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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Mag. Engelmaier als
Vorsitzenden sowie durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Schiemer, Dr. Priickner, Dr. Schenk und Dr.
Fellinger als weitere Richter, Uber den Fristsetzungsantrag ohne die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Schenk
und Dr. Fellinger (8§ 91 Abs 3 GOG), in der Rechtssache der klagenden Partei (Wiederaufnahmsklage zu 2 R 58/97g des
Oberlandesgerichtes Wien) KR Hans A***** vertreten durch Dr. Friedrich H. Knoébl, Rechtsanwalt in Wien, wider die
beklagte Partei R***** regGenmbH (nunmehr R***** regGenmbH), ***** vertreten durch Fiebinger & Polak,
Rechtsanwadlte in Wien, wegen Wiederaufnahme des Verfahrens nach§ 7 Abs 3 EO Uber die Aufhebung der
Bestatigung der Rechtskraft und Vollstreckbarkeit des gegen die klagende Partei erlassenen Versaumungsurteils des
Handelsgerichtes Wien vom 24. Mai 1995 (15 Cg 52/95d), Streitwert 727.226,06 S, 1. infolge aulRerordentlichen
Revisionsrekurses der klagenden Partei gegen den Beschlul3 des Oberlandesgerichtes Wien vom 12. Janner 1999, GZ 2
R 58/97g-8, sowie 2. infolge Fristsetzungsantrages des Wiederaufnahmsklagers vom 7. Dezember 1998 in
nichtoffentlicher Sitzung denDer Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes
Mag. Engelmaier als Vorsitzenden sowie durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Schiemer, Dr. Priickner, Dr.
Schenk und Dr. Fellinger als weitere Richter, Uber den Fristsetzungsantrag ohne die Hofrdte des Obersten
Gerichtshofes Dr. Schenk und Dr. Fellinger (Paragraph 91, Absatz 3, GOG), in der Rechtssache der klagenden Partei
(Wiederaufnahmsklage zu 2 R 58/97g des Oberlandesgerichtes Wien) KR Hans A***** vertreten durch Dr. Friedrich H.
Kndbl, Rechtsanwalt in Wien, wider die beklagte Partei R***** regGenmbH (nunmehr R***** regGenmbH), *****
vertreten durch Fiebinger & Polak, Rechtsanwalte in Wien, wegen Wiederaufnahme des Verfahrens nach Paragraph 7,
Absatz 3, EO Uber die Aufhebung der Bestatigung der Rechtskraft und Vollstreckbarkeit des gegen die klagende Partei
erlassenen Versaumungsurteils des Handelsgerichtes Wien vom 24. Mai 1995 (15 Cg 52/95d), Streitwert 727.226,06 S, 1.
infolge aulBerordentlichen Revisionsrekurses der klagenden Partei gegen den Beschlul3 des Oberlandesgerichtes Wien
vom 12. Janner 1999, GZ 2 R 58/97g-8, sowie 2. infolge Fristsetzungsantrages des Wiederaufnahmsklagers vom 7.
Dezember 1998 in nichtéffentlicher Sitzung den

Beschlul

gefaldt:

Spruch

1. Der aulRerordentliche Revisionsrekurs wird zurtickgewiesen.
2. Der Fristsetzungsantrag wird abgewiesen.
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Begrindung:

Die wiederaufnahmsbeklagte Bank erwirkte im VorprozeR gegen drei gemeinsam Beklagte Versaumungsurteile, deren
Rechtskraft und Vollstreckbarkeit in der Folge bestatigt wurde. Der Wiederaufnahmsklager ist der seinerzeitige
Drittbeklagte. Er beantragte die Aufhebung der Bestatigung der Rechtskraft und Vollstreckbarkeit des gegen ihn
gerichteten Versaumungsurteils wegen gesetzwidriger Vorgange bei der Zustellung des Versdaumungsurteils. Das
ProzefRgericht gab dem auf § 7 Abs 3 EO gestltzten Antrag statt (15 Cg 52/95d-47 des Handelsgerichtes Wien). Das
Rekursgericht vernahm durch einen beauftragten Richter mehrere Zeugen und stellte aufgrund der Aussage eines
Dienstnehmers fest, dal3 die auf dem Ruckschein des Versaumungsurteils aufscheinende Unterschrift von diesem
stamme und dalR der Dienstnehmer das Gerichtsstick dem Drittbeklagten (jetzigen Wiederaufnahmsklager)
Ubergeben habe. Das Rekursgericht dnderte die Entscheidung des Erstgerichtes hinsichtlich des Drittbeklagten dahin
ab, dal3 dessen Antrag auf Bestatigung der Rechtskraft und Vollstreckbarkeit des Versaumungsurteils abgewiesen
wurde (2 R 58/97g des Oberlandesgerichtes Wien). Dem Revisionsrekurs des Drittbeklagten wurde nicht Folge gegeben
(6 Ob 358/97h).Die wiederaufnahmsbeklagte Bank erwirkte im Vorprozel? gegen drei gemeinsam Beklagte
Versdumungsurteile, deren Rechtskraft und Vollstreckbarkeit in der Folge bestatigt wurde. Der Wiederaufnahmsklager
ist der seinerzeitige Drittbeklagte. Er beantragte die Aufhebung der Bestatigung der Rechtskraft und Vollstreckbarkeit
des gegen ihn gerichteten Versdaumungsurteils wegen gesetzwidriger Vorgange bei der Zustellung des
Versaumungsurteils. Das ProzeRgericht gab dem auf Paragraph 7, Absatz 3, EO gestlitzten Antrag statt (15 Cg 52/95d-
47 des Handelsgerichtes Wien). Das Rekursgericht vernahm durch einen beauftragten Richter mehrere Zeugen und
stellte aufgrund der Aussage eines Dienstnehmers fest, dal} die auf dem Ruckschein des Versaumungsurteils
aufscheinende Unterschrift von diesem stamme und daf der Dienstnehmer das Gerichtsstiick dem Drittbeklagten
(jetzigen Wiederaufnahmsklager) Ubergeben habe. Das Rekursgericht dnderte die Entscheidung des Erstgerichtes
hinsichtlich des Drittbeklagten dahin ab, daR dessen Antrag auf Bestatigung der Rechtskraft und Vollstreckbarkeit des
Versdumungsurteils abgewiesen wurde (2 R 58/97g des Oberlandesgerichtes Wien). Dem Revisionsrekurs des
Drittbeklagten wurde nicht Folge gegeben (6 Ob 358/97h).

Mit der am 16. 9. 1998 beim Rekursgericht eingelangten Wiederaufnahmsklage beantragt der Wiederaufnahmsklager
die Wiederaufnahme des Verfahrens nach § 7 Abs 3 EO, die Aufhebung des Beschlusses des Rekursgerichtes und die
Abweisung des Rekurses der klagenden Partei des Hauptprozesses (= Antragsgegner im Verfahren nach § 7 Abs 3 EO)
gegen den stattgebenden BeschluB 15 Cg 52/95d-47. Er brachte dazu nur vor, dal der im Vorverfahren vom
Rekursgericht vernommene Zeuge (Dienstnehmer) ihn am 31. 8. 1998 darUber informiert habe, dall er das
Versaumungsurteil dem damaligen Verkaufsleiter Ubergeben habe oder da es moglich sei, daRR das Schriftstiick im
Schreibtisch des Zeugen verblieben sei. Nach dem Klagevorbringen scheint die Aussage des Zeugen im Vorverfahren
"lediglich eine Vermutung gewesen zu sein". Der Wiederaufnahmsklager legte seiner Klage eine "eidesstattliche
Erklarung" des Zeugen vom 31. 8. 1998 bei.Mit der am 16. 9. 1998 beim Rekursgericht eingelangten
Wiederaufnahmsklage beantragt der Wiederaufnahmsklager die Wiederaufnahme des Verfahrens nach Paragraph 7,
Absatz 3, EO, die Aufhebung des Beschlusses des Rekursgerichtes und die Abweisung des Rekurses der klagenden
Partei des Hauptprozesses (= Antragsgegner im Verfahren nach Paragraph 7, Absatz 3, EO) gegen den stattgebenden
Beschlu 15 Cg 52/95d-47. Er brachte dazu nur vor, dafd der im Vorverfahren vom Rekursgericht vernommene Zeuge
(Dienstnehmer) ihn am 31. 8. 1998 darUber informiert habe, dal er das Versdumungsurteil dem damaligen
Verkaufsleiter Ubergeben habe oder dalR es moglich sei, dalR das Schriftstiick im Schreibtisch des Zeugen verblieben
sei. Nach dem Klagevorbringen scheint die Aussage des Zeugen im Vorverfahren "lediglich eine Vermutung gewesen zu
sein". Der Wiederaufnahmsklager legte seiner Klage eine "eidesstattliche Erklarung" des Zeugen vom 31. 8. 1998 bei.

