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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 24.09.1975

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Hofrat des Obersten Gerichtshofes Dr. Schragel als
Vorsitzenden und durch die Hofrdate des Obersten Gerichtshofes Dr. Petretto, Dr. Wurzinger, Dr. Petrasch und
Dr. Schubert als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei M*, Pensionistin, **,vertreten durch
Dr. Werner Thurner, Rechtsanwalt in Graz, wider die beklagten Parteien 1.) A*, Hausbesitzerin, * 2.) E*,
Hausbesitzerin, *, 3.) E*, Hausbesitzerin, *, alle vertreten durch Dr. Hannes Priebsch, Rechtsanwalt in Graz, wegen
Wiederaufnahme des Verfahrens 6 C 14/74 des Bezirksgerichtes fir ZRS Graz (Aufkindigung) infolge Revision der
Wiederaufnahmsklagerin gegen das Urteil des Landesgerichtes fur ZRS Graz als Berufungsgerichtes vom 23. Janner
1975 GZ. 3 R 7/75-15 womit infolge Berufung der Wiederaufnahmsklagerin das Urteil des Bezirksgerichtes fur ZRS Graz
vom 4. November 1974, GZ. 6 C 116/74-9, bestatigt wurde, in nichtdffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch
Der Revision wird nicht Folge gegeben.

Die Wiederaufnahmsklagerin ist schuldig, den Wiederaufnahmsbeklagten die mit S 842,50 bestimmten Kosten des
Revisionsverfahrens (darin S 96,-- Barauslagen und S 55,30 Umsatzsteuer) binnen 14 Tagen bei Exekution zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

In dem beim Bezirksgericht fur ZRS Graz anhangig gewesenen Rechtsstreit 6 C 14/74 wurde die auf 8 19 Abs. 27 3
MietG gegrundete Aufkindigung 6 K 2/74 vom 18. Janner 1974 mit Urteil vom 27. Mai 1974 (SchluB der Verhandlung
16. 5. 1974) fur rechtswirksam erklért und die nunmehrige Wiederaufnahmsklagerin schuldig erkannt, die im Hause *
im ersten Stock des Hofgebdudes gelegene, aus zwei Zimmern, einer Kiche, Vorraum und Klosett bestehende
Wohnung zu rdumen. Hiebei wurde im Urteil unter anderem festgestellt, daf3 ,erst kirrzlich kiibelweise der Taubenkot”
von einem Flachdach, auf das ein Fenster der aufgekiindigt en Wohnung fuhrt, weggeschafft werden muRte, und daR
dieses Flachdach von der nunmehrigen Wiederaufnahmsklagerin trotz mehrfacher Abmahnungen und Abstrafungen
durch das Gesundheitsamt im UbermaR zur Fitterung von Tauben verwendet werde, so dalR andere Mieter in der
Ausubung ihres Bestandrechtes beeintrachtigt wirden.In dem beim Bezirksgericht fir ZRS Graz anhangig gewesenen
Rechtsstreit 6 C 14/74 wurde die auf Paragraph 19, Absatz 2, Ziffer 3, MietG gegrindete Aufkiindigung 6 K 2/74 vom
18. Janner 1974 mit Urteil vom 27. Mai 1974 (Schluf3 der Verhandlung 16. 5. 1974) fir rechtswirksam erklart und die
nunmehrige Wiederaufnahmsklagerin schuldig erkannt, die im Hause * im ersten Stock des Hofgebdudes gelegene,
aus zwei Zimmern, einer Kiche, Vorraum und Klosett bestehende Wohnung zu raumen. Hiebei wurde im Urteil unter
anderem festgestellt, dal? ,erst kurzlich kibelweise der Taubenkot” von einem Flachdach, auf das ein Fenster der
aufgeklndigt en Wohnung fuhrt, weggeschafft werden mufte, und dal} dieses Flachdach von der nunmehrigen
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Wiederaufnahmsklagerin trotz mehrfacher Abomahnungen und Abstrafungen durch das Gesundheitsamt im UbermaR
zur Fatterung von Tauben verwendet werde, so dall andere Mieter in der AuslUbung ihres Bestandrechtes
beeintrachtigt wirden.

