461 ff ZPO) und den
Parteiantrag auf Normenkontrolle samt der umfangreichen Judikatur fiir die
Anwaltschaft aufzubereiten, zumal ja absolute Anwaltspflicht') im Rechtsmittel-
verfahren (vgl § 27 ZPO)?) und beim Parteiantrag (vgl Rz 330) gilt.

Die Zulissigkeit der Berufung ist an folgende Prozessvoraussetzungen
gekniipft:?)

e Statthaftigkeit (vgl Rz 2),

e Rechtsmittellegitimation (vgl Rz 14),

e Rechtzeitigkeit (vgl Rz 17-37),

e Beschwer (vgl Rz 45),

e Fehlen von Rechtsmittelverzicht (Rz 38) und Rechtsmittelzuriicknahme

(Rz 38, 70a),

e Einhaltung zwingender Form- und Inhaltsvorschriften (zB Anwaltspflicht
mit Ausnahme von § 40 Abs 1 ASGG, Schriftsatz, Berufungsantrag, vgl ua

§ 467 ZPO).

Davon zu unterscheiden ist die Begriindetheit des Rechtsmittels, also die
Erfolgsvoraussetzung aufgrund der Stichhaltigkeit der Rechtsmittelgriinde.

A. Statthaftigkeit

1. Anfechtbarkeit

Ist die Entscheidung iiberhaupt anfechtbar?

e Wenn ein Nichturteil vorliegt (Beispiel: von Nichtrichter oder geschiftsun-
fahigem Richter erlassen, Laie statt fachkundigem Laienrichter im Kausalse-
nat):

— Antrag auf deklarativen Beschluss des Gerichts, das Urteil sei als nicht ge-
fallt anzusehen.

') Nur partiell aufgeweicht durch § 40 Abs 1 ASGG.

?) Weitere Ausnahmen von der Anwaltspflicht s Zib in Fasching/Konecny’ 11/1 § 27
ZPO Rz 28ff.

%) Konecny in Fasching/Konecny’ IV/1 Einleitung IV/1 ZPO Rz 17.
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2 |. Die Zulassigkeit der Berufung

Abgrenzung:

Wenn der Richter die Unterfertigung®) unterlassen hat, liegt aber kein
€ Nichturteil vor; die Unterfertigung kann im Wege der Verbesserung nach-

geholt werden.

e Wenn das Gericht die falsche Entscheidungsform gewihlt hat:
— Priifen, welche die richtige Entscheidungsform gewesen wire. Gegen die-
se wendet sich dann das Rechtsmittel.”)

, Achtung Falle:

Ist eine Klage mit ,,Urteil zuriickgewiesen worden (statt richtig mit ,,Be-

« schluss®), gilt dennoch nur die kiirzere Rekursfrist;®) ebenso wenn das Ge-
richt filschlich mit Urteil abweist, statt mit Beschluss zuriickzuweisen’)
(dieser Gerichtsfehler verlingert nicht die Frist®)). Auch falsche Rechts-
mittelbelehrung verlangert nicht die Frist;?) das Vergreifen in der Entschei-
dungsform beeinflusst weder die Zuldssigkeit noch die Behandlung des
Rechtsmittels. Welche Entscheidungsform zutreffend gewesen wire (da-
nach bemisst sich die Rechtsmittelfrist), ist nach der in der Entscheidung
unmissverstindlich und unzweifelhaft zum Ausdruck gebrachten Begriin-
dung zu beurteilen.') (Die gerichtliche Falsa demonstratio non nocet, aber
die anwaltliche Fristversiumnis schadet!)

Weitere Warnung:

Gem § 34 Abs 1 MRG ist dann, wenn nur die auf Antrag des Mieters ins
Urteil aufgenommene Verlingerung der Raiumungsfrist tiberpriift werden
soll, nicht Berufung, sondern Rekurs zu ergreifen.

gl S

*) Durch die ZVN 2022 wurde die elektronische Signatur iSd Art 3 Z 12 eIDAS-VO
durch § 89¢ Abs 2a GOG als Unterschriftsform festgelegt.

*) OGH 29. 1. 2010, 1 Ob 254/09y; OGH 20. 9. 1989, 1 Ob 619/89.

