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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 26.07.2006

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofs Dr. Schiemer als Vorsitzenden
sowie die Hofrate des Obersten Gerichtshofs Dr. Zechner, Dr. Prlickner, Dr. Sailer und Dr. Jensik als weitere Richter in
der Rechtssache der klagenden Partei Josef H***** vertreten durch Mag. Thomas Hansbauer, Rechtsanwalt in Linz als
Verfahrenshelfer, wider die beklagte Partei Volksbank V***** reg. Genossenschaft mbH, ***** wegen Feststellung der
mangelnden Exekutionskraft eines Notariatsakts, Einwilligung zur Einverleibung der Loschung eines Pfandrechts, in
eventu Unwirksamerklarung und Einverleibung der Loschung dieses Pfandrechts, infolge Kostenrekurses und teils
auBerordentlichen Revisionsrekurses der klagenden Partei gegen den Beschluss des Landesgerichts Wels als
Rekursgericht vom 11. Janner 2006, GZ 23 R 192/05g-9, womit der Beschluss des Bezirksgerichts Frankenmarkt vom 11.
August 2005, GZ 2 C 298/05t-3, teilweise abgeandert wurde, den Beschluss

gefasst:
Spruch
1. Der Antrag der klagenden Partei, das Revisionsrekursverfahren zu unterbrechen, wird abgewiesen.

2. Dem Revisionsrekurs wird teilweise dahin Folge gegeben, dass die Entscheidung der Vorinstanzen im Umfang der
Zurlckweisung der Klage aufgehoben werden und dem Erstgericht die Einleitung des gesetzmaRigen Verfahrens Gber
die Klage unter Abstandnahme vom gebrauchten Zurlckweisungsgrund aufgetragen wird.

3. Im Ubrigen wird der Revisionsrekurs ebenso wie der Kostenrekurs zuriickgewiesen.

4. Die Kosten des Rechtsmittelverfahrens sind weitere Kosten des Verfahrens erster Instanz.
Text

Begrindung:

In Wiederherstellung der erstinstanzlichen Entscheidung hatte der Oberste Gerichtshof zu AZ3 Ob 2387/96t am 20.
November 1996 der nunmehr beklagten Bank wider den nunmehrigen Klager aufgrund eines vollstreckbaren
Notariatsakts die Zwangsversteigerung von Liegenschaften bewilligt.

Der Klager und seine am 11. Marz 1999 verstorbene Mutter hatten sich mit vollstreckbarem Notariatsakt eines
offentlichen Notars vom 16. Oktober 1990, GZ 1223, verpflichtet, der beklagten Bank 1,6 Mio S s. A. zu bezahlen. Dem
Notariatsakt wurden als Beilage angeschlossen eine Pfandurkunde vom 16. Oktober 1990, womit der Klager seine
Liegenschaften verpfandete, und eine Vorrangseinrdumungserklarung seiner Mutter fUr das einzuverleibende
Pfandrecht vor den zu ihren Gunsten einverleibten Belastungs- und VerauBerungsverboten. SchlieBlich erklarten der
Klager und seine Mutter ihre Einwilligung, dass bei den einzuverleibenden Pfandrechten die Vollstreckbarkeit
angemerkt werde.

Mit der am 13. September 1999 beim Erstgericht eingelangten Klage (AZ 2 C 505/99x; im Folgenden hier nur
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1.Vorverfahren) begehrte der Klager gegentiber der beklagten Partei, den zwischen ihnen am 16. Oktober 1990
abgeschlossenen Notariatsakt und die diesem angeschlossenen Privaturkunden aufzuheben, hilfsweise festzustellen,
dass der zwischen ihnen abgeschlossenen Notariaktsakt und die diesem angeschlossenen Privaturkunden nichtig und
rechtsunwirksam seien, schlieBlich, die beklagte Partei schuldig zu erkennen, in die Einverleibung der Loschung der zu
ihren Gunsten ob den Liegenschaften des Klagers einverleibten Pfandrechts den Betrag von 1,6 Mio S s.A.
einzuwilligen, in eventu die vom Erstgericht bewilligte Einverleibung des Pfandrechts tber 1,6 Mio S s.A. fur unwirksam
zu erklaren und die Léschung einzuverleiben, auszusprechen, dass der Anspruch der beklagten Partei aus dem
Notariatsakt und den diesem angeschlossenen Privaturkunden, zu dessen Hereinbringung die Zwangsversteigerung
bewilligt worden sei, erloschen sei und die Zwangsversteigerung fir unzuldssig zu erklaren. Dazu hatte der Klager
vorgebracht, er mache die materiellrechtliche Unwirksamkeit des Notariatsakts sowie eine die Klageforderung
Ubersteigende Gegenforderung geltend, der Notariatsakt werde insbesondere wegen Wucher als ungultig und nichtig
angefochten, die ihm angeschlossenen Urkunden wegen eines von der beklagten Partei veranlassten wesentlichen
Irrtums sowie wegen List. Seine Mutter sei aufgrund ihres hohen Alters nicht mehr geschaftsfahig gewesen. Weiters sei
sie stark kurzsichtig und schwerhdrig gewesen, weshalb sie den Inhalt der von ihr unterfertigten Urkunde nicht mehr
wahrnehmen habe kdnnen. Der Kldger hatte die Klage ausdrucklich als exekutionsrechtliche Klage bezeichnet. Sie
wurde rechtskraftig abgewiesen (3 Ob 7/03f). Diverse Versuche, eine Wiederaufnahme dieses Verfahren zu erreichen,
scheiterten.

Eine weitere Klage auf Nichtigerklarung und Aufhebung des Notariatsakts machte der Klager zu AZ 30 Cg 27/03h des
nunmehrigen Rekursgerichts (hier im Folgenden nur 2. Vorverfahren) anhdngig. Dieses wies die Klage wegen
entschiedener Rechtssache zurick (insofern missverstandlich die Feststellungen der zweiten Instanz S 4 Mitte der
angefochtenen Entscheidung). In seiner bestatigenden Entscheidung vom 21. Juli 2004 hob das im Instanzenzug
zustandige Oberlandesgericht hervor, dass es sich bei dem im 1. Vorverfahren geltend gemachten Klagebegehren um
eine Kombination von Oppositionsklage- und Rechtsgestaltungsbegehren handle, in dem die geltend gemachten
Rechtsgestaltungsgrinde auch inhaltlich gepruft und verneint worden seien. Die rechtskraftige Abweisung auch des
Rechtsgestaltungsbegehrens schliel3e die neuerliche Geltendmachung desselben als Klagebegehren iSd § 39 Abs 1 Z 1
EO aus. Die im 2. Vorverfahren erhobene Klage hatte sich von jener im 1. Vorverfahren nur dadurch unterschieden,
dass das Begehren auf Unzulassigerklarung der Exekution des Zwangsversteigerungsverfahrens fehlte. Bereits in der
Klage hatte der Klager dazu vorgebracht, seine Mutter sei dem Notar bei Unterfertigung des Notariatsakts fremd
gewesen und hatte Uber keine Ausweisdokumente verfligt.Eine weitere Klage auf Nichtigerklarung und Aufhebung des
Notariatsakts machte der Klager zu AZ 30 Cg 27/03h des nunmehrigen Rekursgerichts (hier im Folgenden nur 2.
Vorverfahren) anhangig. Dieses wies die Klage wegen entschiedener Rechtssache zurtick (insofern missverstandlich die
Feststellungen der zweiten Instanz S 4 Mitte der angefochtenen Entscheidung). In seiner bestadtigenden Entscheidung
vom 21. Juli 2004 hob das im Instanzenzug zustandige Oberlandesgericht hervor, dass es sich bei dem im 1.
Vorverfahren geltend gemachten Klagebegehren um eine Kombination von Oppositionsklage- und
Rechtsgestaltungsbegehren handle, in dem die geltend gemachten Rechtsgestaltungsgrinde auch inhaltlich gepruft
und verneint worden seien. Die rechtskraftige Abweisung auch des Rechtsgestaltungsbegehrens schliel3e die
neuerliche Geltendmachung desselben als Klagebegehren iSd Paragraph 39, Absatz eins, Ziffer eins, EO aus. Die im 2.
Vorverfahren erhobene Klage hatte sich von jener im 1. Vorverfahren nur dadurch unterschieden, dass das Begehren
auf Unzuldssigerklarung der Exekution des Zwangsversteigerungsverfahrens fehlte. Bereits in der Klage hatte der
Klager dazu vorgebracht, seine Mutter sei dem Notar bei Unterfertigung des Notariatsakts fremd gewesen und hatte
Uber keine Ausweisdokumente verfigt.

