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Kopf
Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten Hon.-Prof. Dr.

Danzl als Vorsitzenden, die Hofrate Dr. Veith und Dr. Musger, die Hofratin Dr. E. Solé und den Hofrat Dr. Nowotny als

weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Parteien 1. T***** K#**%* 3 ***** heide vertreten durch Dr. Iris
Harrer-Horzinger und Univ.-Prof. Dr. Friedrich Harrer, Rechtsanwalte in Salzburg, gegen den Beklagten Mag. M*****
M#***** vertreten durch Sluka Hammerer Tevini Rechtsanwalte GmbH in Salzburg, wegen Wiederaufnahme des
Prozesses AZ 6 Cg 137/11t des Landesgerichts Salzburg (Streitwert 1.118.286,50 EUR), Uber den auBerordentlichen
Revisionsrekurs der klagenden Parteien gegen den Beschluss des Oberlandesgerichts Linz als Rekursgericht vom
1. Marz 2017, GZ 6 R 28/17f-12, in nichtoffentlicher Sitzung den

Beschluss
gefasst:
Spruch

Der auBerordentliche Revisionsrekurs wird gemal § 526 Abs 2 Satz 1 ZPO mangels der Voraussetzungen des§ 528
Abs 1 ZPO zurlckgewiesen (8 528a iVm § 510 Abs 3 ZPO).Der auRerordentliche Revisionsrekurs wird gemaR Paragraph
526, Absatz 2, Satz 1 ZPO mangels der Voraussetzungen des Paragraph 528, Absatz eins, ZPO zurlckgewiesen
(Paragraph 528 a, in Verbindung mit Paragraph 510, Absatz 3, ZPO).

Der Antrag auf Zuspruch der Kosten der Revisionsrekursbeantwortung wird gemal & 508a Abs 2 Satz 2 und§ 521a
Abs 2 ZPO abgewiesen.Der Antrag auf Zuspruch der Kosten der Revisionsrekursbeantwortung wird gemal Paragraph
508 a, Absatz 2, Satz 2 und Paragraph 521 a, Absatz 2, ZPO abgewiesen.

Text
Begrindung:

Das Landesgericht Salzburg wies als Erstgericht die auf§ 530 Abs 1 Z 7 ZPO gestutzte Wiederaufnahmsklage mit Urteil
ab. In der Begrindung fuhrte es aus, nach standiger Rechtsprechung kénne eine Wiederaufnahmsklage nicht auf
nachtragliche Umstande gestutzt werden, aus denen sich die Unrichtigkeit eines Sachverstandigengutachtens ergebe.
Ein jungeres, vom urspringlichen Gutachten abweichendes Gutachten begrinde zwar dann einen
Wiederaufnahmsgrund, wenn das erste Gutachten auf einer unzuldnglichen Grundlage beruht habe. Das im
wiederaufzunehmenden Verfahren erstattete Gutachten tber den Verdienstentgang des Wiederaufnahmsbeklagten
habe aber nicht auf einer unzulanglichen Grundlage beruht. Die Wiederaufnahmsklager hatten die von ihnen als neue
Tatsachen titulierten Erkenntnisse bereits im Hauptverfahren geltend machen und hinterfragen koénnen.Das
Landesgericht Salzburg wies als Erstgericht die auf Paragraph 530, Absatz eins, Ziffer 7, ZPO gestutzte
Wiederaufnahmsklage mit Urteil ab. In der Begrindung flhrte es aus, nach standiger Rechtsprechung kénne eine
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Wiederaufnahmsklage nicht auf nachtragliche Umstédnde gestutzt werden, aus denen sich die Unrichtigkeit eines
Sachverstandigengutachtens ergebe. Ein jingeres, vom ursprunglichen Gutachten abweichendes Gutachten begrinde
zwar dann einen Wiederaufnahmsgrund, wenn das erste Gutachten auf einer unzuldnglichen Grundlage beruht habe.
Das im wiederaufzunehmenden Verfahren erstattete Gutachten Uber den Verdienstentgang des
Wiederaufnahmsbeklagten habe aber nicht auf einer unzulanglichen Grundlage beruht. Die Wiederaufnahmsklager
hatten die von ihnen als neue Tatsachen titulierten Erkenntnisse bereits im Hauptverfahren geltend machen und
hinterfragen kénnen.

