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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofs Dr. Spenling als Vorsitzenden
sowie die Hofrate des Obersten Gerichtshofs Hon.-Prof. Dr. Kuras und Dr. Brenn sowie die fachkundigen Laienrichter
Mag. Dr. Werner Hallas und Ing. Thomas Bauer als weitere Richter in der Arbeitsrechtssache der klagenden Partei
WHrs+x \|****% gegen die beklagte Partei Dr. F***** Sk**** yertreten durch Dr. Roland Gerlach, Rechtsanwalt in
Wien, wegen Nichtigerklarung der im Verfahren AZ 32 Cga 137/09i des Arbeits- und Sozialgerichts Wien ergangenen
Entscheidungen und wegen Bewilligung der Verfahrenshilfe den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Die Nichtigkeitsklage wird zurtickgewiesen.

Der Antrag der Klagerin, ihr zur Einbringung einer Nichtigkeitsklage zum Verfahren AZ 32 Cga 137/09i des Arbeits- und
Sozialgerichts Wien die Verfahrenshilfe unter Beigebung eines Rechtsanwalts zu bewilligen, wird abgewiesen.

Text
Begrindung:

Die Klagerin verrichtete fir den Beklagten Buchhaltungstatigkeiten auf Basis einer Honorarvereinbarung. Im
Ausgangsverfahren war strittig, ob die Klagerin aufgrund eines echten Arbeitsvertrags oder als freie Dienstnehmerin
tatig war. Ausgehend von der Behauptung, dass die Arbeitsumstande jenen eines echten Arbeitsverhaltnisses
entsprochen hatten, begehrte die Klagerin Gehaltsdifferenzen und Sonderzahlungen, weiters eine
Kindigungsentschadigung in Hohe von zwei Monatsgehaltern, eine Abfertigung ebenfalls in Hdhe von zwei
Monatsgehaltern sowie eine Urlaubsersatzleistung fir sieben Tage. Das Erstgericht wies das Klagebegehren zur Ganze
ab. Das Berufungsgericht bestatigte das abweisende Urteil hinsichtlich kollektivvertraglichen Entgelts,
Sonderzahlungen, Urlaubsersatzleistung und Abfertigung. In Bezug auf eine mogliche Kiindigungsentschadigung hob
es das angefochtene Urteil (im Umfang von 11.932,64 EUR sA) hingegen auf. Die von der Klagerin gegen das
abweisende Teilurteil des Berufungsgerichts erhobene auRerordentliche Revision wurde vom Obersten Gerichtshof
mit Beschluss vom 27. 6. 2013, 8 ObA 40/13k, zurliickgewiesen.

Mit Schreiben vom 7. 8. 2013 wandte sich die Klagerin an den Obersten Gerichtshof. Darin flhrte sie aus, dass sich ihr
friherer Arbeitgeber das Urteil im Ausgangsverfahren zu Nutze machen wolle. Fir seinen Verzicht auf Kostenersatz
fordere er von der Klagerin die Erklarung, dass er ihr Auftrage diverser von ihm vertretener Firmen vermittelt und sie
die Buchhaltungsarbeiten im Rahmen ihrer Tatigkeit als gewerbliche Buchhalterin zu erledigen gehabt habe. lhre
Angaben gegenutber der Wiener Gebietskrankenkasse werde sie allerdings nicht widerrufen. Sie wolle daher die
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.Wiederaufnahme" des Verfahrens beantragen und den Erstrichter noch einmal ablehnen. Obwohl die Klagerin die
Begriffe ,Wiederaufnahmsklage” und ,Nichtigkeitsklage” verwendet, betrifft der von ihr angezogene Anfechtungsgrund
eine Nichtigkeitsklage nach 8 529 Abs 1 Z 1 ZPO.Mit Schreiben vom 7. 8. 2013 wandte sich die Kldgerin an den
Obersten Gerichtshof. Darin flihrte sie aus, dass sich ihr frUherer Arbeitgeber das Urteil im Ausgangsverfahren zu
Nutze machen wolle. Fir seinen Verzicht auf Kostenersatz fordere er von der Klagerin die Erklarung, dass er ihr
Auftrége diverser von ihm vertretener Firmen vermittelt und sie die Buchhaltungsarbeiten im Rahmen ihrer Tatigkeit
als gewerbliche Buchhalterin zu erledigen gehabt habe. lhre Angaben gegenuiber der Wiener Gebietskrankenkasse
werde sie allerdings nicht widerrufen. Sie wolle daher die ,Wiederaufnahme" des Verfahrens beantragen und den
Erstrichter noch einmal ablehnen. Obwohl die Klagerin die Begriffe ,Wiederaufnahmsklage” und ,Nichtigkeitsklage”
verwendet, betrifft der von ihr angezogene Anfechtungsgrund eine Nichtigkeitsklage nach Paragraph 529, Absatz eins,
Ziffer eins, ZPO.