Die Beklagte im Vorproze3 und nunmehrige Klagerin begehrt mit der am 21. Juni 1974 eingebrachten Klage die
Wiederaufnahme des Vorprozesses, Aufhebung des dort ergangenen Urteiles sowie in der Hauptsache die Aufhebung
der Aufkindigung und die Abweisung des Raumungsbegehrens. Sie stitzt ihr Begehren auf den
Wiederaufnahmsgrund des &8 530 Abs. 1 Z 7 ZPO. Sie habe erst am 7. Juni 1974 aus dem im Vorprozeld ergangenen
Urteil erfahren, dalR das Erstgericht die Feststellung getroffen habe, es hatte erst kurzlich kiibelweise der Taubenkot
weggeschafft werden mussen. Nach Kenntnisnahme vom Inhalt dieses Urteiles habe sie einen Zeugen ausfindig
gemacht, der wisse, daf3 von dem Flachdach keineswegs kibelweise Taubenkot, sondern nur ,normaler Schmutz” habe
weggeschafft werden mussen und daR im Vergleich zu den vergangenen Jahren eine wesentlich geringere
Verschmutzung des Flachdaches eingetreten sei.Die Beklagte im VorprozeR und nunmehrige Klagerin begehrt mit der
am 21. Juni 1974 eingebrachten Klage die Wiederaufnahme des Vorprozesses, Aufhebung des dort ergangenen
Urteiles sowie in der Hauptsache die Aufhebung der Aufkiindigung und die Abweisung des Raumungsbegehrens. Sie
stUtzt ihr Begehren auf den Wiederaufnahmsgrund des Paragraph 530, Absatz eins, Ziffer 7, ZPO. Sie habe erst am
7.Juni 1974 aus dem im Vorprozel3 ergangenen Urteil erfahren, daR das Erstgericht die Feststellung getroffen habe, es
hatte erst kirzlich kibelweise der Taubenkot weggeschafft werden mussen. Nach Kenntnisnahme vom Inhalt dieses
Urteiles habe sie einen Zeugen ausfindig gemacht, der wisse, dal von dem Flachdach keineswegs kibelweise
Taubenkot, sondern nur ,normaler Schmutz’ habe weggeschafft werden muissen und dal} im Vergleich zu den
vergangenen Jahren eine wesentlich geringere Verschmutzung des Flachdaches eingetreten sei.

Das Erstgericht wies das Begehren auf Wiederaufnahme des Verfahrens 6 C 14/74 ab und stellte fest: Die
Wiederaufnahmsklagerin kenne den seit 1967 im “Krebsenkeller" (die Kliche dieses Lokales befinde sich anschlieBend
an die Wohnung der Wiederaufnahmsklagerin) beschaftigten Zeugen L* und habe ihn schon 6&fters - ca. zweimal
monatlich - ersucht, tote Tauben vom Flachdach zu entfernen und dieses zu reinigen. Bei einer solchen Gelegenheit
sei auch im April oder Mai 1974 das Dach gereinigt worden, doch sei damals nicht Ubermafig viel Taubenkot
vorhanden gewesen. Die Verschmutzung des Daches sei praktisch immer gleich und habe sich gegentber friher nicht
verstarkt oder vermindert.

Den festgestellten Sachverhalt beurteilte das Erstgericht rechtlich dahin, es sei der Wiederaufnahmsklagerin als
Verschulden anzulasten, dal3 sie den ihr schon seit langerer Zeit bekannten Zeugen nicht schon im VorprozeR gefihrt
habe. Das spatere Geltendmachen vergessener Beweismittel rechtfertige eine Wiederaufnahme des Verfahrens nicht.
Auch hatte die Aussage des Zeugen L* die im Urteil des Vorprozesses getroffenen Feststellungen nicht entkraften und
zu keiner anderen Entscheidung fihren kénnen. Es komme nicht so sehr darauf an, wieviel Taubenkot weggeschaft
worden sei, sondern darauf, dal die Wiederaufnahmsklagerin das Fiittern der Tauben nicht aufgegeben und dadurch
einer anderen Mitbewohnerin das Zusammenleben verleidet.