Das mit Berufung der Wiederaufnahmsklager angerufene Oberlandesgericht Linz sprach als Rekursgericht aus, der als
Berufung bezeichnete Rekurs werde zurlickgewiesen; der ordentliche Revisionsrekurs sei nicht zuldssig. Es fuhrte aus,
das Erstgericht habe inhaltlich ein Unschlissigkeitsurteil gefallt. In Verdienstentgangsprozessen musse immer mit
einem Wahrscheinlichkeitsurteil das Auslangen gefunden werden, weil in Bezug auf einen hypothetischen
Geschehensablauf eine objektive Wahrheit niemals in Betracht komme. Die Methodenwahl zur Beantwortung dieser
hypothetischen Fragestellung bleibe prinzipiell dem Sachverstandigen Uberlassen. Schriebe das Gericht dem
Sachverstandigen eine bestimmte Methode der Begutachtung vor, verhinderte es die Nutzbarmachung von
Expertenwissen. Daher habe es primar der Sachverstdndige im wiederaufzunehmenden Verfahren selbst zu
entscheiden gehabt, welche Befundgrundlagen und wie detailliert er diese fur sein Gutachten bendétige und wie er sich
diese beschaffe. Seine fachliche Ansicht, dass dem Wegfall von GroRBkunden der Zugewinn neuer GroRkunden
gegenUlberstehe, erfordere nicht zwingend die Heranziehung des nunmehr in der Wiederaufnahmsklage dargestellten
Zahlenmaterials (Umsatzriickgdnge bei einigen GroRBkunden der GmbH des Wiederaufnahmsbeklagten infolge der
Wirtschaftskrise ~ 2008). Davon abgesehen dilrften schon  benltzbare Beweismittel nicht einem
Wiederaufnahmsverfahren vorbehalten werden. Jahresabschlisse von Kapitalgesellschaften seien zufolge § 277 UGB
offentlich und somit auch den Wiederaufnahmsklagern zugdnglich gewesen. Die in der Wiederaufnahmsklage
dargestellten bilanzierten Verluste und Umsatzrickgdnge waren daher auch den Wiederaufnahmsklagern als
Beklagten im Vorprozess zuganglich gewesen und hatten von ihnen behauptet werden konnen. Allfdllige
wirtschaftliche Schwierigkeiten und Umsatzriickgange von GroRkunden der GmbH des Wiederaufnahmsbeklagten
seien fur den Sachverstandigen im wiederaufzunehmenden Prozess nicht schwieriger zu erheben als spater fur
denjenigen Sachverstandigen, auf dessen Gutachten die Wiederaufnahmsklage gestltzt werde. Da der
Sachverstandige im wiederaufzunehmenden Prozess bereits den Verlust von GrofRkunden in seinem Gutachten
dargestellt und verwertet gehabt habe, sei es den Beklagten oblegen, wenn sie dieses Thema ausfuhrlicher dargestellt
hatten haben wollen, diesbezlgliche Behauptungen aufzustellen oder eine Gutachtenserganzung durch den
Sachverstandigen zu beantragen. Dass sich aus spateren Tatumstanden die Unrichtigkeit eines Gutachtens ergeben
solle, sei kein tauglicher Wiederaufnahmsgrund. Ein nachtraglich beigebrachtes Gutachten sei keine neue Tatsache,
wenn das Thema des Gutachtens bereits im Hauptprozess bekannt gewesen sei. Die in der Berufung zitierte
oberstgerichtliche Entscheidung 10 ObS 169/03f sei wesentlich anders gelagert. Sie habe einen Fall betroffen, in dem
ein als Zeuge vernommener Arzt seine Aussage widerrufen und das Gutachten auf dieser Zeugenaussage aufgebaut
habe. Dass in einem solchen Fall die Wiederaufnahme zulassig sei, liege auf der Hand. Fir den vorliegenden Fall lieBen
sich daraus ebenso wie aus 2 Ob 230/06x und 9 Ob 7/05b keine Rickschlisse auf das Vorliegen eines gesetzlichen
Wiederaufnahmsgrundes ziehen. Die Wiederaufnahmsklage sei daher tatsachlich unschlissig.Das mit Berufung der
Wiederaufnahmsklager angerufene Oberlandesgericht Linz sprach als Rekursgericht aus, der als Berufung bezeichnete
Rekurs werde zuriickgewiesen; der ordentliche Revisionsrekurs sei nicht zuldssig. Es flhrte aus, das Erstgericht habe
inhaltlich ein  UnschlUssigkeitsurteil gefallt. In Verdienstentgangsprozessen mdisse immer mit einem
Wahrscheinlichkeitsurteil das Auslangen gefunden werden, weil in Bezug auf einen hypothetischen Geschehensablauf
eine objektive Wahrheit niemals in Betracht komme. Die Methodenwahl zur Beantwortung dieser hypothetischen
Fragestellung bleibe prinzipiell dem Sachverstandigen Uberlassen. Schriebe das Gericht dem Sachverstandigen eine
bestimmte Methode der Begutachtung vor, verhinderte es die Nutzbarmachung von Expertenwissen. Daher habe es
primdr der Sachverstandige im wiederaufzunehmenden Verfahren selbst zu entscheiden gehabt, welche
Befundgrundlagen und wie detailliert er diese fur sein Gutachten benétige und wie er sich diese beschaffe. Seine
fachliche Ansicht, dass dem Wegfall von GrolRkunden der Zugewinn neuer GroRkunden gegenuberstehe, erfordere
nicht zwingend die Heranziehung des nunmehr in der Wiederaufnahmsklage dargestellten Zahlenmaterials
(Umsatzruckgange bei einigen GroRkunden der GmbH des Wiederaufnahmsbeklagten infolge der Wirtschaftskrise
2008). Davon abgesehen durften schon benutzbare Beweismittel nicht einem Wiederaufnahmsverfahren vorbehalten
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werden. Jahresabschlisse von Kapitalgesellschaften seien zufolge Paragraph 277, UGB 6ffentlich und somit auch den
Wiederaufnahmsklagern zuganglich gewesen. Die in der Wiederaufnahmsklage dargestellten bilanzierten Verluste und
Umsatzrickgange waren daher auch den Wiederaufnahmsklagern als Beklagten im Vorprozess zuganglich gewesen
und hatten von ihnen behauptet werden kénnen. Allféllige wirtschaftliche Schwierigkeiten und Umsatzrickgange von
GroRkunden der GmbH des Wiederaufnahmsbeklagten seien fiir den Sachverstandigen im wiederaufzunehmenden
Prozess nicht schwieriger zu erheben als spater fiur denjenigen Sachverstdndigen, auf dessen Gutachten die
Wiederaufnahmsklage gestutzt werde. Da der Sachverstandige im wiederaufzunehmenden Prozess bereits den Verlust
von GroRRkunden in seinem Gutachten dargestellt und verwertet gehabt habe, sei es den Beklagten oblegen, wenn sie
dieses Thema ausfuhrlicher dargestellt hatten haben wollen, diesbezligliche Behauptungen aufzustellen oder eine
Gutachtenserganzung durch den Sachverstiandigen zu beantragen. Dass sich aus spateren Tatumstanden die
Unrichtigkeit eines Gutachtens ergeben solle, sei kein tauglicher Wiederaufnahmsgrund. Ein nachtraglich
beigebrachtes Gutachten sei keine neue Tatsache, wenn das Thema des Gutachtens bereits im Hauptprozess bekannt
gewesen sei. Die in der Berufung zitierte oberstgerichtliche Entscheidung 10 ObS 169/03f sei wesentlich anders
gelagert. Sie habe einen Fall betroffen, in dem ein als Zeuge vernommener Arzt seine Aussage widerrufen und das
Gutachten auf dieser Zeugenaussage aufgebaut habe. Dass in einem solchen Fall die Wiederaufnahme zulassig sei,
liege auf der Hand. Fur den vorliegenden Fall lieRen sich daraus ebenso wie aus 2 Ob 230/06x und 9 Ob 7/05b keine
RuckschlUsse auf das Vorliegen eines gesetzlichen Wiederaufnahmsgrundes ziehen. Die Wiederaufnahmsklage sei
daher tatsachlich unschlissig.