®) OGH 16. 12.2021, 4 Ob 162/21h.

7) OGH 26. 7. 2016, 9 Ob 22/16z; 20. 4. 2018, 7 Ob 64/18i.

%) OGH 15. 3. 2016, 10 ObS 20/16p; 20. 5. 2014, 4 Ob 77/14y; 22.7. 2010, 8 ObS
8/10z. Filschlich mit Urteil (statt mit Beschluss) wegen Unschliissigkeit abgewiesene Wie-
deraufnahmsklage wire mit Rekurs binnen 14 Tagen (statt mit Berufung binnen 4 Wo-
chen) zu bekdmpfen, OGH 27. 4. 2017, 2 Ob 68/17i.

) OGH 13. 9. 2012, 6 Ob 99/12w. Bei dergestalt provozierter Fristversaumnis wire
nur noch ein Wiedereinsetzungsantrag zu iiberlegen (vgl OGH 28. 1.2011, 6 Ob 250/10y).

19) Ist aber ein Vergreifen in der Entscheidungsform auf diese Weise nicht eindeutig,
dann gilt die vorliegende Entscheidungsform; OGH 30. 7. 2019, 10 Ob 6/19h; 13. 9. 2018,
10 Ob 57/18g mwN.



A. Statthaftigkeit 3

2. Welches Rechtsmittel?

Die Berufung ist

e cin bestimmender (allenfalls, bei miindlicher Berufungsverhandlung: auch
vorbereitender) Schriftsatz und

e das
— ordentliche,

— idR devolutive (= aufsteigende; Ausnahme § 469 Abs 3 ZPO),

— suspensive (= aufschiebende; Ausnahme § 61 Abs 1 ASGG'")),

— selbstandige (also nicht vorbehaltene),

— beschrinkte und

— zweiseitige

Rechtsmittel gegen Urteile der ersten Instanz.

Wenn konkurrierende Rechtsbehelfe (das ist der weitere, iiber die ,,Rechts-
mittel hinausgehende Begriff) zur Verfiigung stehen, gibt es folgende Moglich-
keiten:

e Wahl (Achtung auf Kostenfolge: wird der aufwindigere Rechtsbehelf ge-
wihlt, dann bei Obsiegen nur Zuspruch jener Kosten, die fiir den einfache-
ren und billigeren Rechtsbehelf zugestanden wiren).

e Hiufung (sauch § 544 Abs 1 ZPO) und - allenfalls — Reihung'?) (,,in eventu®)
der Antrige. Die Reihung ist fiir das Gericht verbindlich.”) ,,In eventu be-
zeichnet dabei die Bedingung ,,falls dem vorangegangenen Antrag nicht Folge
gegeben wird; zu bedingten Prozesserkldarungen s ausfiihrlich bei Rz 39.

Beispiel:
Typische Reihung durch den Beklagten beim Versdaumungsurteil (VU):')
Wiedereinsetzung wegen Fristversiumnis (Zufall oder Parteifehler),")
in eventu: Berufung wegen nichtiger Zustellung'®) (Gerichtsfehler) samt Antrag auf
Authebung der Vollstreckbarkeitsbestitigung (§ 7 Abs 3 EO) und Antrag auf Exeku-
tionsaufschiebung (§ 39 EO); das Erstgericht kann dieser Berufung selbst stattgeben
(nicht aber sie abweisen, § 469 Abs 3 ZPO), die Stattgabe ist unanfechtbar;
in eventu: Widerspruch'’) nach § 397a (§ 442a) ZPO unter gleichzeitiger Ausfiih-
rung der Klagebeantwortung.

1) Siehe a OGH 27. 1. 2022, 9 ObA 128/21w, zur vorldufigen Wirksamkeit eines
Rechtsgestaltungsurteils.

12) Strauss, Die Bekimpfung von Versaumungsurteilen wegen Zustellmiangeln, O]Z
2010, 695 (697) bezeichnet den Wiedereinsetzungsantrag als unnotige Verkomplizierung
und verkennt dabei mE die Komplexitit der in der Praxis oft nicht klar abgrenzbaren
Sachverhalte und die advokatorische Vorsichtspflicht.

) OGH 29. 11. 2012, 2 Ob 222/12d.

