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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofs Dr. Schiemer als Vorsitzenden
sowie die Hofrate des Obersten Gerichtshofs Dr. Pimmer, Dr. Zechner, Dr. Sailer und Dr. Jensik als weitere Richter in
der Rechtssache der wiederaufnahmsklagenden Partei Ing. Peter M*****, vertreten durch Dr. Bernd A. Oberhofer und
andere Rechtsanwalte in Innsbruck, wider die wiederaufnahmsbeklagte Partei R***** reg. GenmbH, ***** wegen
Wiederaufnahme des Verfahrens AZ 10 Cg 43/00i des Erstgerichts, infolge auBerordentlichen Revisionsrekurses der
klagenden Partei gegen den Beschluss des Oberlandesgerichts Innsbruck als Rekursgericht vom 28. Juni 2004,
GZ 4 R 53/04g-6, womit der Beschluss des Landesgerichts Innsbruck, vom 5. Februar 2004, GZ 10 Cg 23/04d-2, bestatigt
wurde, den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Dem auBerordentliche Revisionsrekurs wird nicht Folge gegeben.

Die wiederaufnahmsklagende Partei hat die Kosten ihres erfolglosen Rechtsmittels selbst zu tragen.
Text

Begrindung:

Mit dem rechtskraftigen Urteil vom 25. September 2001 verurteilte das Erstgericht den damals Beklagten und
nunmehrigen Wiederaufnahmsklager zur Zahlung von 500.000 S = 36.336,42 EUR sA aus Darlehen. Auf Grund eines
Sachverstandigengutachtens sah es die von ihm eingewendete Geschaftsunfahigkeit nicht als erwiesen an.

Nachdem das Erstgericht eine auf ein Privatgutachten vom 6. August 2003 gestltzte Wiederaufnahmsklage
rechtskraftig zurlckgewiesen hatte, begehrte der Wiederaufnahmsklager mit seiner am 2. Februar 2004 eingebrachten
Klage erneut die Wiederaufnahme des Verfahrens zu AZ 10 Cg 43/00i des Erstgerichts, diesmal gestitzt auf ein
weiteres Privatgutachten vom 26. Janner 2004. Der Gutachter habe dargelegt, weshalb richtigerweise davon
auszugehen sei, dass der Wiederaufnahmsklager seit zumindest 1990 bis vor kurzem geschaftsunfahig gewesen sei.
Insbesondere ein Notariatsakt aus 1993, mit dem er sich zu einer hohen Konventionalstrafe verpflichtet habe, falls
seine nunmehrige Ehegattin und deren Nachkommen ein bestimmtes Grundstlck betraten, sei ein eindeutiger Beleg
dafir. Diese Urkunde sei dem Gutachter im wiederaufzunehmenden Verfahren nicht vorgelegen.

Das Erstgericht wies die Klage a limine mit der wesentlichen Begrindung zurtick, der Wiederaufnahmsklager wisse
spatestens seit 1. September 2003 (erste Wiederaufnahmsklage), dass ihn der Privatgutachter fir zu den
maflgebenden Zeitpunkten geschaftsunfahig halte. Das weitere Gutachten desselben Sachverstandigen kdnne die
vierwdchige Notfrist des § 534 ZPO nicht neuerlich auslésen. Die Klage sei daher verspatet. Im Ubrigen habe der
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Wiederaufnahmsklager aber auch gar nicht die erforderliche Behauptung aufgestellt, das neue Gutachten beruhe auf
einer zur Zeit der Begutachung im Hauptverfahren noch unbekannten wissenschaftlichen Methode.Das Erstgericht
wies die Klage a limine mit der wesentlichen Begriindung zurtick, der Wiederaufnahmsklager wisse spatestens seit 1.
September 2003 (erste Wiederaufnahmsklage), dass ihn der Privatgutachter fur zu den maligebenden Zeitpunkten
geschaftsunfahig halte. Das weitere Gutachten desselben Sachverstandigen kénne die vierwdchige Notfrist des
Paragraph 534, ZPO nicht neuerlich auslésen. Die Klage sei daher verspitet. Im Ubrigen habe der
Wiederaufnahmsklager aber auch gar nicht die erforderliche Behauptung aufgestellt, das neue Gutachten beruhe auf
einer zur Zeit der Begutachung im Hauptverfahren noch unbekannten wissenschaftlichen Methode.

Mit dem angefochtenen Beschluss gab das Rekursgericht dem gegen diese Entscheidung gerichteten Rekurs des
Wiederaufnahmsklagers nicht Folge. Es sprach aus, dass der ordentliche Revisionsrekurs nicht zuldssig sei.