Das angerufene Oberlandesgericht wies die Wiederaufnahmsklage im Vorpriafungsverfahren zuriick. Es sprach aus,
daB der ordentliche Revisionsrekurs nicht zulassig sei.

Dagegen richtet sich der aulRerordentliche Revisionsrekurs des Wiederaufnahmsklagers mit dem Antrag auf ersatzlose
Behebung. Dem Oberlandesgericht moge die neuerliche Entscheidung Uber die Wiederaufnahmsklage unter
Abstandnahme vom gebrauchten Zuriickweisungsgrund aufgetragen werden.

Mit seinem beim Oberlandesgericht am 7. 12. 1998 eingelangten Fristsetzungsantrag gemaf§ 91 GOG rigt der
Wiederaufnahmskldager die noch nicht erfolgte Ausschreibung einer mindlichen Streitverhandlung Uber die
Wiederaufnahmsklage und beantragt die Setzung einer angemessenen Frist fur die Ausschreibung.Mit seinem beim
Oberlandesgericht am 7. 12. 1998 eingelangten Fristsetzungsantrag gemdaR Paragraph 91, GOG rigt der
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Wiederaufnahmsklager die noch nicht erfolgte Ausschreibung einer mindlichen Streitverhandlung Uber die
Wiederaufnahmsklage und beantragt die Setzung einer angemessenen Frist fur die Ausschreibung.

Rechtliche Beurteilung
Der Revisionsrekurs ist mangels erheblicher Rechtsfragen unzulassig.
Der Fristsetzungsantrag ist unbegrindet.

Der Wiederaufnahmsklager steht auf dem Standpunkt, dal3 die Rechtsmittelbeschrankung des8§ 528 Abs 1 ZPO hier
nicht zum Tragen kame, weil die Wiederaufnahmsklage (im Vorprufungsverfahren nach § 538 ZPO) a limine
zurlickgewiesen worden sei und deshalb gemal3 8 517 ZPO ein Rechtsmittel auf jeden Fall zustiinde. Dieser Ansicht
kann im Hinblick auf § 535 ZPO und die dazu ergangene oberstgerichtliche Rechtsprechung nicht gefolgt werdenber
Wiederaufnahmsklager steht auf dem Standpunkt, daf? die Rechtsmittelbeschrankung des Paragraph 528, Absatz eins,
ZPO hier nicht zum Tragen kame, weil die Wiederaufnahmsklage (im Vorprufungsverfahren nach Paragraph 538, ZPO)
a limine zuruckgewiesen worden sei und deshalb gemafl3 Paragraph 517, ZPO ein Rechtsmittel auf jeden Fall zustiinde.
Dieser Ansicht kann im Hinblick auf Paragraph 535, ZPO und die dazu ergangene oberstgerichtliche Rechtsprechung
nicht gefolgt werden:

Mit der Wiederaufnahmsklage wird hier ein Beschlul3 des Gerichtes zweiter Instanz in einem Verfahren Uber die
Aufhebung einer Vollstreckbarkeitsbestatigung bekampft. Dieses Gericht ist zur Entscheidung Uber die
Wiederaufnahmsklage zustandig. 8 535 ZPO normiert, daf3 fur die Anfechtbarkeit der Entscheidung diejenigen
Bestimmungen mal3gebend sind, welche fur das héhere Gericht als Rechtsmittelinstanz magebend waren. Es gelten
daher die Rekursbestimmungen der 8§88 519 und 528 ZPO. Die Rechtsmittelbeschrankungen gelten kraft
GroRRenschlusses  auch  fur  Entscheidungen im  Wiederaufnahmeverfahren.  Streitgegenstand  des
Wiederaufnahmsprozesses ist denknotwendigerweise derselbe wie im Hauptprozel (d.i. hier das Verfahren nach § 7
Abs 3 EO). Dieses unterliegt - wie schon in6 Ob 358/97h ausgeflihrt wurde - den Vorschriften des Titelverfahrens, also
der ZPO. Die Anfechtungszulassigkeit richtet sich hier nach den Rekursvorschriften. Anfechtungsausschlisse und
Anfechtungsbeschrankungen gelten auch dann, wenn das Gericht zweiter Instanz funktionell erstinstanzlich tatig wird
(SZ 67/5 uva). Der vorliegende Rekurs unterliegt daher § 528 ZPO.Mit der Wiederaufnahmsklage wird hier ein Beschluf3
des Gerichtes zweiter Instanz in einem Verfahren lber die Aufhebung einer Vollstreckbarkeitsbestatigung bekampft.
Dieses Gericht ist zur Entscheidung Uber die Wiederaufnahmsklage zustandig. Paragraph 535, ZPO normiert, dal3 fir
die Anfechtbarkeit der Entscheidung diejenigen Bestimmungen mafigebend sind, welche fir das héhere Gericht als
Rechtsmittelinstanz malRgebend waren. Es gelten daher die Rekursbestimmungen der Paragraphen 519 und 528 ZPO.
Die  Rechtsmittelbeschrankungen  gelten  kraft  GroRenschlusses  auch  fur  Entscheidungen im
Wiederaufnahmeverfahren. Streitgegenstand des Wiederaufnahmsprozesses ist denknotwendigerweise derselbe wie
im Hauptprozel3 (d.i. hier das Verfahren nach Paragraph 7, Absatz 3, EO). Dieses unterliegt - wie schon in 6 Ob 358/97h
ausgefuhrt wurde - den Vorschriften des Titelverfahrens, also der ZPO. Die Anfechtungszulassigkeit richtet sich hier
nach den Rekursvorschriften. Anfechtungsausschlisse und Anfechtungsbeschrankungen gelten auch dann, wenn das
Gericht zweiter Instanz funktionell erstinstanzlich tatig wird (SZ 67/5 uva). Der vorliegende Rekurs unterliegt daher
Paragraph 528, ZPO.