Mit der nunmehrigen, am 4. April 2005 beim Erstgericht eingebrachten Klage begehrte der Klager die Feststellung der
mangelnden Exekutionskraft des Notariatsakts, in eventu die Feststellung der Nichtigkeit und Rechtsunwirksamkeit
dieses Notariatsakts, die Einwilligung der beklagten Partei zur Einverleibung der Loschung eines Pfandrechts in Haupt-
und Nebeneinlagen, in eventu Unwirksamerklarung und Einverleibung der Loschung dieses Pfandrechts; ferner die
Anmerkung der Klage im Grundbuch und die Aufschiebung des Zwangsversteigerungsverfahrens bis zur
rechtskraftigen Beendigung dieser Klage.

Dazu brachte er im Wesentlichen vor, seine Mutter sei bei Unterfertigung des Notariatsakts bereits Uber 80 Jahre alt,
stark kurzsichtig und schwerhérig gewesen und habe den Inhalt der von ihr unterfertigten Urkunde nicht mehr
wahrnehmen kénnen. Sie habe Uber keine Ausweisdokumente verfliigt und sei dem Notar fremd gewesen. Die
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Bestatigung der Personenidentitdat und des Geburtsdatums durch die Identitatszeugen sei unzuldssig gewesen. Die
Parteien seien auch nicht Uber den Sinn und die Folgen des Geschafts, also des angefochtenen Notariatsakts,
ordnungsgemald belehrt worden. Der Notar habe gegen die in 88 52 ff NO enthaltenen Bestimmungen verstol3en,
insbesondere seien erforderliche Prif- und Belehrungspflichten auBer Acht gelassen worden. Der Notariatsakt werde
gemald Art XVII EGEO angefochten. Es wiirden sohin nicht materiellrechtliche Unwirksamkeitsgrinde des Notariatsakts
geltend gemacht, sondern primar die Verletzung der zwingend erforderlichen Prif- und Belehrungspflichten gemaf 88§
52 ff NO.Dazu brachte er im Wesentlichen vor, seine Mutter sei bei Unterfertigung des Notariatsakts bereits Uber 80
Jahre alt, stark kurzsichtig und schwerhorig gewesen und habe den Inhalt der von ihr unterfertigten Urkunde nicht
mehr wahrnehmen kénnen. Sie habe Uber keine Ausweisdokumente verfligt und sei dem Notar fremd gewesen. Die
Bestatigung der Personenidentitdt und des Geburtsdatums durch die Identitatszeugen sei unzuldssig gewesen. Die
Parteien seien auch nicht Uber den Sinn und die Folgen des Geschéfts, also des angefochtenen Notariatsakts,
ordnungsgemald belehrt worden. Der Notar habe gegen die in Paragraphen 52, ff NO enthaltenen Bestimmungen
verstol3en, insbesondere seien erforderliche Prif- und Belehrungspflichten auBer Acht gelassen worden. Der
Notariatsakt werde gemall Art romisch XVII EGEO angefochten. Es wirden sohin nicht materiellrechtliche
Unwirksamkeitsgrinde des Notariatsakts geltend gemacht, sondern primar die Verletzung der zwingend
erforderlichen Pruf- und Belehrungspflichten gemaR Paragraphen 52, ff NO.

Das Erstgericht wies samtliche Antrage des Klagers a limine zurlick, und zwar den auf Feststellung, dass die Klage von
der ihm im Zwangsversteigerungsverfahren bewilligten Verfahrenshilfe mitumfasst sei (Punkt 1. seiner Entscheidung),
den eventualiter gestellten Verfahrenshilfeantrag (Punkt 2.), die Klage, und zwar wegen entschiedener Rechtssache
(Punkt 3.), den Antrag auf Klagsanmerkung (Punkt 4.) und den auf Aufschiebung des Exekutionsverfahrens (Punkt 5.).

Mit dem angefochtenen Beschluss dnderte das Gericht zweiter Instanz diese Entscheidung dahin ab, dass es
antragsgemaR feststellte, die dem Klager im Zwangsversteigerungsverfahren bewilligte Verfahrenshilfe gelte auch fur
das vorliegende Verfahren gelte (Punkt A.). Im Ubrigen gab es dem Rekurs nicht Folge (Punkt B.). Es sprach weiters aus,
dass der Wert des Entscheidungsgegenstands betreffend die Punkte 3. und 4. der erstinstanzlichen Entscheidung
jeweils 20.000 EUR Ubersteige (Punkt C.) und der ordentliche Revisionsrekurs betreffend diese Punkte nicht zuldssig sei
(Punkt D.a.). Zur Bestatigung von Punkt 5. der erstinstanzlichen Entscheidung erklarte es den Revisionsrekurs fir
jedenfalls unzuldssig (Punkt D.b.) und entschied schlieBlich, dass der Rekurswerber die Kosten des
Rechtsmittelverfahrens selbst zu tragen habe (Punkt E.). Das Gericht zweiter Instanz gab dem Klager nur insoweit
Recht, als dieser geltend mache, dass sich die im Exekutionsverfahren erteilte Verfahrenshilfe auch auf die vorliegende
Rechtssache erstrecke. Bei der Klage nach Art XVII EGEO seien die Bestimmungen des & 36 EO anzuwenden, sie stehe
einer solchen Klage daher nahe und richte sich somit gegen eine konkrete Exekutionsfihrung. Es handle sich daher
um ein Verfahren, dass sich aus Anlass der Exekutionsfiihrung ergebe und auf das sich die im Exekutionsverfahren
bewilligte Verfahrenshilfe erstrecke.Mit dem angefochtenen Beschluss anderte das Gericht zweiter Instanz diese
Entscheidung dahin ab, dass es antragsgemal feststellte, die dem Klager im Zwangsversteigerungsverfahren bewilligte
Verfahrenshilfe gelte auch fiir das vorliegende Verfahren gelte (Punkt A.). Im Ubrigen gab es dem Rekurs nicht Folge
(Punkt B.). Es sprach weiters aus, dass der Wert des Entscheidungsgegenstands betreffend die Punkte 3. und 4. der
erstinstanzlichen Entscheidung jeweils 20.000 EUR Ubersteige (Punkt C.) und der ordentliche Revisionsrekurs
betreffend diese Punkte nicht zuldssig sei (Punkt D.a.). Zur Bestatigung von Punkt 5. der erstinstanzlichen Entscheidung
erklarte es den Revisionsrekurs fur jedenfalls unzulassig (Punkt D.b.) und entschied schlie3lich, dass der Rekurswerber
die Kosten des Rechtsmittelverfahrens selbst zu tragen habe (Punkt E.). Das Gericht zweiter Instanz gab dem Klager nur
insoweit Recht, als dieser geltend mache, dass sich die im Exekutionsverfahren erteilte Verfahrenshilfe auch auf die
vorliegende Rechtssache erstrecke. Bei der Klage nach Art romisch XVII EGEO seien die Bestimmungen des Paragraph
36, EO anzuwenden, sie stehe einer solchen Klage daher nahe und richte sich somit gegen eine konkrete
Exekutionsfuhrung. Es handle sich daher um ein Verfahren, dass sich aus Anlass der Exekutionsfihrung ergebe und
auf das sich die im Exekutionsverfahren bewilligte Verfahrenshilfe erstrecke.