Uber Verbesserungsauftrag des Obersten Gerichtshofs teilte die Kldgerin mit Schreiben vom 8. 9. 2013 mit, dass sie an
ihrer (richtig) Nichtigkeitsklage zur Ablehnung des Erstrichters wegen Befangenheit sowie an ihrem Antrag auf
Bewilligung der Verfahrenshilfe festhalte. Aus Anlass ihrer Einvernahme im erstinstanzlichen Verfahren am 20. 4. 2010
habe sie ihren Vertreter ersucht, den Erstrichter abzulehnen. Die Nichtigkeitsklage umfasse auch den Punkt, dass sie
wahrend des Zeitraums von 7,5 Monaten (28. 9. 2011 bis 16. 5. 2012) durch keinen Anwalt vertreten gewesen sei, weil
die Bewilligung der Verfahrenshilfe Zeit in Anspruch genommen habe. In diesem Zeitraum sei ihr Antrag auf Ablehnung
des Erstrichters abgewiesen worden. Dagegen habe sie einen Rekurs zu Protokoll gegeben; dieser Rekurs sei auch von
der Verfahrenshelferin unterschrieben worden.

Rechtliche Beurteilung
Dazu hat der Oberste Gerichtshof erwogen:

1.GemaR§ 529 Abs 1 ZPO kann eine rechtskraftige Entscheidung, durch die eine Sache erledigt ist, mit
Nichtigkeitsklage angefochten werden. Die Sache wird durch Urteile und ihnen gleichgestellte Entscheidungen erledigt,
die abschliefend Uber ein Rechtsschutzbegehren absprechen. Dazu gehéren auch Beschlisse des Obersten
Gerichtshofs auf Zurlickweisung einer aul3erordentlichen Revision (8 Ob 89/11p).1. GemaR Paragraph 529, Absatz eins,
ZPO kann eine rechtskraftige Entscheidung, durch die eine Sache erledigt ist, mit Nichtigkeitsklage angefochten
werden. Die Sache wird durch Urteile und ihnen gleichgestellte Entscheidungen erledigt, die abschlieBend Uber ein
Rechtsschutzbegehren absprechen. Dazu gehéren auch Beschlisse des Obersten Gerichtshofs auf Zuriickweisung
einer auBerordentlichen Revision (8 Ob 89/11p).

Im Anlassfall ist damit gemalR§ 532 ZPO die Zustandigkeit des Obersten Gerichtshofs zur Entscheidung Uber die
vorliegende Nichtigkeitsklage gegeben.Im Anlassfall ist damit gemaR Paragraph 532, ZPO die Zustandigkeit des
Obersten Gerichtshofs zur Entscheidung Uber die vorliegende Nichtigkeitsklage gegeben.

2.1GemalR § 538 Abs 1 ZPO ist die Nichtigkeitsklage ohne Anberaumung einer Tagsatzung zur mundlichen
Verhandlung bereits im Vorprifungsverfahren zurlckzuweisen, wenn kein tauglicher Anfechtungsgrund geltend
gemacht wird oder ein Zurlckweisungsgrund vorliegt. Letzteres ist etwa der Fall, wenn die Beschwer des
Rechtsmittelkldgers fehlt oder die Nichtigkeitsklage nicht rechtzeitig erhoben wurde (8 Ob 89/11p). An einem
gesetzlichen Anfechtungsgrund fehlt es, wenn sich der behauptete Sachverhalt unter keinen Nichtigkeitsgrund
einordnen lasst oder die geltend gemachte Nichtigkeit geheilt ist.2.1 GemaR Paragraph 538, Absatz eins, ZPO ist die
Nichtigkeitsklage ohne Anberaumung einer Tagsatzung zur mindlichen Verhandlung bereits im Vorprufungsverfahren
zurlickzuweisen, wenn kein tauglicher Anfechtungsgrund geltend gemacht wird oder ein Zurtckweisungsgrund
vorliegt. Letzteres ist etwa der Fall, wenn die Beschwer des Rechtsmittelklagers fehlt oder die Nichtigkeitsklage nicht
rechtzeitig erhoben wurde (8 Ob 89/11p). An einem gesetzlichen Anfechtungsgrund fehlt es, wenn sich der behauptete
Sachverhalt unter keinen Nichtigkeitsgrund einordnen lasst oder die geltend gemachte Nichtigkeit geheilt ist.

2.2 Im Anlassfall mangelt es an einem tauglichen Anfechtungsgrund. Die Nichtigkeitsklage nach§ 529 Abs 1 Z 1 ZPO
setzt voraus, dass der Richter kraft Gesetzes ausgeschlossen war. Nicht erfasst ist die Entscheidung durch einen (auch
rechtskraftig) wegen Befangenheit abgelehnten Richter (RIS-Justiz RS0042070; RS0041974). Die Ausgeschlossenheit
eines Richters ist also von der (behaupteten) Befangenheit zu unterscheiden. Eine angebliche Befangenheit gentigt von
vornherein nicht, um den angezogenen Nichtigkeitsgrund darzulegen.2.2 Im Anlassfall mangelt es an einem tauglichen
Anfechtungsgrund. Die Nichtigkeitsklage nach Paragraph 529, Absatz eins, Ziffer eins, ZPO setzt voraus, dass der
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Richter kraft Gesetzes ausgeschlossen war. Nicht erfasst ist die Entscheidung durch einen (auch rechtskraftig) wegen
Befangenheit abgelehnten Richter (RIS-Justiz RS0042070; RS0041974). Die Ausgeschlossenheit eines Richters ist also
von der (behaupteten) Befangenheit zu unterscheiden. Eine angebliche Befangenheit genligt von vornherein nicht, um
den angezogenen Nichtigkeitsgrund darzulegen.