Das Berufungsgericht bestatigte das Urteil der ersten Instanz und sprach zunadchst nur aus, daR der Wert des
Streitgegenstandes, (iber den es entschieden habe, S 50.000,-- (ibersteige. Uber Auftrag des Obersten Gerichtshofes
(BeschluBR vom 30.4.1975, GZ.1 Ob 46/75) erganzte das Berufungsgericht sein Urteil durch Aufnahme des
Ausspruches, dal3 die Revision fur zulassig erklart werde. Es kame zwar der in der Wiederaufnahmsklage behaupteten
Tatsache, daR vom Flachdach nicht ,kibelweise Taubenkot”, sondern nur ,normaler Schmutz” habe weggeschafft
werden mussen und dal’ die Verschmutzung im Vergleich zu den vergangenen Jahren wesentlich geringer gewesen sei
und den Feststellungen auf Grund der Aussage des Zeugen L* die abstrakte Eignung zu, eine andere Entscheidung in
der Hauptsache herbeizufihren. Damit sei aber fur ihren Prozel3standpunkt im Ergebnis nichts gewonnen, denn es sei
dem Erstgericht darin zu folgen, dafl3 der Wiederaufnahmsklagerin ein Verschulden im Sinne des & 530 Abs. 2 ZPO zur
Last falle, weil sie schon im VorprozeB den nunmehr gefihrten Zeugen hatte namhaft machen kdnnen.Das
Berufungsgericht bestatigte das Urteil der ersten Instanz und sprach zunachst nur aus, dalR der Wert des
Streitgegenstandes, (iber den es entschieden habe, S 50.000,-- (ibersteige. Uber Auftrag des Obersten Gerichtshofes
(BeschluBR vom 30.4.1975, GZ.1 Ob 46/75) erganzte das Berufungsgericht sein Urteil durch Aufnahme des
Ausspruches, daR die Revision flr zulassig erklart werde. Es kdme zwar der in der Wiederaufnahmsklage behaupteten
Tatsache, daR vom Flachdach nicht ,kibelweise Taubenkot”, sondern nur ,normaler Schmutz” habe weggeschafft
werden mussen und dal’ die Verschmutzung im Vergleich zu den vergangenen Jahren wesentlich geringer gewesen sei
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und den Feststellungen auf Grund der Aussage des Zeugen L* die abstrakte Eignung zu, eine andere Entscheidung in
der Hauptsache herbeizufihren. Damit sei aber fir ihren Prozel3standpunkt im Ergebnis nichts gewonnen, denn es sei
dem Erstgericht darin zu folgen, dal8 der Wiederaufnahmsklagerin ein Verschulden im Sinne des Paragraph 530, Absatz
2, ZPO zur Last falle, weil sie schon im Vorprozel3 den nunmehr gefliihrten Zeugen hatte namhaft machen kénnen.

Das Urteil des Berufungsgerichtes bekampft die Wiederaufnahmsklagerin aus dem Revisionsgrund des 8 503 Z 2 und 4
ZPO. Sie stellt den Antrag, das angefochtene Urteil dahin abzuandern, da3 der Wiederaufnahmsklage stattgegeben
werde, oder das angefochtene Urteil aufzuheben und die Sache an eine der Vorinstanzen zurtickzuverweisen.Das
Urteil des Berufungsgerichtes bekampft die Wiederaufnahmsklagerin aus dem Revisionsgrund des Paragraph 503,
Ziffer 2 und 4 ZPO. Sie stellt den Antrag, das angefochtene Urteil dahin abzuandern, dal3 der Wiederaufnahmsklage
stattgegeben werde, oder das angefochtene Urteil aufzuheben und die Sache an eine der Vorinstanzen

zurlckzuverweisen.

Die Wiederaufnahmsbeklagten beantragen in erster Linie, die Revision als unzuldssig zurtuckzuweisen, allenfalls ihr
nicht Folge zu geben.

Rechtliche Beurteilung

Die Revision ist im Hinblick auf den Ausspruch des Berufungsgerichtes nach§ 500 Abs. 5 ZPO zulassig. Da ein
Vergreifen in der Entscheidungsform allerdings weder die Zulassigkeit noch die sachliche Behandlung des erhobenen
Rechtsmittels beeinfluBBt (SZ 23/100; JB1 1960, 260 u.a.), fur die Beurteilung, ob ein Urteil oder ein Beschlul} vorliegt,
also nicht die tatsachlich gewdhlte, sondern die vom Gesetz vorgesehene Entscheidungsform maligebend ist
(1 Ob 263/58; 5 Ob 140/73 u.a.), ist im Hinblick auf§ 543 ZPO zu untersuchen, ob die Untergerichte Uber die
Wiederaufnahmsklage zu Recht meritorisch mit Urteil entschieden oder die Entscheidungsform verfehlt haben und
richtigerweise die Wiederaufnahmsklage mit Beschluf3 zurickweisen hatten muissen.Die Revision ist im Hinblick auf
den Ausspruch des Berufungsgerichtes nach Paragraph 500, Absatz 5, ZPO zuldssig. Da ein Vergreifen in der
Entscheidungsform allerdings weder die Zulassigkeit noch die sachliche Behandlung des erhobenen Rechtsmittels
beeinflu3t (SZ 23/100; JB1 1960, 260 u.a.), fur die Beurteilung, ob ein Urteil oder ein BeschluB vorliegt, also nicht die
tatsachlich gewahlte, sondern die vom Gesetz vorgesehene Entscheidungsform maRgebend ist (1 Ob 263/58;
5 Ob 140/73 u.a.), ist im Hinblick auf Paragraph 543, ZPO zu untersuchen, ob die Untergerichte Uber die
Wiederaufnahmsklage zu Recht meritorisch mit Urteil entschieden oder die Entscheidungsform verfehlt haben und
richtigerweise die Wiederaufnahmsklage mit BeschluR3 zurtickweisen hatten missen.

