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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Vizeprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Hofmann als Vorsitzenden
und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Graf, Dr. Pimmer, Dr. Zechner und Dr. Sailer als weitere Richter
in der Rechtssache der klagenden Partei Johann B***** vertreten durch Dr. Erich Proksch, Rechtsanwalt in Wien,
wider die beklagte Partei Bruno B***** vertreten durch Dr. Albert Feichtner, Rechtsanwalt in Kitzbihel, wegen
Wiederaufnahme des Verfahrens 1 Cg 366/93b des Landesgerichtes Salzburg, infolge Revisionsrekurses der klagenden
Partei gegen den BeschluR des Oberlandesgerichtes Linz als Rekursgericht vom 10. August 1998, GZ 1 R 170/98w-6,
womit der Beschlul3 des Landesgerichtes Salzburg vom 8. Juli 1998, GZ 1 Cg 149/98y-3, bestatigt wurde, den

BeschluB

gefaldt:

Spruch

Dem Revisionsrekurs wird nicht Folge gegeben.

Die klagende Partei hat die Kosten ihres erfolglosen Revisionsrekurses selbst zu tragen.
Text

Begrindung:

In dem zu 1 Cg 366/93b des Landesgerichtes Salzburg anhéngigen Verfahren verpflichtete der erkennende Senat mit
Teilurteil vom 17. 12. 1997 (3 Ob 12/98f) in Stattgebung der auBerordentlichen Revision des dortigen Klagers (jetzt
Wiederaufnahmsbeklagten) den dortigen Beklagten (jetzt Wiederaufnahmsklager), auf dem naher umschriebenen
strittigen Teil des Grundstlckes des Klagers Bewirtschaftungshandlungen jeder Art, insbesondere das Errichten von
Zaunen, die Entfernung von Stauden, Strauchwerk und jungen Baumen sowie das Auftreiben von Vieh zu unterlassen.
In seiner am 5. 5. 1998 beim Obersten Gerichtshof eingelangten, auf den Wiederaufnahmsgrund des § 530 Abs 1 Z 7
ZPO gestitzten Wiederaufnahmsklage begehrt der Klager unter Hinweis auf ein Schreiben seines vormaligen
Vertreters Dipl. Ing. Erwin P***** yom 7. 4. 1998, einen Teilungsplan eines Zivilingenieurs vom 10. 4. 1998 und ein
Gutachten eines Kammersekretars der Bezirksbauernkammer St.Johann im Pongau vom 29. 4. 1998 die Bewilligung
der Wiederaufnahme des Verfahrens, Aufhebung des Teilurteils des Obersten Gerichtshofes und Wiederherstellung
der (auf Klageabweisung lautenden) Urteile der Vorinstanzen, in eventu Aufhebung des Teilurteils vom 17. 12. 1997
und Ruckverweisung der Rechtssache zur Verfahrenserganzung an eine der Vorinstanzen. Gleichzeitig beantragte der
Wiederaufnahmskldger, zur Hintanhaltung einer Gefahr fir die Offentlichkeit sowie empfindlicher wirtschaftlicher
Schaden fur ihn, ihm bis zur Beendigung des Wiederaufnahmeverfahrens mittels einstweiliger Verfigung das
Auftreiben von Vieh unter Benltzung des strittigen Grundstlcksteiles zu gestatten und dem
Wiederaufnahmsbeklagten die Exekutionsfihrung aufgrund des Teilurteils vom 17. 12. 1997 zu untersagen.In dem zu 1
Cg 366/93b des Landesgerichtes Salzburg anhangigen Verfahren verpflichtete der erkennende Senat mit Teilurteil vom
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17. 12. 1997 (3 Ob 12/98f) in Stattgebung der auBerordentlichen Revision des dortigen Klagers (jetzt
Wiederaufnahmsbeklagten) den dortigen Beklagten (jetzt Wiederaufnahmsklager), auf dem naher umschriebenen
strittigen Teil des Grundstuckes des Klagers Bewirtschaftungshandlungen jeder Art, insbesondere das Errichten von
Zaunen, die Entfernung von Stauden, Strauchwerk und jungen Baumen sowie das Auftreiben von Vieh zu unterlassen.
In seiner am 5. 5. 1998 beim Obersten Gerichtshof eingelangten, auf den Wiederaufnahmsgrund des Paragraph 530,
Absatz eins, Ziffer 7, ZPO gestutzten Wiederaufnahmsklage begehrt der Kldger unter Hinweis auf ein Schreiben seines
vormaligen Vertreters Dipl. Ing. Erwin P***** yom 7. 4. 1998, einen Teilungsplan eines Zivilingenieurs vom 10. 4. 1998
und ein Gutachten eines Kammersekretars der Bezirksbauernkammer StJohann im Pongau vom 29. 4. 1998 die
Bewilligung der Wiederaufnahme des Verfahrens, Aufhebung des Teilurteils des Obersten Gerichtshofes und
Wiederherstellung der (auf Klageabweisung lautenden) Urteile der Vorinstanzen, in eventu Aufhebung des Teilurteils
vom 17. 12. 1997 und Rulckverweisung der Rechtssache zur Verfahrenserganzung an eine der Vorinstanzen.
Gleichzeitig beantragte der Wiederaufnahmskldger, zur Hintanhaltung einer Gefahr fiir die Offentlichkeit sowie
empfindlicher wirtschaftlicher Schaden fur ihn, ihm bis zur Beendigung des Wiederaufnahmeverfahrens mittels
einstweiliger Verflgung das Auftreiben von Vieh unter Benltzung des strittigen Grundsticksteiles zu gestatten und
dem Wiederaufnahmsbeklagten die Exekutionsfuhrung aufgrund des Teilurteils vom 17. 12. 1997 zu untersagen.