Zur Klagezurlckweisung flhrte die zweite Instanz aus, der Klager Gibersehe offenbar, dass er die als Vertreterin mit der
Rechtssache betraute Richterin im vorliegenden Verfahren weder als Zeugin gefiihrt noch abgelehnt habe. Es sei auch
nicht rechtskraftig ihre Befangenheit festgestellt worden. Die Ablehnung einer Wiederaufnahmsklage betreffe nicht
das vorliegende Verfahren. Die Richterin sei weder ausgeschlossen noch zur Entscheidung unzustandig gewesen.

Abgesehen davon, dass ein allfalliger Verstol3 gegen8 52 NO nicht zum Verlust der Kraft einer 6ffentlichen Urkunde
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beim Notariatsakt fuhre, sei die vorliegende Klage in ihrem Begehren wie bereits jene in den beiden Vorverfahren im
Ergebnis darauf gerichtet, dass die Exekutionsfihrung unzulassig sei, die Anspriiche der beklagten Partei aus dem
Notariatsakt erloschen seien, der Notariatsakt nichtig und rechtsunwirksam sei etc. Auch das Tatsachenvorbringen sei
grofteils ident. Streitanhangigkeit und Rechtskraft seien dort ausgeschlossen, wo die Identitat der rechtserzeugenden
Tatsachen nur eine teilweise sei, also beim weiteren Anspruch zusatzlich rechtserzeugende Tatsachen behauptet
wirden. Dies treffe allerdings nur auf Tatsachen zu, die im mafRgeblichen Entscheidungszeitpunkt noch nicht
vorhanden und keiner verfahrensmaRigen Erledigung zuganglich gewesen seien. Die Praklusionswirkung der
Rechtskraft schlieBe also nicht nur die neuerliche Entscheidung des gleichen Begehrens aufgrund der gleichen
Sachlage aus, sie schlieBe auch die Geltendmachung des gleichen Begehrens aufgrund von Tatsachen und
Erwagungen aus, die bereits vor Schluss der mundlichen Verhandlung des Vorprozesses vorhanden und der
verfahrensmafiigen Erledigung zugdnglich gewesen seien, aber infolge Verletzung einer prozessualen Diligenzpflicht
der Parteien, also der ihnen auferlegte Behauptungs- und Beweispflicht, nicht zum Gegenstand des Vorprozesses
geworden seien. Demnach seien, wenn bereits Uber ein konkretes Rechtsschutzbegehren entschieden wurde, die
Parteien dieses Verfahrens vom Vorbringen neuer anspruchsbegriindender bzw. -vernichtender Tatsachen in einem
zweiten Verfahren zum selben Begehren prakludiert, wenn diese schon den im Vorverfahren geltend gemachten
Anspruch hatten stitzen oder abwehren kdnnen. Der Klager bringe in seiner neuen Klage keine Tatsachen vor, die im
mafgeblichen Entscheidungszeitpunkt im Vorverfahren noch nicht vorhanden gewesen seien und daher einer
verfahrensmafigen Erledigung der Stltzung seiner inhaltsgleichen Begehren nicht zugadnglich gewesen waren. Die
Bezeichnung einer Klage in Vorprozessen sei unerheblich. Im vorliegenden Fall sei Uberdies davon auszugehen, dass
die Klage vor dem Erstgericht schon als eine solche (auch) nach Art XVII EGEO zu betrachten gewesen sei, weshalb der
Klager auch im vorliegenden Verfahren vom Vorbringen neuer Tatsachen ausgeschlossen sei. Dies zeige sich auch
darin, dass der Klager bereits im 2.Vorverfahren dem Art XVIl EGEO zuzuordnende Einwendungen erhoben habe und
die Klage in allen drei Instanzen zurlckgewiesen worden sei, weil es eben nicht angehe, Uber jede einzelne
Einwendung nach Art XVII EGEO einen Prozess zu fihren und aus einem Prozess mehrere zu machen. Dem Rekurs sei
daher ein Erfolg zu versagen. Das Rechtsmittel enthalte zu den weiteren Punkten der erstinstanzlichen Entscheidung
keine Ausfuhrungen. Schon wegen der zutreffenden Zurlckweisung der Klage wegen Streitanhangigkeit bzw.
entschiedener Rechtssache seien dessen Erwagungen zur Abweisung des Antrags auf grundbucherliche
Klageanmerkung und auf Abschiebung des Zwangsversteigerungsverfahrens zutreffend.Abgesehen davon, dass ein
allfalliger Verstol3 gegen Paragraph 52, NO nicht zum Verlust der Kraft einer 6ffentlichen Urkunde beim Notariatsakt
fUhre, sei die vorliegende Klage in ihrem Begehren wie bereits jene in den beiden Vorverfahren im Ergebnis darauf
gerichtet, dass die Exekutionsfihrung unzuldssig sei, die Anspriche der beklagten Partei aus dem Notariatsakt
erloschen seien, der Notariatsakt nichtig und rechtsunwirksam sei etc. Auch das Tatsachenvorbringen sei groRteils
ident. Streitanhangigkeit und Rechtskraft seien dort ausgeschlossen, wo die Identitdt der rechtserzeugenden
Tatsachen nur eine teilweise sei, also beim weiteren Anspruch zusatzlich rechtserzeugende Tatsachen behauptet
wlrden. Dies treffe allerdings nur auf Tatsachen zu, die im maligeblichen Entscheidungszeitpunkt noch nicht
vorhanden und keiner verfahrensmaRigen Erledigung zugdnglich gewesen seien. Die Praklusionswirkung der
Rechtskraft schlieBe also nicht nur die neuerliche Entscheidung des gleichen Begehrens aufgrund der gleichen
Sachlage aus, sie schlieBe auch die Geltendmachung des gleichen Begehrens aufgrund von Tatsachen und
Erwagungen aus, die bereits vor Schluss der mundlichen Verhandlung des Vorprozesses vorhanden und der
verfahrensmaBigen Erledigung zuganglich gewesen seien, aber infolge Verletzung einer prozessualen Diligenzpflicht
der Parteien, also der ihnen auferlegte Behauptungs- und Beweispflicht, nicht zum Gegenstand des Vorprozesses
geworden seien. Demnach seien, wenn bereits Uber ein konkretes Rechtsschutzbegehren entschieden wurde, die
Parteien dieses Verfahrens vom Vorbringen neuer anspruchsbegriindender bzw. -vernichtender Tatsachen in einem
zweiten Verfahren zum selben Begehren prakludiert, wenn diese schon den im Vorverfahren geltend gemachten
Anspruch hatten stitzen oder abwehren kénnen. Der Klager bringe in seiner neuen Klage keine Tatsachen vor, die im
malfgeblichen Entscheidungszeitpunkt im Vorverfahren noch nicht vorhanden gewesen seien und daher einer
verfahrensmalligen Erledigung der Stltzung seiner inhaltsgleichen Begehren nicht zuganglich gewesen waren. Die
Bezeichnung einer Klage in Vorprozessen sei unerheblich. Im vorliegenden Fall sei Giberdies davon auszugehen, dass
die Klage vor dem Erstgericht schon als eine solche (auch) nach Art romisch XVII EGEO zu betrachten gewesen sei,
weshalb der Klager auch im vorliegenden Verfahren vom Vorbringen neuer Tatsachen ausgeschlossen sei. Dies zeige
sich auch darin, dass der Klager bereits im 2.Vorverfahren dem Art rémisch XVII EGEO zuzuordnende Einwendungen



erhoben habe und die Klage in allen drei Instanzen zurlickgewiesen worden sei, weil es eben nicht angehe, tber jede
einzelne Einwendung nach Art rémisch XVII EGEO einen Prozess zu fuhren und aus einem Prozess mehrere zu
machen. Dem Rekurs sei daher ein Erfolg zu versagen. Das Rechtsmittel enthalte zu den weiteren Punkten der
erstinstanzlichen Entscheidung keine Ausfuhrungen. Schon wegen der zutreffenden Zurtickweisung der Klage wegen
Streitanhangigkeit bzw. entschiedener Rechtssache seien dessen Erwdgungen zur Abweisung des Antrags auf
grundbucherliche Klageanmerkung und auf Abschiebung des Zwangsversteigerungsverfahrens zutreffend.