') Nicht gesondert behandelt wird hier die Berufung gegen ein (positives oder ne-
gatives) Versiumungsurteil bei angeblicher Unschliissigkeit der Klage (dann: Rechtsriige).

19) Dazu Schimka, Wiedereinsetzung in den vorigen Stand (§$ 146 ff ZPO), Zak
2010, 4. Aber: Wiedereinsetzungsantrige, die sich gegen behauptete Mingel des Verfah-
rens richten, sind zuriickzuweisen, OGH 20. 12. 2011, 8 ObA 43/11y.

1) Es reicht aber die Klagszustellung an einen Ersatzempfinger, zB teilzeitbeschif-
tigte Putzfrau, OGH 15. 9. 2010, 2 Ob 118/10g.

'7) Dieser wird erst als letzter Eventualantrag gestellt, weil bei Stattgebung der Kli-
ger Sicherstellungsexekution (§ 371 Z 1 EO) beantragen kann.

3



4 |. Die Zulassigkeit der Berufung

Warnung:

Die Reihung von Rechtsmittelgriinden, zB gewtiinschte vorrangige Behand-
€  Jung der Rechtsriige und nur subsididre Behandlung der Nichtigkeitsgriin-

de, ist aber unzuléssig.'®)

Nimmt eine Partei keine ausdriickliche Reihung ihrer Antrige vor, so ist
nach der Rsp grundsitzlich zunidchst tiber das den weitergehenden Schutz ge-
wihrende (aufsteigende) Rechtsmittel zu entscheiden.')

Wenn ausschlief3lich die Kostenentscheidung des Urteils bekampft wird,
hat dies mit Rekurs (14-Tage-Frist! Keine aufschiebende Wirkung!) zu gesche-
hen (§ 55 ZPO).

Achtung Falle:

Hat der Klager auf Kosten eingeschrankt, ist zwar mit Urteil tiber den Kos-
tenersatz zu entscheiden, doch steht dagegen nur der binnen 14 Tagen zu
erhebende Kostenrekurs zu (keine Berufung im Kostenpunkt).

Im Allgemeinen kann gegen die Kostenentscheidung zusitzlich zu den
anderen Berufungsgriinden eine ,Berufung im Kostenpunkt“ erhoben werden
(dann aber 4-Wochen-Frist statt der 14-tdgigen Rekursfrist = ,, Trick®).

Tipp:

Wenn jemand nur Kostenrekurs erheben wollte, aber die Rekursfrist bereits
verstrichen ist, kann immer noch Berufung hinsichtlich eines — wegen dro-
henden Unterliegens freilich nur geringen — Teilstreitwertes samt Berufung
im Kostenpunkt erhoben werden. Es wird hier der erhoffte Vorteil aus dem
Kostenrekurs mit dem Nachteil aus der unterlegenen Berufung (Gerichts-
und Anwaltskosten fiir Berufung und Berufungsbeantwortung) abzuwigen
sein. Diese Berufung muss aber zulissig sein und gesetzmifig ausgefiihrt
werden (vgl Rz 242a).

3. Mangel im Rechtsmittel

Die falsche Bezeichnung des Rechtmittels (zB als Rekurs statt als Berufung)
ist irrelevant.

Bei Inhaltsmingeln (zB Unvollstindigkeiten, Fehler in Form und Fehlen
eines gesetzlich zwingend vorgeschriebenen Inhalts): Verbesserungsverfahren
gem § 84 Abs 3 ZPO. Verbesserungsauftrage sind nicht eigens bekimpfbar (kein
Rekurs) und die gesetzte Frist ist nicht verldngerbar (§ 85 Abs 2 ZPO). Wer einen
Verbesserungsauftrag fir ungerechtfertigt halt (und sich der Sache sicher ist und
das Risiko nicht scheut), befolgt ihn einfach nicht und bekampft in diesem Fall
die seines Erachtens ungerechtfertigt ergehende Entscheidung. Hingegen ist kei-

¥) OGH 15. 2. 2017, 7 Ob 236/15f, Anm Hoch (OJZ 2017, 569).
) OGH 22. 4. 2014, 7 Ob 55/14k; 30. 8. 2011, 10 Ob 58/11v.