Der Rekurswerber wendet sich gegen den vom Wiederaufnahmegericht primar herangezogenen
Zuruckweisungsgrund, dal3 der Wiederaufnahmsklager seiner Diligenzpflicht nicht ausreichend nachgekommen sei,
weil er nicht unmittelbar nach der Zustellung der AuRerung der Gegenseite im Vorverfahren mit dem dort
vernommenen Zeugen Kontakt aufgenommen habe (um eine Anderung der Zeugenaussage zu erreichen?), woraus ein
Verschulden abzuleiten sei. Er behauptet eine Verletzung von Verfahrensgrundsatzen nach § 6 MRK, ohne dies aber
naher zu erldutern. Damit wird in der Zulassungsbeschwerde nicht ausreichend dargelegt, worin die behauptete
erhebliche Rechtsfrage liegen sollte. Ob allenfalls die prozessuale Diligenzpflicht Gberspannt wurde (vgl dazu EvBI
1998/149), braucht daher mangels entsprechender Rechtsmittelausfihrungen nicht weiter geprift werden.Der
Rekurswerber wendet sich gegen den vom Wiederaufnahmegericht primér herangezogenen Zurickweisungsgrund,
daB der Wiederaufnahmsklager seiner Diligenzpflicht nicht ausreichend nachgekommen sei, weil er nicht unmittelbar
nach der Zustellung der AuRerung der Gegenseite im Vorverfahren mit dem dort vernommenen Zeugen Kontakt
aufgenommen habe (um eine Anderung der Zeugenaussage zu erreichen?), woraus ein Verschulden abzuleiten sei. Er
behauptet eine Verletzung von Verfahrensgrundsatzen nach Paragraph 6, MRK, ohne dies aber ndher zu erldutern.
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Damit wird in der Zulassungsbeschwerde nicht ausreichend dargelegt, worin die behauptete erhebliche Rechtsfrage
liegen sollte. Ob allenfalls die prozessuale Diligenzpflicht Gberspannt wurde vergleiche dazu EvBI 1998/149), braucht
daher mangels entsprechender Rechtsmittelausfihrungen nicht weiter geprift werden.