Die zweite Instanz verneinte das Prozesshindernis der rechtskraftig entschiedenen Sache. Es vertrat - gestutzt auf
Entscheidungen des Obersten Gerichtshofs - die Auffassung, ein nachtraglich beigebrachtes Gutachten sei keine neue
Tatsache, wenn das Thema des Gutachtens bereits im Hauptprozess bekannt war. Die gegenteilige Ansicht hatte
namlich zur Folge, dass Prozesse, in welchen ein Sachverstandigenbeweis bereits durchgefihrt wurde,
wiederaufgenommen werden mussten, wenn die unterlegene Partei ein Gutachten vorlege, das von dem der
bestellten Sachverstandigen abweiche. Es kdnne daher eine Wiederaufnahmsklage nicht darauf gestitzt werden, dass
ein anderer Sachverstandiger spater ein abweichendes Gutachten erstattet habe. Der Wiederaufnahmsklager musste
vielmehr behaupten und beweisen, dass der im Hauptverfahren vernommene Sachverstandige eine behauptete
Zwischenerhebung in Wahrheit nicht durchgefihrt habe oder dass das jlingere Gutachten auf einer neuen
wissenschaftlichen Methode beruhe, die zum Zeitpunkt der Begutachtung im Hauptverfahren noch unbekannt war.
Solche Behauptungen seien nicht aufgestellt worden. AuBerdem habe er gar nicht behauptet, dass er ohne
Verschulden nicht imstande gewesen ware, den von ihm geschlossenen und ihm daher bekannten Notariatsakt aus
dem Jahr 1993 im friheren Verfahren vorzulegen. Auf eine Verspatung der Wiederaufnahmsklage komme es daher
nicht an.

Rechtliche Beurteilung
Der aulRerordentliche Revisionsrekurs des Wiederaufnahmsklagers ist zwar zulassig, aber nicht berechtigt.

An sich zutreffend rigt er, dass das Gericht zweiter Instanz offenbar sein Vorbringen zu seinem mangelnden
Verschulden iSd § 530 Abs 2 ZPO Ubersehen habe. Darauf kommt es aber ebenso wenig an wie darauf, dass dieses
beim Zitieren aus der Entscheidung10 ObS 169/03f = RdW 2003, 706 = EvBl 2004/22 im Satz "Der
Wiederaufnahmsklager musste in einem solchen Fall vielmehr etwa den Nachweis erbringen, dass der im
Hauptverfahren vernommene Sachverstandige eine behauptete Zwischenerhebung in Wahrheit nicht durchgefihrt
habe oder dass die jingeren Gutachten auf einer neuen wissenschaftlichen Methode basieren, die zum Zeitpunkt der
Begutachtung im Hauptverfahren noch unbekannt war" das Wort "etwa" ausgelassen und ihn daher iS einer
abschlieBenden Aufzahlung von allein moglichen Behauptungen, die die Zuladssigkeit eines neuen Gutachtens als
Wiederaufnahmsgrund begriinden kdnnen, missverstanden habe. Wie sich aus den weiteren Darlegungen des 10.
Senats des Obersten Gerichtshofs klar ergibt, war da nicht gemeint. So fihrte dieser Senat weiter aus: "Beruhten die
im Hauptprozess erstatteten Sachverstandigengutachten jedoch auf einer unzuldanglichen Grundlage, war somit die
Entscheidungsgrundlage noch nicht vollstandig, kann auch einem nachtraglich erstatteten Gutachten, durch welches
die Urteilsgrundlage vervollstandigt wird, insbesondere auch, wenn es auf neuen wissenschaftlichen
Erkenntnismethoden beruht, die zum Zeitpunkt der Erstattung des Gutachtens im Vorprozess noch nicht bekannt
waren, die Eignung als Wiederaufnahmsgrund nicht von vornherein abgesprochen werden (8 Ob 69/86; EvBI
1959/224)."An sich zutreffend rlgt er, dass das Gericht zweiter Instanz offenbar sein Vorbringen zu seinem
mangelnden Verschulden iSd Paragraph 530, Absatz 2, ZPO ubersehen habe. Darauf kommt es aber ebenso wenig an
wie darauf, dass dieses beim Zitieren aus der Entscheidung 10 ObS 169/03f = RdW 2003, 706 = EvBIl 2004/22 im Satz
"Der Wiederaufnahmsklager musste in einem solchen Fall vielmehr etwa den Nachweis erbringen, dass der im
Hauptverfahren vernommene Sachverstandige eine behauptete Zwischenerhebung in Wahrheit nicht durchgefihrt
habe oder dass die jingeren Gutachten auf einer neuen wissenschaftlichen Methode basieren, die zum Zeitpunkt der
Begutachtung im Hauptverfahren noch unbekannt war" das Wort "etwa" ausgelassen und ihn daher iS einer
abschlieBenden Aufzahlung von allein moglichen Behauptungen, die die Zulassigkeit eines neuen Gutachtens als
Wiederaufnahmsgrund begriinden kénnen, missverstanden habe. Wie sich aus den weiteren Darlegungen des 10.
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Senats des Obersten Gerichtshofs klar ergibt, war da nicht gemeint. So fuhrte dieser Senat weiter aus: "Beruhten die
im Hauptprozess erstatteten Sachverstandigengutachten jedoch auf einer unzulanglichen Grundlage, war somit die
Entscheidungsgrundlage noch nicht vollstandig, kann auch einem nachtraglich erstatteten Gutachten, durch welches
die Urteilsgrundlage vervollstandigt wird, insbesondere auch, wenn es auf neuen wissenschaftlichen
Erkenntnismethoden beruht, die zum Zeitpunkt der Erstattung des Gutachtens im Vorprozess noch nicht bekannt
waren, die Eignung als Wiederaufnahmsgrund nicht von vornherein abgesprochen werden (8 Ob 69/86; EvBI
1959/224)."