A. Statthaftigkeit 5

ne Verbesserung aufzutragen, wenn ein Schriftsatz den vorgeschriebenen Inhalt
so weit enthdlt, dass tiber ihn sachlich — wenn auch nicht in stattgebendem Sinn
— abgesprochen werden kann.?)

Aber kein Verbesserungsverfahren, wenn eine Partei prozessuale Formvor-
schriften absichtlich und missbriuchlich verletzt hat,?!) etwa bei einem leeren
Rechtsmittel (vgl Rz 302) durch einen Rechtsanwalt.?) Auch kein Verbesse-
rungsverfahren, wenn die Berufungsgriinde nicht gesetzmifig ausgefiihrt
wurden (das wird vielmehr als Mangel an Argumenten ausgelegt).

4. Einmaligkeit des Rechtsmittels

Der Austausch/die Verbesserung von Rechtsmittelschriften ist nur zulds-
sig, wenn der urspriingliche Schriftsatz an einem den erweiterten Verbesserungs-
vorschriften unterliegenden Mangel gelitten hat (sonst auch innerhalb der noch
offenen Rechtsmittelfrist unzulissig). Jeder Partei steht gegen eine gerichtliche
Entscheidung nur eine einzige Rechtsmittelschrift zu. Weitere Rechtsmittel-
schriften sind auch dann unzulissig, wenn sie innerhalb der gesetzlichen Frist
eingebracht werden.”) Eine Ausnahme von diesem Grundsatz besteht aber fiir
weitere Rechtsmittelschriften, Nachtrige oder Ergidnzungen dann, wenn diese
am selben Tag wie der erste Rechtsmittelschriftsatz bei Gericht einlangen; meh-
rere solcher Schriftsitze sind dann wie ein einziger zu behandeln.?*) Ansonsten:
Keine Nachtriage zum eingebrachten Rechtsmittelschriftsatz;**) auch keine Be-
richtigung®) oder ergidnzende Urkundenvorlage.”’)

Ein Rechtsanwalt kann bzw muss zu einem mangelhaften Rechtsmittel-
schriftsatz der Partei auch inhaltliche Erginzungen anbringen.?)

Rekurs und Berufung sind teilweise®) getrennt zugelassen — aber Faust-
regel: Wenn Entscheidung in einem Papier, dann auch Rechtsmittel in einem
Papier (,Einheitlichkeit des Rechtsmittels“) — im Einzelfall genau priifen und
Risiko vermeiden! Enthilt eine Ausfertigung mehrere Entscheidungen, ist fiir
die Anfechtung immer die lingere Frist (des dieser Partei zulissigerweise mog-

2) OGH 10. 8. 2010, 1 Ob 134/10b.

1) OGH 19. 4. 2007, 6 Ob 67/07g mwN.

2) OGH 17. 1. 2019, 5 Ob 250/18b; 3 Ob 596/84 SZ 58/17.

) OGH 19. 10. 2006, 3 Ob 206/06z; RIS-Justiz RS0041666.

) OGH 22. 1. 2020, 3 Ob 241/19s mwN; 23. 10. 2007, 3 Ob 141/07t.

) OGH 22. 1.2008, 4 Ob 228/07v (Keppert).

%) OGH 13.12.2011, 5 Ob 124/11p.

) OGH 22.4.2011, 6 Ob 91/10s.

) OGH 18. 8. 2010, 8 ObA 53/10t; s auch FN 139.

) OGH 25. 4. 2014, 2 Ob 192/12t (obiter); 24. 11. 2011, 1 Ob 217/11k: Der Grund-
satz der Einmaligkeit des Rechtsmittels ist nicht auf Konstellationen zu erstrecken, in de-
nen eine Partei zuerst einen Kostenrekurs erhoben und anschliefSend die Entscheidung in
der Hauptsache durch eine rechtzeitig eingebrachte Berufung bekdmpft hat (RIS-Justiz
RS0036043).
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lichen Rechtsmittels)*’) maflgeblich.”') Wenn aber lediglich Kostenrekurs erho-
ben wird, dann nur 14-tigige Rekursfrist,”?) vgl Rz 6 und Rz 242a. In anderem
Zusammenhang wird judiziert, dass der Grundsatz der Einmaligkeit der Rechts-
mittelhandlung einer weiteren (rechtzeitigen) Anfechtung nicht entgegensteht,
wenn Rechtsmittel verfahrensrechtlich unterschiedlicher Natur gegen prozessu-
al verschieden geartete Entscheidungen gerichtet sind.**) Davon sind nicht nur
Rechtsmittel gegen in unterschiedlicher Entscheidungsform (Urteil, Beschluss)
ergehende und in einer Ausfertigung zusammengefasste Entscheidungen erfasst,
sondern etwa auch zwei Rechtsmittel gegen jeweils in Beschlussform ergangene
Entscheidungen, wie etwa die meritorische Entscheidung und die gleichzeitige
Verhdngung einer Ordnungsstrafe.’)