Mit Beschlul3 vom 24. 6. 1998 3 Ob 136/98s-3) erklarte sich der erkennende Senat zur Entscheidung Uber die
Wiederaufnahmsklage und den Sicherungsantrag fur unzustandig und Gberwies die Wiederaufnahmsklage im Sinn des
§ 474 Abs 1 ZPO und den mit ihr verbundenen Sicherungsantrag gemaR§ 44 JN an das gemaR § 532 Abs 2 ZPO
funktionell zustandige Landesgericht Salzburg.Mit Beschlul? vom 24. 6. 1998 3 Ob 136/98s-3) erklarte sich der
erkennende Senat zur Entscheidung Uber die Wiederaufnahmsklage und den Sicherungsantrag fir unzustandig und
Uberwies die Wiederaufnahmsklage im Sinn des Paragraph 474, Absatz eins, ZPO und den mit ihr verbundenen
Sicherungsantrag gemaR Paragraph 44, JN an das gemal} Paragraph 532, Absatz 2, ZPO funktionell zustandige
Landesgericht Salzburg.

Das Erstgericht wies die Wiederaufnahmsklage und den Sicherungsantrag gemaR§ 538 Abs 1 ZPO zurick, weil das
gesamte Klagsvorbringen selbst bei Zutreffen der aufgestellten Tatsachenbehauptungen ungeeignet sei, zu einer
Stattgebung der Wiederaufnahmsklage zu fihren. Ausgehend von der rechtlichen Beurteilung durch den Obersten
Gerichtshof komme es ausschlieBlich auf den objektiven Erklarungswert des Schreibens des Dipl. Ing. P***** yom 18.
9. 1982 an, weshalb die mit dessen Schreiben vom 7. 4. 1998 unter Beweis gestellte Tatsachenbehauptung, er habe
jenes Schreiben ganz anders gemeint und die Mappengrenzen seien von ihm oder dem Klager nicht anerkannt
worden, schon aus rechtlichen Grinden die Eignung fehle, eine glnstigere Entscheidung Uber den Gegenstand des
Vorprozesses herbeizufiihren. Die zum Teilungsplan aufgestellte Behauptung, der Klager sei unverschuldet erst durch
die fur ihn voéllig Uberraschende Schluf3folgerung, dall die Mappengrenze mit der Naturgrenze Ubereinstimme, zu
deren Benutzung veranla3t worden, sei schon aufgrund der rechtlichen Beurteilung des Obersten Gerichtshofes, daf
es auch in diesem Punkt von den Feststellungen des Erstgerichtes nicht abgewichen, sondern bei seiner rechtlichen
Beurteilung davon ausgegangen sei, widerlegt, weshalb auch dieses Vorbringen von vorneherein ungeeignet sei,
mangelndes Verschulden des Wiederaufnahmsklagers im Sinne des § 530 Abs 2 ZPO zu begrinden. Auch das zum
Privatgutachten erstattete Klagsvorbringen, der Oberste Gerichtshof hatte unrichtige Feststellungen Uber die
Bewirtschaftung der strittigen Teilflache getroffen, sei aus rechtlichen Griinden ungeeignet, eine andere Entscheidung
Uber den Gegenstand des Vorprozesses herbeizufiihren, weil der Oberste Gerichtshof ausgefihrt habe, daf3 der Klager
(des Vorprozesses) unter der Voraussetzung des Fehlens von Naturgrenzen durch Einverleibung Eigentum innerhalb
der Mappengrenzen, also auch an jenem Teil erworben habe, auf den sich sein Unterlassungs- und
Beseitigungsbegehren beziehe. Aufgrund der Unzuldssigkeit des mit der Wiederaufnahmsklage geltend gemachten
Hauptanspruches fehle auch der Sicherungszweck fir die einstweilige Verfigung gemaR § 378 Abs 1 EO, weshalb auch
der Sicherungsantrag als unzuldssig zurlUckzuweisen sei.Das Erstgericht wies die Wiederaufnahmsklage und den
Sicherungsantrag gemall Paragraph 538, Absatz eins, ZPO zurilick, weil das gesamte Klagsvorbringen selbst bei
Zutreffen der aufgestellten Tatsachenbehauptungen ungeeignet sei, zu einer Stattgebung der Wiederaufnahmsklage
zu fuhren. Ausgehend von der rechtlichen Beurteilung durch den Obersten Gerichtshof komme es ausschlieBlich auf
den objektiven Erklarungswert des Schreibens des Dipl. Ing. P***** yom 18. 9. 1982 an, weshalb die mit dessen
Schreiben vom 7. 4. 1998 unter Beweis gestellte Tatsachenbehauptung, er habe jenes Schreiben ganz anders gemeint
und die Mappengrenzen seien von ihm oder dem Klager nicht anerkannt worden, schon aus rechtlichen Griinden die
Eignung fehle, eine gunstigere Entscheidung Uber den Gegenstand des Vorprozesses herbeizufihren. Die zum
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Teilungsplan aufgestellte Behauptung, der Klager sei unverschuldet erst durch die fir ihn véllig Gberraschende
SchluBfolgerung, dal3 die Mappengrenze mit der Naturgrenze Ubereinstimme, zu deren Benltzung veranlal3t worden,
sei schon aufgrund der rechtlichen Beurteilung des Obersten Gerichtshofes, dal3 es auch in diesem Punkt von den
Feststellungen des Erstgerichtes nicht abgewichen, sondern bei seiner rechtlichen Beurteilung davon ausgegangen sei,
widerlegt, weshalb auch dieses Vorbringen von vorneherein ungeeignet sei, mangelndes Verschulden des
Wiederaufnahmsklagers im Sinne des Paragraph 530, Absatz 2, ZPO zu begriinden. Auch das zum Privatgutachten
erstattete Klagsvorbringen, der Oberste Gerichtshof hatte unrichtige Feststellungen Uber die Bewirtschaftung der
strittigen Teilflache getroffen, sei aus rechtlichen Grinden ungeeignet, eine andere Entscheidung Uber den
Gegenstand des Vorprozesses herbeizufiihren, weil der Oberste Gerichtshof ausgefuhrt habe, dal3 der Klager (des
Vorprozesses) unter der Voraussetzung des Fehlens von Naturgrenzen durch Einverleibung Eigentum innerhalb der
Mappengrenzen, also auch an jenem Teil erworben habe, auf den sich sein Unterlassungs- und Beseitigungsbegehren
beziehe. Aufgrund der Unzulassigkeit des mit der Wiederaufnahmsklage geltend gemachten Hauptanspruches fehle
auch der Sicherungszweck fur die einstweilige Verfigung gemal Paragraph 378, Absatz eins, EO, weshalb auch der