Der Oberste Gerichtshof vertritt jedoch in Ubereinstimmung mitFasching IV 520, 541, 551 in stdndiger Rechtsprechung
die Ansicht, daR nach mundlicher Verhandlung mit Urteil zu entscheiden ist, wenn, wie hier, die Wahrnehmung des
Verschuldens von strittigen Tatsachen abhing, also Beweise flir das Tatsachenvorbringen des Wiederaufnahmsklagers
aufgenommen werden mufBten (EvBl 1951/439; EvBl 1957/223; EvBl 1972/78 u.a. Eine Zurlckweisung der
Wiederaufnahmsklage wegen Verschuldens im Sinne des § 530 Abs. 2 ZPO ware nur moglich gewesen, wenn sich, das
Verschulden der Wiederaufnahmsklagerin bereits aus den - als richtig angenommenen - Tatsachenbehauptungen der
Klage ergeben hatte, oder wenn in der Klage jede Behauptung fehlte, dall die Geltendmachung des als
Wiederaufnahmsgrund angefihrten Beweismittels im Vorprozeld ohne Verschulden unmaoglich war (EvBI 1972/78 u.a.).
Die Untergerichte haben daher zutreffend in Urteilsform entschieden.Der Oberste Gerichtshof vertritt jedoch in
Ubereinstimmung mit Fasching rémisch vier 520, 541, 551 in standiger Rechtsprechung die Ansicht, daR nach
mundlicher Verhandlung mit Urteil zu entscheiden ist, wenn, wie hier, die Wahrnehmung des Verschuldens von
strittigen Tatsachen abhing, also Beweise fir das Tatsachenvorbringen des Wiederaufnahmsklagers aufgenommen
werden mufiten (EvBl 1951/439; EvBIl 1957/223; EvBI 1972/78 u.a. Eine Zuriickweisung der Wiederaufnahmsklage
wegen Verschuldens im Sinne des Paragraph 530, Absatz 2, ZPO ware nur moglich gewesen, wenn sich, das
Verschulden der Wiederaufnahmsklagerin bereits aus den - als richtig angenommenen - Tatsachenbehauptungen der
Klage ergeben hatte, oder wenn in der Klage jede Behauptung fehlte, dalR die Geltendmachung des als
Wiederaufnahmsgrund angefihrten Beweismittels im Vorprozel3 ohne Verschulden unmaoglich war (EvBI 1972/78 u.a.).
Die Untergerichte haben daher zutreffend in Urteilsform entschieden.

Die Revision ist nicht berechtigt.

Soweit die Wiederaufnahmsklagerin den Anfechtungsgrund der Mangelhaftigkeit des Berufungsverfahrens geltend
macht, ist sie darauf zu verweisen, dal nach der auch im Wiederaufnahmsverfahren eines Kindigungsstreites
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geltenden Bestimmung des § 502 Abs. 4 ZPO die Anfechtung eines bestatigenden Urteiles des Berufungsgerichtes
mittels Revision nur aus dem im 8 503 Z 4 ZPO bestimmten Grunde, also nur wegen unrichtiger rechtlicher Beurteilung,
zuldssig ist.Soweit die Wiederaufnahmsklagerin den Anfechtungsgrund der Mangelhaftigkeit des Berufungsverfahrens
geltend macht, ist sie darauf zu verweisen, dal3 nach der auch im Wiederaufnahmsverfahren eines Kiindigungsstreites
geltenden Bestimmung des Paragraph 502, Absatz 4, ZPO die Anfechtung eines bestatigenden Urteiles des
Berufungsgerichtes mittels Revision nur aus dem im Paragraph 503, Ziffer 4, ZPO bestimmten Grunde, also nur wegen
unrichtiger rechtlicher Beurteilung, zulassig ist.