B. Rechtsmittellegitimation

Rechtsmittelbefugnis in der Hauptsache selbst haben:

e Partei,

e Nebenintervenient (ein von der Hauptpartei abgegebener Rechtsmittelver-
zicht macht das Rechtsmittel des einfachen Nebenintervenienten unzulis-
sig, so dass es zuriickzuweisen ist*), doch kann der streitgendssische Ne-
benintervenient auch bei Rechtsmittelverzicht der Hauptpartei Berufung
erheben®)); die Nebenintervention (Beitritt?”) ist auch erst im Rechtsmit-
telverfahren (vor Rechtskraft), eventuell im Rechtsmittelschriftsatz,’) mog-
lich.*®) Wenn ein Nebenintervenient dem Verfahren erst wihrend oder nach
Ablauf der Rechtsmittelfrist beitritt (s aber Rz 25), hat er den Verfahrens-
stand so hinzunehmen.*’)

o Auch materielle Streitgenossen kénnen selbstindig (§ 13 ZPO) Rechtsmittel
ergreifen.*')

%) Fiir jene Partei, deren Rechtsmittelhandlung auf ihre Rechtzeitigkeit zu priifen
ist, kann allein ausschlaggebend sein, ob dieser Partei ein Rechtsmittel gegen die der lin-
geren Frist unterliegende Entscheidung zusteht. Ist dies der Fall, darf sie diese Frist in
Anspruch nehmen, auch wenn sie sich letztlich dazu entscheidet, nur jene Entscheidung
zu bekdmpfen, die an sich der kiirzeren Rechtsmittelfrist unterliegt, OGH RIS-Justiz RS
RS0041696 (T3), RS0002105; jiingst OGH 20. 4. 2022, 10 ObS 48/22i.

1) OGH RIS-Justiz RS0041696, RS0041670.

2) Vgl OGH 27. 3. 2014, 1 Ob 36/14x.

) OGH 25. 4. 2013, 2 Ob 192/12t; RIS-Justiz RS0043968.

) 1 Ob 92/09z RIS-Justiz RS0043968 (T1). Siehe auch OGH 15. 7. 1993, 8 Ob
584/93 EvBI 1994/59.

%) OGH 26. 5.2011, 5 Ob 248/10x.

%) OGH 9. 7.2013, 4 Ob 22/13h.

%7) Zuldssig ist auch Widerruf des Beitritts samt anschliefendem ,Seitenwechsel
(Beitritt auf Seiten der anderen Partei); OGH 15. 6. 2016, 7 Ob 13/16m.

*¥) OGH 15. 6.2016,7 Ob 13/16m.

¥) OGH 7.7.2011, 5 Ob 245/10f.

40) OGH 13. 3. 2012, 10 Ob S 28/12h; 12. 10. 2011, 3 Ob 45/11f unter Hinweis auf
6 Ob 582/95, 583/95; 2 Ob 257/03p und 2 Ob 174/06m.

) OGH 21. 10. 2010, 2 Ob 136/10d.



C. Rechtzeitigkeit 7

Wenn der Gegner in der Berufungsbeantwortung auf eine allfillige Unzu-
lassigkeit der Berufung nicht hinweist, gebithrt ihm kein Kostenersatz.*?)

Anmerkung:
In Zwischenstreitigkeiten und Kostenentscheidungen haben auch Personen mit
»parteigleicher Stellung* (zB Nebenintervenient im Verfahren tiber seine Zulassung)
Rechtsmittelbefugnis (Rekursrecht).