Nach 8 536 Z 3 ZPO hat eine Wiederaufnahmsklage ua die Angabe der Umstande zu enthalten, aus denen sich die
Einhaltung der gesetzlichen Klagefrist ergibt. Eine solche Klage ist nun nicht nur bei erwiesener Verspatung, sondern
bereits mangels Glaubhaftmachung ihrer Rechtzeitigkeit zurickzuweisen, weil es keine gesetzliche Vermutung der
Rechtzeitigkeit gibt (1 Ob 4/99s = SZ 72/31 = EvBIl 1999/140 mwN;3 Ob 298/03z; 9 Ob 3/04p; RIS-JustizRS0044613,
RS0111662). In der vorliegenden, am 2. Februar 2004 eingebrachten Klage fehlen bereits - wohl deswegen, weil das als
Wiederaufnahmsgrund geltend gemachte Sachverstandigengutachten mit 26. Janner 2004 datiert ist, einem Tag, der
viel weniger als vier Wochen (8 534 Abs 2 Z 4 ZPO) vor dem Einbringungsdatum liegt, bereits Behauptungen zur
Rechtzeitigkeit. Wie bereits das Rekursgericht zutreffend darlegte, ist ohne Dazutreten weiterer Umstande ein neues
Gutachten kein neues Beweismittel, das geeignet ware, eine glnstigere Entscheidung im wiederaufzunehmenden
Verfahren herbeizufiihren (10 ObS 169/03f mN). Als solchen Umstand macht der Kldger einen Notariatsakt aus dem
Jahr 1993 geltend, in dem er sich zu Ponalezahlungen verpflichtete; es handelt sich somit um eine Urkunde, an deren
Entstehen er wesentlich beteiligt war. Stammt aber ein Umstand, der belegen soll, dass ein Gutachten im
wiederaufzunehmenden Verfahren auf einer unvollstandigen Entscheidungsgrundlage beruhte, (allein) aus der Sphare
des Wiederaufnahmsklagers, dann gehort es bei richtiger Auslegung des § 536 Z 3 ZPO zu seinen Pflichten, auch zu
behaupten und zu beweisen, weshalb er dieses Beweismittel nicht schon friher benttzen hatte kénnen und damit die
Notfrist des & 530 Abs 2 ZPO bei Klagseinbringung noch offen gestanden sei. Anderenfalls héatte es jeder
Wiederaufnahmsklager in der Hand, sich durch Zurlckhalten von derartigen Beweismitteln immer wieder neue
Privatgutachten und ab deren Vorliegen neue Klagefristen zu verschaffen. Diese Auslegung wird auch durch folgende
Erwagungen gestltzt: Eine Wiederaufnahme ist in bestimmten Ausnahmefallen unter streng zu prifenden
Voraussetzungen zu bewilligen (7 Ob 766/82; 1 Ob 4/99s). Demnach sprach der 1. Senat zu Recht im Anschluss an
Fasching (Kommentar IV 541 f) aus, dass eine Vermutung der Rechtzeitigkeit der Wiederaufnahmeklage, falls sie sich -
wie hier - gegen eine rechtskraftige Entscheidung richtet, schon wegen ihres "exzeptionellen" Prozessziels, ein materiell
rechtskraftiges Urteil zur Ermdglichung einer anderen Sachentscheidung zu beseitigen, ausscheidet, dirften doch die
Wirkungen der Rechtskraft nicht schon einer Rechtzeitigkeitsvermutung zum Opfer fallen (1 Ob 4/99s). Der
Ausnahmecharakter der angestrebten Entscheidung trégt auch die darlegte Auslegung, dass in Fallen wie dem
vorliegenden die Rechtzeitigkeit der Klage nicht nur im Hinblick auf das neue Sachverstandigengutachten, sondern
auch auf die Umstande, die dessen Eignung als neues Beweismittel iSd § 530 Abs 1 Z 7 ZPO begriinden sollen (in casu:
Notariatsakt), behauptet und bescheinigt werden muss.Nach Paragraph 536, Ziffer 3, ZPO hat eine
Wiederaufnahmsklage ua die Angabe der Umstdnde zu enthalten, aus denen sich die Einhaltung der gesetzlichen
Klagefrist ergibt. Eine solche Klage ist nun nicht nur bei erwiesener Verspatung, sondern bereits mangels