Es geht aber auch die Rechtsrlge fehl. Es ist den Vorinstanzen darin zu folgen, daR die Parteien im ZivilprozeR eine
prozessuale Diligenzpflicht trifft. Ein Verschulden liegt vor, wenn die Partei im HauptprozeR Zeugen zu fuhren
unterlaRt, von denen sie voraussetzen muldte, daR ihnen die zu erweisenden Tatsachen bekannt sind, ebenso, wenn
die Partei nichts unternommen hat, um wahrend des Verfahrens den Aufenthalt eines Zeugen zu ermitteln (Fasching IV
518 f). Im vorliegenden Fall muBte die Wiederaufnahmsklagerin spatestens im Zeitpunkt der Vernehmung der Zeugin
M* im HauptprozeB am 16. 5. 1974 damit rechnen, daB auf Grund deren Aussage allenfalls die Feststellung getroffen
werden konnte, es hatte zufolge der UbermaRigen Futterung von Tauben durch die Wiederaufnahmsklagerin ,erst
kirzlich kibelweise der Taubenkot weggeschafft werden mussen”. Da der Wiederaufnahmsklagerin der Zeuge L* zu
diesem Zeitpunkt bereits persoénlich bekannt war, sie aber auch wuBte, daR er fir die Entscheidung des
Hauptprozesses Relevantes auszusagen hatte, hatte die Wiederaufnahmskldgerin nach den Feststellungen der
Vorinstanzen sich dieses Zeugen doch zur Reinigung des Flachdaches schon wiederholt bedient, ware es eine
Selbstverstandlichkeit gewesen, zur Widerlegung der Zeugenaussage M* den Zeugen zu fihren, und - wie nun
verspatet - vorzubringen, durch seine Aussage ware zu beweisen, dald nur ,normaler Schmutz’ habe weggeschafft
werden mussen und im Vergleich zu den vergangenen Jahren eine wesentlich geringere Verschmutzung des
Flachdaches eingetreten sei.Es geht aber auch die Rechtsriige fehl. Es ist den Vorinstanzen darin zu folgen, daR3 die
Parteien im ZivilprozeR eine prozessuale Diligenzpflicht trifft. Ein Verschulden liegt vor, wenn die Partei im
HauptprozeR Zeugen zu fUhren unterlaf3t, von denen sie voraussetzen mufte, daR ihnen die zu erweisenden
Tatsachen bekannt sind, ebenso, wenn die Partei nichts unternommen hat, um wahrend des Verfahrens den
Aufenthalt eines Zeugen zu ermitteln (Fasching romisch vier 518 f). Im vorliegenden Fall muBte die
Wiederaufnahmsklagerin spatestens im Zeitpunkt der Vernehmung der Zeugin M* im HauptprozeR am 16. 5. 1974
damit rechnen, daR auf Grund deren Aussage allenfalls die Feststellung getroffen werden kdnnte, es hatte zufolge der
UbermaRigen Futterung von Tauben durch die Wiederaufnahmsklagerin ,erst kirzlich kibelweise der Taubenkot
weggeschafft werden missen”. Da der Wiederaufnahmsklagerin der Zeuge L* zu diesem Zeitpunkt bereits personlich
bekannt war, sie aber auch wulRlte, daB er fiir die Entscheidung des Hauptprozesses Relevantes auszusagen hatte,
hatte die Wiederaufnahmsklagerin nach den Feststellungen der Vorinstanzen sich dieses Zeugen doch zur Reinigung
des Flachdaches schon wiederholt bedient, ware es eine Selbstverstandlichkeit gewesen, zur Widerlegung der
Zeugenaussage M* den Zeugen zu fuhren, und - wie nun verspatet - vorzubringen, durch seine Aussage ware zu
beweisen, dal} nur ,normaler Schmutz” habe weggeschafft werden muissen und im Vergleich zu den vergangenen
Jahren eine wesentlich geringere Verschmutzung des Flachdaches eingetreten sei.

Da die Wiederaufnahmsklagerin den ihr - entgegen ihrer aktenwidrigen Revisionsbehauptung - schon im Zeitpunkt der
Vernehmung der Zeugin M* bekannten L* nicht zeitgerecht zur Vernehmung als Zeuge beantragte, liegt ein
Verschulden im Sinne des & 530 Abs. 2 ZPO vor. Zu Recht haben die Vorinstanzen das Klagebegehren abgewiesenDa
die Wiederaufnahmsklagerin den ihr - entgegen ihrer aktenwidrigen Revisionsbehauptung - schon im Zeitpunkt der
Vernehmung der Zeugin M* bekannten L* nicht zeitgerecht zur Vernehmung als Zeuge beantragte, liegt ein
Verschulden im Sinne des Paragraph 530, Absatz 2, ZPO vor. Zu Recht haben die Vorinstanzen das Klagebegehren
abgewiesen.

Der Kostenausspruch griindet sich auf die 88 41, 50 ZPODer Kostenausspruch grindet sich auf die Paragraphen 41, ,
50 ZPO.
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