In Ansehung des Antrags auf Klagsanmerkung und der Zurlckweisung der Klage sei der ordentliche Revisionsrekurs
nicht zuldssig, weil sich das Rekursgericht auf eine einhellige oberstgerichtliche Judikatur stitzen kdnne.

Der auBerordentliche Revisionsrekurs des Klagers gegen die Bestatigung der Klagezurtickweisung ist entgegen dem
den Obersten Gerichtshof nicht bindenden Ausspruch des Gerichts zweiter Instanz zuldssig und auch iS seines
Aufhebungsantrags berechtigt. Im Ubrigen sind der Revisionsrekurs sowie der ebenfalls erhobene Kostenrekurs

unzulassig.
Rechtliche Beurteilung
1. Zum Antrag auf Unterbrechung des Revisionsrekursverfahrens:

Der Klager beantragt, mit der Entscheidung Uber den auBerordentlichen Revisionsrekurs bis zur rechtskraftigen
Erledigung des Verfahrens Uber die Wiederaufnahmsklage gegen die Entscheidung AZ 23 Nc 32/05m des
Rekursgerichts bzw. des Abwendungsantrags zuzuwarten und das Verfahren sohin zu unterbrechen. Er habe am 16.
Februar 2006 beim Obersten Gerichtshof eine Wiederaufnahmsklage eingebracht und auch neuerlich die Richter des
Senats des Rekursgerichts als befangen abgelehnt.

Fir eine Unterbrechung besteht schon deshalb kein Anlass, weil die beiden vom Rechtsmittelwerber angefihrten
Grinde mittlerweile weggefallen sind. Das Wiederaufnahmeverfahren wurde durch die Entscheidung des erkennenden
Senats zu AZ 3 Ob 48/06i vom 26. April 2006 erledigt. Das Rekursgericht entschloss sich am 10. Marz 2006, uber die
(offenbar als rechtsmissbrauchlich verstandene) neuerliche Ablehnung des Klagers nicht zu entscheiden (AZ 23 Nc
10/06b). Daher wird es dartber zu keiner Entscheidung kommen, dem Unterbrechungsantrag kann daher nicht
stattgegeben werden.

2. Zum Revisionsrekurs und Kostenrekurs:

a) Der Klager erhob ausdrucklich auch einen Kostenrekurs gegen die rekursgerichtliche Entscheidung, ohne diesen
allerdings auszuflihren. Gegen Beschllsse im Kostenpunkt ist der Revisionsrekurs nach § 528 Abs 2 Z 3 ZPO jedenfalls
unzulassig.a) Der Klager erhob ausdrticklich auch einen Kostenrekurs gegen die rekursgerichtliche Entscheidung, ohne
diesen allerdings auszufihren. Gegen BeschlUsse im Kostenpunkt ist der Revisionsrekurs nach Paragraph 528, Absatz
2, Ziffer 3, ZPO jedenfalls unzulassig.

b) Nichts anderes gilt fiir die Bekdmpfung des Punkts B. der zweitinstanzlichen Entscheidung. Das Rekursgericht
bestatigte die erstinstanzliche Entscheidung auch insoweit, als mit dieser hilfsweise der Antrag auf Bewilligung der
Verfahrenshilfe abgewiesen wurde. Wenngleich dieser Punkt richtigerweise wohl ersatzlos aufzuheben gewesen, ist
doch der Klager durch diese Abweisung deshalb nicht beschwert, weil im abandernden Teil der rekursgerichtlichen
Entscheidung ohnehin klar zum Ausdruck gebracht wurde, dass er weiterhin Verfahrenshilfe auch fir den
vorliegenden Prozess geniel3t, weshalb ein Antrag auf Verfahrenshilfe ohnehin Gberflissig war. Auch in diesem Punkt
ist daher der Revisionsrekurs zuriickzuweisen, was im Ubrigen auch nach 8§ 528 Abs 2 Z 4 ZPO der Fall ware.b) Nichts
anderes gilt fur die Bekdmpfung des Punkts B. der zweitinstanzlichen Entscheidung. Das Rekursgericht bestatigte die
erstinstanzliche Entscheidung auch insoweit, als mit dieser hilfsweise der Antrag auf Bewilligung der Verfahrenshilfe
abgewiesen wurde. Wenngleich dieser Punkt richtigerweise wohl ersatzlos aufzuheben gewesen, ist doch der Klager
durch diese Abweisung deshalb nicht beschwert, weil im abdandernden Teil der rekursgerichtlichen Entscheidung
ohnehin klar zum Ausdruck gebracht wurde, dass er weiterhin Verfahrenshilfe auch fur den vorliegenden Prozess
geniel3t, weshalb ein Antrag auf Verfahrenshilfe ohnehin Uberflissig war. Auch in diesem Punkt ist daher der
Revisionsrekurs zurlickzuweisen, was im Ubrigen auch nach Paragraph 528, Absatz 2, Ziffer 4, ZPO der Fall wére.

) Soweit zu diesem Punkt B. auch die Abweisung des Aufschiebungsantrags des Klagers voll bestatigt wurde, ist der
Revisionsrekurs nach § 78 EO iVm & 528 Abs 2 Z 2 ZPO jedenfalls unzuldssig.c) Soweit zu diesem Punkt B. auch die
Abweisung des Aufschiebungsantrags des Klagers voll bestatigt wurde, ist der Revisionsrekurs nach Paragraph 78, EO
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in Verbindung mit Paragraph 528, Absatz 2, Ziffer 2, ZPO jedenfalls unzuldssig.

d) SchlieBlich kann auch weder der Bewertungsausspruch (Punkt C.) noch jener Uber die Unzulassigkeit des
ordentlichen Revisionsrekurses (Punkt D.a.) angefochten werden (8 526 Abs 3 iVm § 500 Abs 4 ZPO; § 59 Abs Aul3StrG).
Die Unrichtigkeit eines Ausspruchs Uber die Revisionsrekurszuldssigkeit kann ohnehin (wie hier geschehen) im
auBerordentlichen Revisionsrekurs geltend gemacht werden.d) SchlieBlich kann auch weder der Bewertungsausspruch
(Punkt C.) noch jener Uber die Unzulassigkeit des ordentlichen Revisionsrekurses (Punkt D.a.) angefochten werden
(Paragraph 526, Absatz 3, in Verbindung mit Paragraph 500, Absatz 4, ZPO; Paragraph 59, Abs Aul3StrG). Die
Unrichtigkeit eines Ausspruchs Uber die Revisionsrekurszuldssigkeit kann ohnehin (wie hier geschehen) im
auBerordentlichen Revisionsrekurs geltend gemacht werden.

e) Zur Klagsanmerkung werden erhebliche Rechtsfragen mit keinem Wort auch nur gestreift. Insofern ist daher der
auBerordentliche Revisionsrekurs nach 8 126 Abs 2 GBG iVm & 62 Abs 1 AuBStrG nicht zuldssige) Zur Klagsanmerkung
werden erhebliche Rechtsfragen mit keinem Wort auch nur gestreift. Insofern ist daher der aul3erordentliche
Revisionsrekurs nach Paragraph 126, Absatz 2, GBG in Verbindung mit Paragraph 62, Absatz eins, AuRStrG nicht

zulassig.
3. Zum auBerordentlichen Revisionsrekurs gegen die Bestatigung der Klagszurlckweisung:

Wie das Gericht zweiter Instanz erkannte, liegt eine auf (richtig)§ 4 NO iVm Art XVII EGEO gestutzte Klage vor, womit
die Exekutionskraft eines Notariatsakts bestritten werden kann. Jedenfalls insoweit, als die Klage wahrend eines
laufenden Exekutionsverfahrens erhoben wird - wie hier - gelten fur solche Klagen die Bestimmungen des § 36 EO
(Rechberger/Oberhammer/Bogensberger, Der vollstreckbare Notariatsakt 64).Wie das Gericht zweiter Instanz
erkannte, liegt eine auf (richtig) Paragraph 4, NO in Verbindung mit Art romisch XVII EGEO gestiitzte Klage vor, womit
die Exekutionskraft eines Notariatsakts bestritten werden kann. Jedenfalls insoweit, als die Klage wahrend eines
laufenden Exekutionsverfahrens erhoben wird - wie hier - gelten fir solche Klagen die Bestimmungen des Paragraph
36, EO (Rechberger/Oberhammer/Bogensberger, Der vollstreckbare Notariatsakt 64).