Glaubhaftmachung ihrer Rechtzeitigkeit zurlickzuweisen, weil es keine gesetzliche Vermutung der Rechtzeitigkeit gibt
(1 Ob 4/99s = SZ 72/31 = EvBI 1999/140 mwN;3 Ob 298/03z; 9 Ob 3/04p; RIS-JustizRS0044613, RS0111662). In der
vorliegenden, am 2. Februar 2004 eingebrachten Klage fehlen bereits - wohl deswegen, weil das als
Wiederaufnahmsgrund geltend gemachte Sachverstandigengutachten mit 26. Janner 2004 datiert ist, einem Tag, der
viel weniger als vier Wochen (Paragraph 534, Absatz 2, Ziffer 4, ZPO) vor dem Einbringungsdatum liegt, bereits
Behauptungen zur Rechtzeitigkeit. Wie bereits das Rekursgericht zutreffend darlegte, ist ohne Dazutreten weiterer
Umstande ein neues Gutachten kein neues Beweismittel, das geeignet ware, eine glnstigere Entscheidung im
wiederaufzunehmenden Verfahren herbeizufiihren (10 ObS 169/03f mN). Als solchen Umstand macht der Klager einen
Notariatsakt aus dem Jahr 1993 geltend, in dem er sich zu Pdnalezahlungen verpflichtete; es handelt sich somit um
eine Urkunde, an deren Entstehen er wesentlich beteiligt war. Stammt aber ein Umstand, der belegen soll, dass ein
Gutachten im wiederaufzunehmenden Verfahren auf einer unvollstandigen Entscheidungsgrundlage beruhte, (allein)
aus der Sphare des Wiederaufnahmsklagers, dann gehort es bei richtiger Auslegung des Paragraph 536, Ziffer 3, ZPO
zu seinen Pflichten, auch zu behaupten und zu beweisen, weshalb er dieses Beweismittel nicht schon friiher benitzen
hatte kdnnen und damit die Notfrist des Paragraph 530, Absatz 2, ZPO bei Klagseinbringung noch offen gestanden sei.
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Anderenfalls hatte es jeder Wiederaufnahmsklager in der Hand, sich durch Zurtickhalten von derartigen Beweismitteln
immer wieder neue Privatgutachten und ab deren Vorliegen neue Klagefristen zu verschaffen. Diese Auslegung wird
auch durch folgende Erwagungen gestltzt: Eine Wiederaufnahme ist in bestimmten Ausnahmefallen unter streng zu
prufenden Voraussetzungen zu bewilligen (7 Ob 766/82; 1 Ob 4/99s). Demnach sprach der 1. Senat zu Recht im
Anschluss an Fasching (Kommentar rémisch IV 541 f) aus, dass eine Vermutung der Rechtzeitigkeit der
Wiederaufnahmeklage, falls sie sich - wie hier - gegen eine rechtskraftige Entscheidung richtet, schon wegen ihres
"exzeptionellen" Prozessziels, ein materiell rechtskraftiges Urteil zur Ermdglichung einer anderen Sachentscheidung zu
beseitigen, ausscheidet, dirften doch die Wirkungen der Rechtskraft nicht schon einer Rechtzeitigkeitsvermutung zum
Opfer fallen (1 Ob 4/99s). Der Ausnahmecharakter der angestrebten Entscheidung tragt auch die darlegte Auslegung,
dass in Fallen wie dem vorliegenden die Rechtzeitigkeit der Klage nicht nur im Hinblick auf das neue
Sachverstandigengutachten, sondern auch auf die Umstdnde, die dessen Eignung als neues Beweismittel iSd
Paragraph 530, Absatz eins, Ziffer 7, ZPO begrinden sollen (in casu: Notariatsakt), behauptet und bescheinigt werden
muss.

Fehlt es aber wie hier schon an einer Behauptung, so haben die Vorinstanzen zu Recht die Wiederaufnahmsklage
schon im Vorprifungsverfahren zurtickgewiesen.

Die Kostenentscheidung griindet sich auf die §§ 50, 40 ZPODie Kostenentscheidung griindet sich auf die Paragraphen
50,, 40 ZPO.
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