Unschlissige Wiederaufnahmsklagen seien in jeder Lage des Verfahrens mit Beschluss zurlickzuweisen. Dies gelte
auch dann, wenn der Zurickweisungsgrund erst bei der mindlichen Verhandlung hervorkomme. Wenn sich das
Gericht in der Entscheidungsform vergreife und mit Urteil erkenne, liege in Wahrheit dennoch ein Beschluss vor,
welcher mit Rekurs anzufechten sei. Die Bezeichnung des Rechtsmittels als Berufung schade gemaR § 84 Abs 2 ZPO
nicht, jedoch betrage die Rekursfrist gemaRR § 521 Abs 1 ZPO seit der ZVN 2009 14 Tage. Die erstinstanzliche
Entscheidung sei den Wiederaufnahmsklagern am 2. 12. 2016 zugestellt worden. Der letzte Tag der Rekursfrist sei
demnach der 16. 12. 2016. Das erst am 29. 12. 2016 eingebrachte Rechtsmittel sei verspatet.Unschlissige
Wiederaufnahmsklagen seien in jeder Lage des Verfahrens mit Beschluss zuriickzuweisen. Dies gelte auch dann, wenn
der ZurlUckweisungsgrund erst bei der mindlichen Verhandlung hervorkomme. Wenn sich das Gericht in der
Entscheidungsform vergreife und mit Urteil erkenne, liege in Wahrheit dennoch ein Beschluss vor, welcher mit Rekurs
anzufechten sei. Die Bezeichnung des Rechtsmittels als Berufung schade gemaR Paragraph 84, Absatz 2, ZPO nicht,
jedoch betrage die Rekursfrist gemald Paragraph 521, Absatz eins, ZPO seit der ZVN 2009 14 Tage. Die erstinstanzliche
Entscheidung sei den Wiederaufnahmsklagern am 2. 12. 2016 zugestellt worden. Der letzte Tag der Rekursfrist sei
demnach der 16. 12. 2016. Das erst am 29. 12. 2016 eingebrachte Rechtsmittel sei verspatet.