Vor Eingehen auf die Frage der rechtskraftig entschiedenen Sache ist klarzustellen, dass das Gericht zweiter Instanz zu
Recht die Klagezurickweisung nicht auf die mogliche Identitat des Streitgegenstands mit jener des 2. Vorverfahrens
stUtzte, in dem die Klage vom nunmehrigen Rekursgericht als Gericht erster Instanz wegen rechtskraftig entschiedener
Sache zurtickgewiesen wurde (Gegenstand der Entscheidung des Obersten Gerichtshofs 3 Ob 202/04h). Wie némlich
im Gegensatz zu den Feststellungen (siehe dazu oben) im Rahmen der rechtlichen Beurteilung ohnehin dargelegt wird,
gab es in diesem Prozess eben gerade keine Sachentscheidung. Nun entspricht es zwar der herrschenden Ansicht, dass
BeschlUsse, die Uber Rechtsschutzanspriiche erkennen, der materiellen Rechtskraft fahig

sind, darunter auch Zurtckweisungsbeschlisse (1 Ob 618/92 = RZ
1994/20; 4 Ob 293/98m = MietSlg 50.696; RIS-JustizRS0007164,

RS0111238; Fasching/Klicka in Fasching/Konecny?§ 411 ZPO Rz 25 mwnN). Die Rechtskraftwirkung erstreckt sich bei
Zurlckweisungsbeschlissen allerdings nur auf den maf3geblichen Zuriickweisungsgrund (1 Ob 618/92; 10 ObS 241/99k
= SSV-NF 13/118 [mit unrichtigem Zitat RS0067164 statt richtig RS0007164]; Rechberger in Rechberger?§ 425 ZPO Rz
3). Das Erstgericht im 2.Vorverfahren begriindete seine Klagezurlckweisung im Wesentlichen damit, dass die
Klagserzahlung und das Urteilsbegehren abgesehen vom Oppositionsbegehren mit jenen im 1.Vorverfahren vollig
Ubereinstimmten und daher von einer Identitdt des Anspruchs auszugehen sei. Die Entscheidung enthalt keinen
Hinweis darauf, dass der Klager auch formelle Mangel des Notariatsakts, der einen Exekutionstitel bildet, geltend
gemacht hatte. Auch die Entscheidung zweiter Instanz enthalt derartige Hinweise nicht. Das Gericht zweiter Instanz
stellte noch klar, die rechtskraftige Abweisung des Rechtsgestaltungsbegehrens schlieBe das im 1. Vorverfahren
(verbunden mit dem Oppositionsklagebegehren) die neuerliche Geltendmachung des Rechtsgestaltungsbegehrens als
solches nach § 39 Abs 1 Z 1 EO aus. Insoweit liege ein identes Rechtsschutzbegehren vor. Der erkennende Senat
Gerichtshof wies mit seinem Beschluss 3 Ob 202/04h den aul3erordentlichen Revisionsrekurs des auch nunmehrigen
Klagers mangels erheblicher Rechtsfrage zurtick.RS0111238; Fasching/Klicka in Fasching/Konecny? Paragraph 411, ZPO
Rz 25 mwN). Die Rechtskraftwirkung erstreckt sich bei Zurilckweisungsbeschlissen allerdings nur auf den
mafgeblichen Zurtckweisungsgrund (1 Ob 618/92; 10 ObS 241/99k = SSV-NF 13/118 [mit unrichtigem Zitat RS0067164
statt richtig RS0007164]; Rechberger in Rechberger? Paragraph 425, ZPO Rz 3). Das Erstgericht im 2.Vorverfahren
begrindete seine Klagezurtckweisung im Wesentlichen damit, dass die Klagserzahlung und das Urteilsbegehren
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abgesehen vom Oppositionsbegehren mit jenen im 1.Vorverfahren voéllig Ubereinstimmten und daher von einer
Identitat des Anspruchs auszugehen sei. Die Entscheidung enthalt keinen Hinweis darauf, dass der Klager auch
formelle Mangel des Notariatsakts, der einen Exekutionstitel bildet, geltend gemacht hatte. Auch die Entscheidung
zweiter Instanz enthdlt derartige Hinweise nicht. Das Gericht zweiter Instanz stellte noch klar, die rechtskraftige
Abweisung des Rechtsgestaltungsbegehrens schlieBe das im 1. Vorverfahren (verbunden mit dem
Oppositionsklagebegehren) die neuerliche Geltendmachung des Rechtsgestaltungsbegehrens als solches nach
Paragraph 39, Absatz eins, Ziffer eins, EO aus. Insoweit liege ein identes Rechtsschutzbegehren vor. Der erkennende
Senat Gerichtshof wies mit seinem Beschluss3 Ob 202/04h den auBerordentlichen Revisionsrekurs des auch

nunmehrigen Klagers mangels erheblicher Rechtsfrage zurtick.

Zu prufen bleibt daher noch, ob die materielle Rechtskraft des Urteils im 1. Vorverfahren die nunmehrige

Klagezurlckweisung rechtfertigen kann.