Davon abgesehen konnte selbst eine Ausgeschlossenheit nicht mehr mittels Nichtigkeitsklage geltend gemacht
werden, wenn der Partei dieser Grund schon wahrend des Ausgangsverfahrens bekannt war und sie diesen daher mit
einem Ablehnungsgesuch oder einem entsprechenden Rechtsmittel hatte geltend machen kénnen oder dies sogar
erfolglos getan hat. Im Anlassfall ware nach dem Vorbringen der Klagerin selbst eine Ausgeschlossenheit des
Erstrichters nach § 529 Abs 2 und 3 ZPO bereits geheilt.Davon abgesehen kdnnte selbst eine Ausgeschlossenheit nicht
mehr mittels Nichtigkeitsklage geltend gemacht werden, wenn der Partei dieser Grund schon wahrend des
Ausgangsverfahrens bekannt war und sie diesen daher mit einem Ablehnungsgesuch oder einem entsprechenden
Rechtsmittel hatte geltend machen kénnen oder dies sogar erfolglos getan hat. Im Anlassfall ware nach dem
Vorbringen der Klagerin selbst eine Ausgeschlossenheit des Erstrichters nach Paragraph 529, Absatz 2 und 3 ZPO
bereits geheilt.

2.3 Auch die Ausfihrungen der Klagerin zu ihrem Rekurs im bereits abgeflhrten Verfahren zur Ablehnung des
Erstrichters beziehen sich auf keinen gesetzlichen Anfechtungsgrund. Die Kldgerin war in diesem Ablehnungsverfahren
bereits durch ihre Verfahrenshelferin vertreten.

3 .Ist die Nichtigkeitsklage sofort zurlckzuweisen, so hat der Oberste Gerichtshof auch Uber den Antrag auf
Bewilligung der Verfahrenshilfe zu entscheiden (8 Nc 2/12d). GemaR § 63 Abs 1 ZPO ist einer Partei die Verfahrenshilfe
nicht zu bewilligen, wenn die beabsichtigte Rechtsverfolgung oder Rechtsverteidigung als offenbar mutwillig oder
aussichtslos erscheint. Offenbar mutwillig ist eine Prozessfihrung dann, wenn die Partei sich der Unrichtigkeit ihres
Prozessstandpunkts bewusst ist und sich in diesem Bewusstsein in einen Prozess einlasst. Der Verfahrenshilfewerber
muss sich dabei daran messen lassen, ob eine nicht die Verfahrenshilfe beanspruchende Partei bei verstandiger
Wirdigung der Umstande von der Fihrung des Verfahrens absehen wiirde. Offenbar aussichtslos ist eine solche
Rechtsverfolgung oder Rechtsverteidigung, die schon ohne nahere Prufung der Angriffs- oder Abwehrmittel als
erfolglos erkannt werden kann (8 Nc 2/12d).3. Ist die Nichtigkeitsklage sofort zurlickzuweisen, so hat der Oberste
Gerichtshof auch Gber den Antrag auf Bewilligung der Verfahrenshilfe zu entscheiden (8 Nc 2/12d). Gemal3 Paragraph
63, Absatz eins, ZPO ist einer Partei die Verfahrenshilfe nicht zu bewilligen, wenn die beabsichtigte Rechtsverfolgung
oder Rechtsverteidigung als offenbar mutwillig oder aussichtslos erscheint. Offenbar mutwillig ist eine Prozessfihrung
dann, wenn die Partei sich der Unrichtigkeit ihres Prozessstandpunkts bewusst ist und sich in diesem Bewusstsein in
einen Prozess einlasst. Der Verfahrenshilfewerber muss sich dabei daran messen lassen, ob eine nicht die
Verfahrenshilfe beanspruchende Partei bei verstandiger Wirdigung der Umstande von der Fihrung des Verfahrens
absehen wirde. Offenbar aussichtslos ist eine solche Rechtsverfolgung oder Rechtsverteidigung, die schon ohne
nahere Prufung der Angriffs- oder Abwehrmittel als erfolglos erkannt werden kann (8 Nc 2/12d).

Sind die in& 530 ZPO genannten Voraussetzungen fir eine Nichtigkeitsklage von vornherein nicht gegeben, so ist der
Antrag auf Bewilligung der Verfahrenshilfe jedenfalls wegen Aussichtslosigkeit abzuweisen.Sind die in Paragraph 530,
ZPO genannten Voraussetzungen fur eine Nichtigkeitsklage von vornherein nicht gegeben, so ist der Antrag auf
Bewilligung der Verfahrenshilfe jedenfalls wegen Aussichtslosigkeit abzuweisen.
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