Dagegen richtet sich der rechtzeitige ,,Rekurs/auRerordentlicher Revisionsrekurs” der Wiederaufnahmsklager mit dem
Antrag, den angefochtenen Beschluss aufzuheben und dem ,Berufungsgericht” die Fortsetzung des Verfahrens Uber
die Berufung der Wiederaufnahmsklager unter Abstandnahme vom gebrauchten Zurtckweisungsgrund aufzutragen.
Hilfsweise stellen sie einen Wiedereinsetzungsantrag gegen die Versaumung der Frist zur Erhebung des Rekurses
gegen die als Beschluss zu qualifizierende Entscheidung des Erstgerichts.

Rechtliche Beurteilung

Das gegen diese Entscheidung erhobene wund als Revisionsrekurs zu behandelnde Rechtsmittel der
Wiederaufnahmsklager ist zwar nicht absolut unzuldssig (RIS-Justiz RS0023346 [T13];2 Ob 8/06z ua), aber wegen
Fehlens einer erheblichen Rechtsfrage im Sinne des 8 528 Abs 1 ZPO nicht zuldssig.Das gegen diese Entscheidung
erhobene und als Revisionsrekurs zu behandelnde Rechtsmittel der Wiederaufnahmsklager ist zwar nicht absolut
unzulassig (RIS-Justiz RS0023346 [T13]; 2 Ob 8/06z ua), aber wegen Fehlens einer erheblichen Rechtsfrage im Sinne des
Paragraph 528, Absatz eins, ZPO nicht zulassig.

Die Revisionsrekurswerber relevieren als erhebliche Rechtsfragen eine zweifache grobe Fehlbeurteilung durch das
Rekursgericht:

1. Die Klager hatten behauptet, das im wiederaufzunehmenden Verfahren erstattete Gutachten habe auf einer
unzulanglichen Grundlage beruht, was die Vorinstanzen zu Unrecht verneint hatten. Das Erstgericht habe die
Schlussigkeit der Wiederaufnahmsklage bejaht und deshalb zu Recht mit Urteil entschieden, weshalb die dagegen
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erhobene Berufung innerhalb der vierwdchigen Berufungsfrist und somit rechtzeitig erhoben worden sei.