Zu Recht haben sich die Vorinstanzen im gegenwartigen Verfahrensstadium (noch) nicht mit der Frage
auseinandergesetzt, ob der Umstand, dass das Klagebegehren jenes Verfahren auch ein Oppositionsklagebegehren
enthielt, die Geltendmachung der mangelnden Exekutionskraft eines Notariatsakts mit einer weiteren Klage
ausschliel3e. Nach Art XVII EGEO ist auf eine Klage wie die vorliegende 8 36 EO anzuwenden, weshalb nach dessen Abs
2 die Eventualmaxime des § 35 Abs 3 EO gilt. Der Oberste Gerichtshof hat in seiner E3 Ob 127/91 die Frage erortert,
jedoch offen gelassen, ob es dem Verpflichteten freistehe, zundchst Einwendungen nach 8 35 EO und erst spater seine
Einwendungen nach § 36 EO zum Gegenstand eines Rechtsstreits zu machen (bejahend Jakusch in Angst, EO, § 35 Rz
91). Ein VerstoR gegen die Eventualmaxime rechtfertigt aber jedenfalls nicht die ZurtGckweisung der Klage, vielmehr ist
bei der Sachentscheidung auf prakludiertes Vorbringen nicht Bedacht zu nehmen (3 Ob 3/91, 3 Ob 318/04t; iglS auch3
Ob 30/04i = JBI 2004, 731). Das Prozesshindernis der Rechtskraft eines die Streitsache betreffenden Urteils ist - wovon
die Vorinstanzen richtig ausgingen - jederzeit von Amts wegen zu berucksichtigen (&8 230 Abs 3, § 411 Abs 2 ZPO). Liegt
es vor, ist die Klage - auch a limine - zurlckzuweisen (9 ObA 13/95 = SZ 68/13;7 Ob 304/04p; Mayr in
Fasching/Konecny?§ 230 ZPO Rz 3; Rechberger in Rechberger’s 411 ZPO Rz 2). Materiell rechtskréftigen
Entscheidungen kommt eben Einmaligkeitswirkung zu (1 Ob 574/95 = MietSlg 47.649; RIS-JustizRS0041115; Rechberger
aa0 § 411 ZPO Rz 1; Fasching/Klicka aaO § 411 Rz 15). Diese schlieRt - in den Worten Faschings (Komm1 Ill 694)
zwischen den gleichen Parteien die neuerliche Anhdngigmachung eines gleichen Begehrens, das auf den gleichen
rechtserzeugenden Sachverhalt gestutzt ist, aus und verwehrt die Sachverhandlung und Entscheidung uber dieses
idente Rechtsschutzbegehren (2 Ob 45/95; ebenso nunmehr auch Fasching/Klicka aaO Rz 15). Wahrend die Identitat
der Parteien im vorliegenden Fall unbestreitbar ist, kann dasselbe vom Streitgegenstand nicht gesagt werden.
Abgesehen von den vorerst unbeachtlichen Eventualbegehren stellt hier der Klager zwei Hauptbegehren, und zwar 1.
auf Feststellung, dem streitgegenstandlichen vollstreckbaren Notariatsakt komme keine Exekutionskraft zu und 2., die
beklagte Partei sei schuldig, in die Einverleibung der Loschung eines Simultanpfandrechts einzuwilligen. Wenn auch
das frihere Urteil des Erstgerichts Uber ein Punkt 2. entsprechendes Klagebegehren bereits entschied, gilt dasselbe
keineswegs fiir das Begehren zu Punkt 1. Wahrend der Klager allgemein sein Begehren auf Art XVIl EGEO stitzt und
erklart, nicht materiellrechtliche Unwirksamkeitsgriinde, sondern die Verletzung von zwingend erforderlichen Prif-
und Belehrungspflichten des beurkundenden Notars, verweist er zu Punkt 2. auch darauf, dass es sich dabei auch um
eine Loschungsklage iSd § 61 GBG handle. Dagegen machte er im bereits rechtskraftig entschiedenen 1.Vorverfahren
ausdrucklich materiellrechtliche Unwirksamkeit des Notariatsakts, den Bestand einer die Klageforderung
Ubersteigenden Gegenforderung und die Nichtigkeit des Notariatsakts wegen Wuchers geltend. Weiters sei seine am
Notariatsakt beteiligte Mutter nicht mehr geschaftsfahig gewesen. Wie dargelegt enthalt die frihere Klage ausdrucklich
auch ein Oppositionsklagebegehren, auch wenn neben dem Antrag, den Anspruch fir erloschen zu erklaren,
beantragt wird, die gegen den Klager bewilligte Zwangsversteigerung von insgesamt vier Liegenschaften (wie auch im
vorliegenden Verfahren) fur unzuldssig zu erklaren. Letzteres wirde einem Begehren nach & 36 EO entsprechen. Nach
stRsp des Obersten Gerichtshofs sowohl zu& 35 EO als auch zu§ 36 EO schadet dem Klager die unrichtige
Formulierung des Klagebegehrens nicht, dieses ist vielmehr von Amts wegen richtig zu stellen, wenn mit hinreichender
Deutlichkeit der Wille des Klagers erkennbar ist (Jakusch aaO & 35 Rz 96 und 8§ 36 Rz 50; Dullinger in
Burgstaller/Deixner-Hibner, EO, § 35 Rz 75 und Rebernig in Burgstaller/Deixner-Hibner, EO, §8 36 Rz 47, je mwN). Da
der Klager im 1. Vorverfahren zwar Oppositionsklagegriinde, aber keine Tatsachen geltend machte, die als
Klagegriinde nach & 36 EO in Frage kamen, kann an der Qualifikation jener als Klage nach8 35 EO kein Zweifel
bestehen. Bereits das Rekursgericht fuhrte zutreffend aus, derselbe Streitgegenstand ldge nur dann vor, wenn sowohl
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der Entscheidungsantrag als auch die zu seiner Begrindung vorgetragenen Tatsachen identisch waren. Wie dargelegt,
begehrte aber der Klager im 1. Vorverfahren keine Feststellungen, die zu Punkt 1. seines Begehrens identisch waren. Es
ist allerdings iSd zitierten Rsp zu prufen, ob dies auf die richtige Fassung des nunmehr gestellten Begehrens zutreffen
konnte. Dies ist aber nicht der Fall. Wie bereits dargelegt, verweist Art XVIl EGEO insgesamt auf § 36 EO, woraus folgt,
dass das Klagebegehren richtigerweise auf Unzuldssigerklarung der Anlassexekution zu lauten hatte (EvBI 1973/184;
RIS-Justiz RS0000954 zu 8 36 EO). Ein solches Begehren enthielt das Klagebegehren im 1. Vorverfahren bei richtiger
Formulierung nicht. Da die Klage in diesem 1. Vorverfahren keineswegs auf formelle Mangel des Notariatsakts gestutzt
wurde, kann diese entgegen der Ansicht der zweiten Instanz nicht als solche nach Art XVII EGEO iVm § 4 NO qualifiziert
werden. In diesem Umfang liegen demnach nicht nur unterschiedliche Begehren, sondern auch unterschiedliche
rechtfertigende Sachverhalte vor.Zu Recht haben sich die Vorinstanzen im gegenwartigen Verfahrensstadium (noch)
nicht mit der Frage auseinandergesetzt, ob der Umstand, dass das Klagebegehren jenes Verfahren auch ein
Oppositionsklagebegehren enthielt, die Geltendmachung der mangelnden Exekutionskraft eines Notariatsakts mit
einer weiteren Klage ausschliee. Nach Art rémisch XVII EGEO ist auf eine Klage wie die vorliegende Paragraph 36, EO
anzuwenden, weshalb nach dessen Absatz 2, die Eventualmaxime des Paragraph 35, Absatz 3, EO gilt. Der Oberste
Gerichtshof hat in seiner E3 Ob 127/91 die Frage erdrtert, jedoch offen gelassen, ob es dem Verpflichteten freistehe,
zunachst Einwendungen nach Paragraph 35, EO und erst spdter seine Einwendungen nach Paragraph 36, EO zum
Gegenstand eines Rechtsstreits zu machen (bejahend Jakusch in Angst, EO, Paragraph 35, Rz 91). Ein Verstol3 gegen die
Eventualmaxime rechtfertigt aber jedenfalls nicht die Zurtckweisung der Klage, vielmehr ist bei der Sachentscheidung
auf prakludiertes Vorbringen nicht Bedacht zu nehmen (3 Ob 3/91, 3 Ob 318/04t; iglS auch3 Ob 30/04i = |Bl 2004, 731).
Das Prozesshindernis der Rechtskraft eines die Streitsache betreffenden Urteils ist - wovon die Vorinstanzen richtig
ausgingen - jederzeit von Amts wegen zu berucksichtigen (Paragraph 230, Absatz 3,, Paragraph 411, Absatz 2, ZPO).
Liegt es vor, ist die Klage - auch a limine - zurtckzuweisen (9 ObA 13/95 = SZ 68/13;7 Ob 304/04p; Mayr in
Fasching/Konecny? Paragraph 230, ZPO Rz 3; Rechberger in Rechberger? Paragraph 411, ZPO Rz 2). Materiell
rechtskraftigen Entscheidungen kommt eben Einmaligkeitswirkung zu (1 Ob 574/95 = MietSlg 47.649; RIS-Justiz
RS0041115; Rechberger aaO Paragraph 411, ZPO Rz 1; Fasching/Klicka aaO Paragraph 411, Rz 15). Diese schlieRt - in
den Worten Faschings (Komm1 rémisch 11l 694) zwischen den gleichen Parteien die neuerliche Anhangigmachung eines
gleichen Begehrens, das auf den gleichen rechtserzeugenden Sachverhalt gestiitzt ist, aus und verwehrt die
Sachverhandlung und Entscheidung Uber dieses idente Rechtsschutzbegehren (2 Ob 45/95; ebenso nunmehr auch
Fasching/Klicka aaO Rz 15). Wahrend die Identitat der Parteien im vorliegenden Fall unbestreitbar ist, kann dasselbe
vom Streitgegenstand nicht gesagt werden. Abgesehen von den vorerst unbeachtlichen Eventualbegehren stellt hier
der Klager zwei Hauptbegehren, und zwar 1. auf Feststellung, dem streitgegenstandlichen vollstreckbaren Notariatsakt
komme keine Exekutionskraft zu und 2., die beklagte Partei sei schuldig, in die Einverleibung der Loschung eines
Simultanpfandrechts einzuwilligen. Wenn auch das frihere Urteil des Erstgerichts Uber ein Punkt 2. entsprechendes
Klagebegehren bereits entschied, gilt dasselbe keineswegs fiir das Begehren zu Punkt 1. Wahrend der Klager allgemein
sein Begehren auf Art rdmisch XVII EGEO stUtzt und erklért, nicht materiellrechtliche Unwirksamkeitsgriinde, sondern
die Verletzung von zwingend erforderlichen Prif- und Belehrungspflichten des beurkundenden Notars, verweist er zu
Punkt 2. auch darauf, dass es sich dabei auch um eine Léschungsklage iSd Paragraph 61, GBG handle. Dagegen machte
er im bereits rechtskraftig entschiedenen 1.Vorverfahren ausdricklich materiellrechtliche Unwirksamkeit des
Notariatsakts, den Bestand einer die Klageforderung Ubersteigenden Gegenforderung und die Nichtigkeit des
Notariatsakts wegen Wuchers geltend. Weiters sei seine am Notariatsakt beteiligte Mutter nicht mehr geschaftsfahig
gewesen. Wie dargelegt enthalt die frihere Klage ausdrucklich auch ein Oppositionsklagebegehren, auch wenn neben
dem Antrag, den Anspruch fur erloschen zu erkldren, beantragt wird, die gegen den Klager bewilligte
Zwangsversteigerung von insgesamt vier Liegenschaften (wie auch im vorliegenden Verfahren) fir unzuldssig zu
erklaren. Letzteres wirde einem Begehren nach Paragraph 36, EO entsprechen. Nach stRsp des Obersten Gerichtshofs
sowohl zu Paragraph 35, EO als auch zu Paragraph 36, EO schadet dem Klager die unrichtige Formulierung des
Klagebegehrens nicht, dieses ist vielmehr von Amts wegen richtig zu stellen, wenn mit hinreichender Deutlichkeit der
Wille des Klagers erkennbar ist (Jakusch aaO Paragraph 35, Rz 96 und Paragraph 36, Rz 50; Dullinger in
Burgstaller/Deixner-Hibner, EO, Paragraph 35, Rz 75 und Rebernig in Burgstaller/Deixner-Hubner, EO, Paragraph 36,
Rz 47, je mwN). Da der Klager im 1. Vorverfahren zwar Oppositionsklagegriinde, aber keine Tatsachen geltend machte,
die als Klagegrinde nach Paragraph 36, EO in Frage kamen, kann an der Qualifikation jener als Klage nach Paragraph
35, EO kein Zweifel bestehen. Bereits das Rekursgericht fuhrte zutreffend aus, derselbe Streitgegenstand lage nur
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dann vor, wenn sowohl der Entscheidungsantrag als auch die zu seiner Begrindung vorgetragenen Tatsachen
identisch waren. Wie dargelegt, begehrte aber der Klager im 1. Vorverfahren keine Feststellungen, die zu Punkt 1.
seines Begehrens identisch waren. Es ist allerdings iSd zitierten Rsp zu prufen, ob dies auf die richtige Fassung des
nunmehr gestellten Begehrens zutreffen kdnnte. Dies ist aber nicht der Fall. Wie bereits dargelegt, verweist Art
rémisch XVII EGEO insgesamt auf Paragraph 36, EO, woraus folgt, dass das Klagebegehren richtigerweise auf
Unzulassigerklarung der Anlassexekution zu lauten hatte (EvBl 1973/184; RIS-Justiz RS0000954 zu Paragraph 36, EO).
Ein solches Begehren enthielt das Klagebegehren im 1. Vorverfahren bei richtiger Formulierung nicht. Da die Klage in
diesem 1. Vorverfahren keineswegs auf formelle Mangel des Notariatsakts gestiitzt wurde, kann diese entgegen der
Ansicht der zweiten Instanz nicht als solche nach Art rémisch XVII EGEO in Verbindung mit Paragraph 4, NO qualifiziert
werden. In diesem Umfang liegen demnach nicht nur unterschiedliche Begehren, sondern auch unterschiedliche
rechtfertigende Sachverhalte vor.