C. Rechtzeitigkeit
1. ,Zweistufige Befristung”

Anmeldung der Berufung gegen ein in Anwesenheit beider Parteien
miindlich verkiindetes Urteil (§ 414 ZPO) entweder sofort miindlich (Proto-
koll der Verhandlung) oder durch Schriftsatz binnen der nicht verldngerbaren,
aber durch § 222 Abs 1 ZPO gehemmten*’) Notfrist**) von 14 Tagen nach Pro-
tokollzustellung (§ 461 Abs 2 ZPO). Wird das Urteil (gekiirzte Ausfertigung) vor
Ablauf dieser Frist zugestellt, bedarf es keiner Anmeldung und die Berufungs-
frist (Rz 23) beginnt ab dieser Zustellung.*) Das gleiche gilt fiir Endbeschliis-
se (§ 518 Abs 1 ZPO). Ein innerhalb der Frist gestellter Antrag auf Beigebung
eines Rechtsanwaltes in Verfahrenshilfe gilt als Berufungsanmeldung. Die Be-
rufungsanmeldung hemmt Rechtskraft und Vollstreckbarkeit des verkiindeten
Urteils (bis zur fristgerechten Einbringung der Berufung, dann folgt die Hem-
mungswirkung der Berufung; s aber die Ausnahme von der Hemmung in § 61
ASGQG). Ein blofler Antrag auf Urteilszustellung reicht nicht als Anmeldung.*)
Mangels Rechtsmittelanmeldung wird das Urteil nur gekiirzt ausgefertigt.

Achtung Falle:

Ein in Anwesenheit beider Parteien verkiindetes Verzichts- oder Aner-
kenntnisurteil wird mit der Verkiindung wirksam und schon damit beginnt
die Rechtsmittelfrist zu laufen (eine schriftliche Ausfertigung ist nur auf
Verlangen zuzustellen).)

#2) OGH RIS-Justiz RS0124565.

) Ausdr zust Pimmer in Fasching/Konecny’ IV/1 § 461 ZPO Rz 7/1.

) OGH 28. 3.2014, 2 Ob 42/14m.

#) OGH 14. 3.2018, 10 Ob 18/18x.

) OGH 15. 10. 1992, 7 Ob 604/92; aA Pimmer in Fasching/Konecny® IV/1 § 461
ZPO Rz 9.

¥) Vgl OGH 30. 8. 2011, 10 Ob 40/11x.
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8 |. Die Zulassigkeit der Berufung

Muster

In dieser Rechtssache wurde am [...] das Protokoll der miindlichen Streit-
verhandlung vom [...], in welcher in Anwesenheit beider Parteien gem § 414
ZPO das Urteil miindlich verkiindet worden ist, zugestellt.

Innerhalb der 14-tdgigen Frist des § 461 Abs 2 ZPO wird hiermit die

Berufung angemeldet.

[Keine Pauschalgebiihr; kein Antrag; keine Begriindung]
Kostenverzeichnis:

Berufungsanmeldung TP 1 RAT EUR [...]
[...]% Einheitssatz EUR [...]
ERV-Erhohungsbetrag § 23a RATG ~ EUR [...]
Zwischensumme EUR [...]

20% MWSt EUR[...]
Endsumme EUR [...]

§ 461 Abs 2 ZPO ist einschrinkend so auszulegen, dass es im Fall der gleich-
zeitigen Zustellung des (miindlich verkiindeten und bereits ausgefertigten)
Urteils und der Protokollabschrift jener Tagsatzung zur miindlichen Streitver-
handlung, in der das Urteil verkiindet wurde, einer Berufungsanmeldung nicht
bedarf, sondern binnen der gesetzlichen Frist (§ 464 Abs 1 ZPO) ab Urteilszu-
stellung Berufung erhoben werden kann.*)

Die vierwochige Berufungsfrist (s sogleich) beginnt sodann ab Zustellung
der schriftlichen Ausfertigung des Urteils.