Bei der Vorprufung nach8 538 Abs 1 ZPO ist nur zu prufen, ob die Wiederaufnahmsklage auf gesetzliche
Anfechtungsgrinde gestitzt und fristgerecht erhoben wurde. Entscheidend sind nur die Klageangaben. Der Klager
macht erkennbar nur den Wiederaufnahmsgrund nach 8 530 Abs 1 Z 7 ZPO geltend, nicht aber denjenigen nach der Z
2 leg cit. Er behauptet nicht eine vorsatzlich falsche Aussage des Zeugen im Vorverfahren. In der Klage wird nur auf die
mit der vorgelegten "eidesstattlichen Erkldrung" belegte Anderung der Meinung des Zeugen Uber den historischen
Sachverhalt bei der Zustellung des Versdaumungsurteils Bezug genommen und ausgefihrt, daB die Aussage der
Auskunftsperson im Vorverfahren "lediglich eine Vermutung zu sein" scheine. Die Rechtsansicht, da damit ein
tauglicher Wiederaufnahmsgrund nicht geltend gemacht wurde, sodaR die Klage schon im Vorprufungsverfahren
zurlickzuweisen ist, steht im Einklang mit der oberstgerichtlichen Rechtsprechung:Bei der Vorprufung nach Paragraph
538, Absatz eins, ZPO ist nur zu prifen, ob die Wiederaufnahmsklage auf gesetzliche Anfechtungsgrinde gestitzt und
fristgerecht erhoben wurde. Entscheidend sind nur die Klageangaben. Der Klager macht erkennbar nur den
Wiederaufnahmsgrund nach Paragraph 530, Absatz eins, Ziffer 7, ZPO geltend, nicht aber denjenigen nach der Ziffer 2,
leg cit. Er behauptet nicht eine vorsatzlich falsche Aussage des Zeugen im Vorverfahren. In der Klage wird nur auf die
mit der vorgelegten "eidesstattlichen Erklarung" belegte Anderung der Meinung des Zeugen iiber den historischen
Sachverhalt bei der Zustellung des Versdumungsurteils Bezug genommen und ausgefihrt, da die Aussage der
Auskunftsperson im Vorverfahren "lediglich eine Vermutung zu sein" scheine. Die Rechtsansicht, da damit ein
tauglicher Wiederaufnahmsgrund nicht geltend gemacht wurde, sodaR die Klage schon im Vorprufungsverfahren
zurlckzuweisen ist, steht im Einklang mit der oberstgerichtlichen Rechtsprechung:

Wohl kénnen neue Beweismittel, die sich auf die Beweiswirdigung auswirken kdnnten, ein Wiederaufnahmsbegehren
stltzen. Der EinfluR auf die Entscheidung in der Hauptsache ist nur abstrakt zu prifen (2 Ob 249/98a uva). Von
friheren Aussagen abweichende spatere Aussagen eines Zeugen kdnnten einen Wiederaufnahmsgrund bilden, nicht
aber die bloRe Vermutung der Unrichtigkeit der urspringlichen Aussage. Der bloRe Verdacht reicht nicht aus (9 Ob
359/97b). Wenn der Wiederaufnahmsklager selbst nur von einer Vermutung der Unrichtigkeit der ersten Aussage im
Vorprozel} ausgeht und das neue Beweismittel im Ergebnis nur in der spateren Bekundung desselben Zeugen besteht,
daB die Sache schon so lange her ist, da er nicht mehr wisse, ob und an wen er das Zustellstlick gegeben habe, ist
schon die abstrakte Eignung des geltend gemachten neuen Beweismittels fiir eine Anderung in der Hauptsache zu
verneinen. Deshalb muRte nicht mehr geprift werden, ob die im &8 530 Abs 1 Satz 1 ZPO genannte allgemeine
Voraussetzung der Wiederaufnahmsklage vorliegt. Wohl kénnen neue Beweismittel, die sich auf die Beweiswurdigung
auswirken kdnnten, ein Wiederaufnahmsbegehren stitzen. Der EinfluR auf die Entscheidung in der Hauptsache ist nur
abstrakt zu prifen (2 Ob 249/98a uva). Von friiheren Aussagen abweichende spatere Aussagen eines Zeugen kdnnten
einen Wiederaufnahmsgrund bilden, nicht aber die blofRe Vermutung der Unrichtigkeit der urspringlichen Aussage.
Der bloRe Verdacht reicht nicht aus (9 Ob 359/97b). Wenn der Wiederaufnahmsklager selbst nur von einer Vermutung
der Unrichtigkeit der ersten Aussage im VorprozeR ausgeht und das neue Beweismittel im Ergebnis nur in der spateren
Bekundung desselben Zeugen besteht, dal? die Sache schon so lange her ist, dal? er nicht mehr wisse, ob und an wen
er das Zustellstick gegeben habe, ist schon die abstrakte Eignung des geltend gemachten neuen Beweismittels fur
eine Anderung in der Hauptsache zu verneinen. Deshalb muRte nicht mehr gepriift werden, ob die im Paragraph 530,
Absatz eins, Satz 1 ZPO genannte allgemeine Voraussetzung der Wiederaufnahmsklage vorliegt.

Durch die Entscheidung Uber die Wiederaufnahmsklage im Vorprufungsverfahren ist dem Fristsetzungsantrag der
Boden entzogen. Die Anberaumung einer Verhandlung ist infolge Entscheidung in der Hauptsache nicht mehr méglich.
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