Demnach vermdgen in diesem Umfang die vom Rekursgericht zitierten Entscheidungen, wonach die
Praklusionswirkung der Rechtskraft auch eine neuerliche Entscheidung lber das gleiche Begehren ausschlieRe, wenn
die neuen Tatsachen und Erwagungen bereits vor Schluss der mindlichen Verhandlung des Vorprozesses vorhanden
und der verfahrensmafigen Erledigung zuganglich waren, seine Entscheidung nicht zu stiitzen. Damit muss im Umfang
von Punkt 1. des nunmehrigen Klagebegehrens das Prozesshindernis der entschiedenen Rechtssache (materiellen
Rechtskraft) jedenfalls verneint werden. Soweit sich der Revisionswerber gegen die obiter ausgedrickte Rechtsansicht
der zweiten Instanz wendet, ein VerstoR gegen § 52 NO nehme einem Notariatsakt nicht die Kraft einer ¢ffentlichen
Urkunde, ist er darauf hinzuweisen, dass im vorliegenden Verfahrensstadium die SchlUssigkeit und Berechtigung des
Klagebegehrens nicht zu prifen ist. Dies wird Gegenstand des Uber die Klage einzuleitenden Verfahrens sein.Demnach
vermdgen in diesem Umfang die vom Rekursgericht zitierten Entscheidungen, wonach die Praklusionswirkung der
Rechtskraft auch eine neuerliche Entscheidung tber das gleiche Begehren ausschlieRe, wenn die neuen Tatsachen und
Erwagungen bereits vor Schluss der mindlichen Verhandlung des Vorprozesses vorhanden und der
verfahrensmaligen Erledigung zuganglich waren, seine Entscheidung nicht zu stitzen. Damit muss im Umfang von
Punkt 1. des nunmehrigen Klagebegehrens das Prozesshindernis der entschiedenen Rechtssache (materiellen
Rechtskraft) jedenfalls verneint werden. Soweit sich der Revisionswerber gegen die obiter ausgedrickte Rechtsansicht
der zweiten Instanz wendet, ein Verstol3 gegen Paragraph 52, NO nehme einem Notariatsakt nicht die Kraft einer
offentlichen Urkunde, ist er darauf hinzuweisen, dass im vorliegenden Verfahrensstadium die Schlissigkeit und
Berechtigung des Klagebegehrens nicht zu prifen ist. Dies wird Gegenstand des Uber die Klage einzuleitenden
Verfahrens sein.