2. Fristbeginn (Zustellung)

Bei Zustellung mit webERV gilt als Zustelldatum der auf das Einlangen
(allenfalls auch spidt in der Nacht*’)) in den elektronischen Verfiigungsbereich
des Empfingers folgende Werktag (§ 89d Abs 2 GOG; der Samstag gilt nicht als
Werktag) auch bei Ortsabwesenheit des Anwalts,”) und nicht das Abfragedatum.
Technische Gebrechen im Bereich des Empfiangers gehen zu dessen Lasten.’') Bei
nicht tdglicher Abfrage des webERV kann — zur Kontrolle — das Hinterlegungs-
datum dem Sendebericht entnommen werden. Eine fehlerhafte Berechnung der
Rechtmittelfrist ab dem Abfragedatum statt ab Hinterlegungsdatum und die Un-
terlassung einer Kontrolle anhand eines ausgedruckten Sendeprotokolls ist kein

4) OGH 24. 6. 2003, 4 Ob 135/03m; ebenso 8 Ob 591/93, 1 Ob 266/06h.

#) Kein zusitzlicher Tag bei Nachtzustellung, OGH 7. 3. 2013, 1 Ob 26/13z.

) OGH 22.1.2014, 2 Ob 239/13f.

1) OGH 2. 10. 2012, 10 ObS 113/12h (allerdings ist im Zweifel von der Rechtzeitig-
keit eines Rechtsmittels auszugehen).
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minderer Grad des Versehens und es gibt daher keine Wiedereinsetzung.”) Es ist
daher (eine tigliche Abfrage des webERV sinnvoll und) die genaue Priifung des
Hinterlegungsdatums notwendig!

Hinweis:

Wenn also am Freitag elektronisch hinterlegt wird, dann beginnt die 4-wo-
chige Frist am Montag (nichster Werktag, auf8er dies ist ein Feiertag wie der
Ostermontag) und endet auch an einem Montag (so dieser ein Werktag ist).
Es liegt also eine Begiinstigung bei ERV-Zustellung gegeniiber postalischer
Zustellung vor.>)

Ein bei Gericht fiir den Anwalt eingerichtetes Postfach ist nicht als taugliche
Abgabestelle anzusehen; die fristauslosende Zustellung wird erst bewirkt, wenn
der Empfinger das in das Fach eingelegte Gerichtsstiick iitbernommen und die
Ubernahme bestitigt hat.**)

Bei postalischer Zustellung ist zwar davon auszugehen, dass die Kanzlei oder
Niederlassung des Anwalts regelmifig fiir Zustellungen zur Verfiigung stehen
muss (disziplinarrechtliche Standespflicht), doch ergibt sich daraus keine Zu-
stellfiktion.>®)

Unzulissig ist die Zustellung einer eines Zustellnachweises bedurftigen
Gerichtsentscheidung per E-Mail; diese unzuldssige Zustellung entfaltet Zustell-
wirkung auch nicht im Wege der Heilung nach § 7 ZustG*®) (da eine Entschei-
dung aber ab der Bindung des Gerichts an sie und noch vor ihrer Zustellung mit
Rechtsmittel bekdmpft werden kann, ist ein Rechtsmittel dennoch zulissig).

Unwirksam ist die Zustellung, wenn sie nicht an den Zustellbevollmachtig-
ten, sondern an die Partei selbst erfolgt.””)

3. ,Einstufige Befristung” (Normalfall)

Die nicht verlingerbare Berufungsfrist (Notfrist) betrdgt 4 Wochen (§ 464
ZPO) ab Zustellung (dazu s oben) der schriftlichen Entscheidung. Ausnahmen:
Fristenlauf bereits ab (vollstindiger, also mit ziffernmaflig bestimmten Kosten)
Verkiindung eines Verzichts- oder Anerkenntnisurteils in Anwesenheit beider
Parteien,’®) und gegeniiber dem erschienenen Kliger beim klagsstattgebenden
VU (§ 416 Abs 3 ZPO). Die Berufungsfrist ist eine Notfrist; das bedeutet, dass

*2) Vgl OGH 26. 5. 2010, 15 Os 37/10w.

) VEGH 9. 12. 2015, G 325/2015: verfassungsrechtliche Unbedenklichkeit der Un-
gleichbehandlung. Zur Vorgeschichte vgl FN 745.

) OGH 22. 4. 2010, 2 Ob 37/10w.

) OGH 25.9.2019, 1 Ob 126/19i.