2. Selbst wenn sich das Erstgericht in der Entscheidungsform vergriffen haben sollte und seine Entscheidung daher als
Beschluss zu werten sei, hatte das ,Berufungsgericht” den Klagern die Moglichkeit einer Schlussigstellung einrdumen
mussen. Die angefochtene Entscheidung verstofl3e auch gegen jene Rechtsprechung, wonach in den Fallen, in denen
ein Beschluss oder ein Urteil mehrere Entscheidungen enthalte, jeweils die langere Rechtsmittelfrist fur alle
Entscheidungsteile gelte.

Hierzu wurde erwogen:

Zu 1. Aus8 543 ZPO ergibt sich, dass eine unschlissige Wiederaufnahmsklage in jeder Lage des Verfahrens mit
Beschluss zurlickzuweisen ist (RIS-Justiz RS0044620). Die Schlussigkeit einer Klage kann nur anhand der konkreten
Behauptungen im Einzelfall gepruft werden. Ob eine Klage schlissig ist, sich also der Anspruch aus dem behaupteten
Sachverhalt ergibt, stellt daher grundsatzlich keine erhebliche Rechtsfrage dar. Dies gilt auch fur die Prifung der
Schlussigkeit einer Wiederaufnahmsklage (RIS-Justiz RS0037780; 2 Ob 8/06z mwN).Zu 1. Aus Paragraph 543, ZPO ergibt
sich, dass eine unschlissige Wiederaufnahmsklage in jeder Lage des Verfahrens mit Beschluss zurlckzuweisen ist (RIS-
Justiz RS0044620). Die Schlussigkeit einer Klage kann nur anhand der konkreten Behauptungen im Einzelfall gepruft
werden. Ob eine Klage schlissig ist, sich also der Anspruch aus dem behaupteten Sachverhalt ergibt, stellt daher
grundsatzlich keine erhebliche Rechtsfrage dar. Dies gilt auch fur die Prifung der Schlissigkeit einer
Wiederaufnahmsklage (RIS-Justiz RS0037780; 2 Ob 8/06z mwN).

Die dargestellten Ausfihrungen des Rekursgerichts, in denen die SchlUssigkeit der Wiederaufnahmsklage und somit
implizit der Wiederaufnahmstatbestand, das Gutachten im Vorprozess habe auf einer unzulanglichen Grundlage
beruht, verneint wurden, stellen keine vom Obersten Gerichtshof aufzugreifende Fehlbeurteilung des Rekursgerichts
dar.

Zu 2. Aus der Begriindung zu 1. folgt, dass das ,Urteil” des Erstgerichts als Beschluss zu werten ist (88 538, 543 ZPO;
RIS-Justiz RS0044620; RS0041880 [T1]), der mit Rekurs innerhalb der 14-tagigen Rekursfrist & 521 Abs 1 ZPO)
angefochten werden konnte. Demnach ist auch die Beurteilung des Rekursgerichts, die ,Berufung” (richtig: Rekurs) sei
verspatet, nicht zu beanstanden. Die von den Rechtsmittelwerbern ins Treffen gefiihrten Argumente sind
unzutreffend: Die Versdumung einer Notfrist im Rechtsmittelverfahren hat nichts mit der Ermdglichung der
Schlussigstellung zu tun. Der angefochtene Beschluss enthdlt auch nicht mehrere Entscheidungen.Zu 2. Aus der
Begrindung zu 1. folgt, dass das ,Urteil” des Erstgerichts als Beschluss zu werten ist (Paragraphen 538, 543, ZPO; RIS-
Justiz RS0044620; RS0041880 [T1]), der mit Rekurs innerhalb der 14-tdgigen Rekursfrist (Paragraph 521, Absatz eins,
ZPO) angefochten werden konnte. Demnach ist auch die Beurteilung des Rekursgerichts, die ,Berufung” (richtig:
Rekurs) sei verspatet, nicht zu beanstanden. Die von den Rechtsmittelwerbern ins Treffen gefiihrten Argumente sind
unzutreffend: Die Versdaumung einer Notfrist im Rechtsmittelverfahren hat nichts mit der Ermdglichung der
Schlussigstellung zu tun. Der angefochtene Beschluss enthalt auch nicht mehrere Entscheidungen.

Uber den hilfsweise gestellten Wiedereinsetzungsantrag wird das Erstgericht zu entscheiden haben (RIS-Justiz
RS0007129).

Die Kostenentscheidung beruht auf den im Spruch zitierten Gesetzesstellen.
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