Offenbar auf dieselben Rechtsgrinde wie fur das erste Hauptbegehren stitzt der Klager auch sein zweites
Hauptbegehren. Der zusatzlich angefiihrte 8 61 GBG setzt ja die Verletzung des Klagers in seinem bucherlichen Recht
durch eine Einverleibung voraus, bildet aber keine Anspruchsgrundlage. Wiederum ist die SchlUssigkeit der Klage
derzeit noch nicht zu prifen. Wenn auch, wie dargelegt, dasselbe Begehren bereits im Vorprozess erhoben wurde,
macht er nun neu formelle Mangel des Exekutionstitels als rechtserzeugenden Sachverhalt geltend. In diesem Umfang
ist nun zu prifen, ob diese Tatsachen nach der im Beschluss der zweiten Instanz zitierten Rsp des Obersten
Gerichtshofs unter die Praklusionswirkung des Urteils im Vorprozess fallen. Zweifellos waren ja diese Tatsachen im
Zeitpunkt des Schlusses der mundlichen Streitverhandlung erster Instanz im Vorprozess langst vorhanden und es ist
auch nicht ersichtlich, weshalb diese Tatsachen nicht im Prozess geltend gemacht werden hatten kdnnen. Die E3 Ob
502/95 (= SZ 68/12 = JBl 1996, 525) ist deshalb nicht einschlagig, weil sie die Praklusion von materiellrechtlichen
Einwendungen des Beklagten betrifft. Im Fall der E5 Ob 42/00p (= MietSlg 52.754 = wobl 2001, 27) gehdrte der im
zweiten Prozess neu vorgetragene Sachverhalt schon zu den notwendigen Voraussetzungen des im ersten Verfahren
geltend gemachten Anspruchs. Die Entscheidung zu 5 Ob 240/00f (= MietSlg 52.756 = wobl 2001, 258) betraf allerdings
einen Sachverhalt, in dem im ersten Verfahren eine die Verfristung des Anspruchs hindernde Tatsache trotz gegebener
Méglichkeit nicht geltend gemacht wurde. In den beiden zuletzt angefiihrten Féllen ging es um die Uberpriifung der
Zulassigkeit des Mietzinses. Der Klage zur E 6 Ob 157/04p lagen nach Ansicht des erkennenden Senats des Obersten
Gerichtshofs in Wahrheit keine neuen Tatsachen gegenlber dem Vorprozess zugrunde. Der Beschluss zu E 10 ObS
210/03k betraf einen Pflegegeldanspruch fur und denselben Zeitraum. Soweit die zitierten Entscheidungen
Praklusionen von Klagervorbringen betreffen, handelt es sich jeweils um die Geltendmachung desselben Anspruchs
aus ein und demselben Rechtsgrund. Darin unterscheiden sie sich gerade vom hier vorliegenden Fall, in dem im 1.
Vorverfahren mit Urteil das Vorliegen von List oder Irrefihrung, Wucher, sonstigen sittenwidrigen Handelns der
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beklagten Partei und der Geschaftsunfahigkeit der Mutter des Kldgers verneint wurde. Eine Nichtigkeit oder
Unwirksamkeit des Notariatsakts wegen VerstdBen gegen Formvorschriften der NO war nicht Gegenstand jenes
Verfahrens und der darlber ergangenen Urteile. Daher mangelt es an der Ubereinstimmung der rechtserzeugenden
Sachverhalte und damit an der Identitdt der Anspriche (Fasching/Klicka aaO § 411 ZPO Rz 43 mwnN). Von dieser
Rechtsansicht geht erkennbar auch etwa die E10 ObS 210/03k aus. Somit steht auch diesem Begehren auf
Einwillligung die materielle Rechtskraft der Vorentscheidung nicht entgegen.Offenbar auf dieselben Rechtsgriinde wie
fur das erste Hauptbegehren stutzt der Kldger auch sein zweites Hauptbegehren. Der zusatzlich angefuhrte Paragraph
61, GBG setzt ja die Verletzung des Klagers in seinem bucherlichen Recht durch eine Einverleibung voraus, bildet aber
keine Anspruchsgrundlage. Wiederum ist die SchlUssigkeit der Klage derzeit noch nicht zu prifen. Wenn auch, wie
dargelegt, dasselbe Begehren bereits im Vorprozess erhoben wurde, macht er nun neu formelle Mangel des
Exekutionstitels als rechtserzeugenden Sachverhalt geltend. In diesem Umfang ist nun zu prifen, ob diese Tatsachen
nach der im Beschluss der zweiten Instanz zitierten Rsp des Obersten Gerichtshofs unter die Praklusionswirkung des
Urteils im Vorprozess fallen. Zweifellos waren ja diese Tatsachen im Zeitpunkt des Schlusses der mundlichen
Streitverhandlung erster Instanz im Vorprozess langst vorhanden und es ist auch nicht ersichtlich, weshalb diese
Tatsachen nicht im Prozess geltend gemacht werden hatten kénnen. Die E 3 Ob 502/95 (= SZ 68/12 = JBI 1996, 525) ist
deshalb nicht einschlagig, weil sie die Praklusion von materiellrechtlichen Einwendungen des Beklagten betrifft. Im Fall
der E5 Ob 42/00p (= MietSlg 52.754 = wobl 2001, 27) gehoérte der im zweiten Prozess neu vorgetragene Sachverhalt
schon zu den notwendigen Voraussetzungen des im ersten Verfahren geltend gemachten Anspruchs. Die Entscheidung
zu 5 Ob 240/00f (= MietSlg 52.756 = wobl 2001, 258) betraf allerdings einen Sachverhalt, in dem im ersten Verfahren
eine die Verfristung des Anspruchs hindernde Tatsache trotz gegebener Moglichkeit nicht geltend gemacht wurde. In
den beiden zuletzt angefiihrten Fallen ging es um die Uberprifung der Zuléssigkeit des Mietzinses. Der Klage zur E 6
Ob 157/04p lagen nach Ansicht des erkennenden Senats des Obersten Gerichtshofs in Wahrheit keine neuen
Tatsachen gegenuber dem Vorprozess zugrunde. Der Beschluss zu E 10 ObS 210/03k betraf einen Pflegegeldanspruch
fir und denselben Zeitraum. Soweit die zitierten Entscheidungen Praklusionen von Klagervorbringen betreffen,
handelt es sich jeweils um die Geltendmachung desselben Anspruchs aus ein und demselben Rechtsgrund. Darin
unterscheiden sie sich gerade vom hier vorliegenden Fall, in dem im 1. Vorverfahren mit Urteil das Vorliegen von List
oder Irreflhrung, Wucher, sonstigen sittenwidrigen Handelns der beklagten Partei und der Geschaftsunfahigkeit der
Mutter des Klagers verneint wurde. Eine Nichtigkeit oder Unwirksamkeit des Notariatsakts wegen VerstoRen gegen
Formvorschriften der NO war nicht Gegenstand jenes Verfahrens und der dariber ergangenen Urteile. Daher mangelt
es an der Ubereinstimmung der rechtserzeugenden Sachverhalte und damit an der Identitit der Anspriiche
(Fasching/Klicka aaO Paragraph 411, ZPO Rz 43 mwN). Von dieser Rechtsansicht geht erkennbar auch etwa die E 10
ObS 210/03k aus. Somit steht auch diesem Begehren auf Einwillligung die materielle Rechtskraft der Vorentscheidung
nicht entgegen.

Nur der Vollstandigkeit halber ist darauf hinzuweisen, dass auf die Frage der rechtskraftig entschiedenen Sache im
Zusammenhang mit den Eventualbegehren nicht einzugehen ist, weil diese zufolge der hiemit erfolgenden Aufhebung
der zurlUckweisenden Beschlisse der Vorinstanzen nicht Gegenstand der Entscheidung dritter Instanz sind. Liegt
demnach das Prozesshindernis der entschiedenen Rechtssache in Wahrheit nicht vor, ist dem auBerordentlichen
Revisionsrekurs des Klagers Folge zu geben. Die Entscheidungen der Vorinstanzen sind aufzuheben und dem
Erstgericht ist die Fortsetzung des gesetzmaldigen Verfahrens Uber die Klage ohne Rucksicht auf das dargestellte
Prozesshindernis aufzutragen.

Der Kostenvorbehalt griindet sich auf§ 52 ZPO.Der Kostenvorbehalt griindet sich auf Paragraph 52, ZPO.
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