%) OGH 26. 4.2017,7 Ob 33/17d mwN.

7) OGH 23. 6. 2021, 6 Ob 103/21x.

) Wird beim Teilanerkenntnisurteil ein Kostenvorbehalt nach § 52 Abs 4 ZPO
oder beim Anerkenntnisurteil ein Kostenvorbehalt nach § 52 Abs 2 ZPO (unzuléssig, aber
unanfechtbar) vorgenommen, beginnt die Rechtsmittelfrist auch mit Verkiindung in An-
wesenheit beider Parteien; Obermaier, Kostenseitig, OJZ 2013, 800.
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10 |. Die Zulassigkeit der Berufung

sie vom Gericht weder verkiirzt noch verlingert werden kann, auch nicht auf
Antrag.

Aber: Wenn bei der Verkiindung die Kostenentscheidung oder Kostenbe-
stimmung der schriftlichen Ausfertigung vorbehalten wurde (,unvollstindi-
ge“ E), dann beginnt die Rechtsmittelfrist erst mit Zustellung der schriftlichen
Ausfertigung.”®) Wird hingegen bei einem Teil(anerkenntnis)urteil die Kosten-
entscheidung gem § 52 Abs 4 ZPO der Endentscheidung vorbehalten, liegt eine
»vollstindige“ E vor, und diese wird bereits mit Verkiindung wirksam.*)

Tipp:

Sofort nach Erhalt des Urteils sollte der Jurist die anlidsslich der Postein-
gangs-Bearbeitung (Sekretariat) vorgenommene Fristenberechnung prii-
fen! Bei anwaltlich nicht vertretenen Klienten das Zustelldatum bes genau
hinterfragen (oft verwechselt mit Abholdatum am Postamt).

Die Rechtsmittelfrist fiir den streitgendssischen, aber auch den einfachen
Nebenintervenienten beginnt erst mit der Zustellung des Urteils an ihn; er hat
Anspruch auf eine eigene Zustellung.®')

Wenn der Gegner in der Berufungsbeantwortung auf die Verspitung der
Berufung nicht hinweist, gebtihrt ihm kein Kostenersatz.

Eine verspitete Berufung wird — vom Erstgericht (§ 468 ZPO), subsididr
vom Berufungsgericht — ohne inhaltliche Priffung zurtickgewiesen (anders war
dies im Auf’StrG bis 30. 6. 2011). Aber ein Rechtsmittel hat in dem Sinn die Ver-
mutung der Rechtzeitigkeit fiir sich, solange nicht seine Verspitung durch die
Aktenlage eindeutig ausgewiesen ist.®?)

Wenn die zweite Instanz die Berufung ohne Sachentscheidung aus formel-
len Griinden (zB Verspatung) zuriickweist, kann der OGH im Wege des ,,Voll-
rekurses“ angerufen werden, und zwar unabhingig vom Streitwert oder vom
Vorliegen erheblicher Rechtsfragen®) (anderes gilt im Au3StrG*)). Das Rekurs-
verfahren gegen die Zuriickweisung der Berufung ist zweiseitig.®®)

4. Sonstiges

Die Einbringung eines Rechtsmittels vor Zustellung der Entscheidung ist
— anders als im Verwaltungsverfahrensrecht — zuldssig, und zwar ab dem Zeit-
punkt, in dem die Bindung des Gerichts an seine Entscheidung eingetreten ist.®)

Das Fehlen der Rechtsmittelbelehrung (RMB) verldngert die Frist nicht.®”)

) OGH RIS-Justiz RS0040932; 23. 2. 1999, 4 Ob 4/99p; krit Bydlinski in Fasching/
Konecny 111/2° § 416 ZPO Rz 7.

) OGH 31.5.2011, 10 Ob 40/11x.

) OGH 13. 12. 2002, 1 Ob 145/02h (vst Senat).

2) OGH 30. 5.2011, 2 Ob 133/10p.

) StRsp OGH RIS-Justiz RS0043893; RS0043882.

) OGH 15. 2. 2007, 6 Ob 286/06m.

%) OGH 1. 6.2010, 1 Ob 90/10g.

%) OGH 31. 8.2011,7 Ob 147/11k.

) OGH 28. 1.2011, 6 Ob 250/10y.