Sicherungsantrag als unzulassig zurtickzuweisen sei.

Das Gericht zweiter Instanz bestétigte den erstinstanzlichen Beschlul und sprach aus, dall der Wert des
Entscheidungsgegenstandes jeweils S 260.000,-- Ubersteige und der ordentliche Revisionsrekurs zulassig sei.

Gemals § 538 Abs 1 ZPO habe das Gericht vor Anberaumung einer Tagsatzung zur mundlichen Verhandlung Uber die
Wiederaufnahmsklage zu prifen, ob die Klage auf einen der gesetzlichen Anfechtungsgriinde gestutzt und in der
gesetzlichen Frist erhoben sei. Mangle es an einem dieser Erfordernisse oder sei die Klage wegen eines der in § 230
Abs 2 ZPO angefiihrten Grinde unzuldssig, so sei sie als zur Bestimmung einer Tagsatzung fir die mundliche
Verhandlung ungeeignet durch BeschluB zuriickzuweisen. Dabei komme dem Gericht bei der Prifung des
Wiederaufnahmsgrundes im sogenannten Vorprifungsverfahren nur ein eingeschranktes Prifungsrecht zu. Die
Zurlckweisung der Klage sei nur dann gerechtfertigt, wenn sich der geltend gemachte Wiederaufnahmsgrund
Uberhaupt unter keinen der im Gesetz angefiihrten Wideraufnahmsgrinde einordnen lasse, und ebenso dann, wenn
der behauptete Wiederaufnahmsgrund in keinem rechtlich beachtlichen Zusammenhang mit der angefochtenen
Entscheidung stehe, der Wiederaufnahmsklager also auch bei Zutreffen der behaupteten Wiederaufnahmsgriinde eine
Aufhebung oder Abanderung der Entscheidung des Vorprozesses nicht erreichen kdnnte. Dies sei insbesondere dann
der Fall, wenn das neue Beweisthema in keinem rechtlich beachtlichen Zusammenhang mit dem wieder
aufzunehmenden Verfahren stehe. Im Vorprufungsverfahren sei die Frage, ob die als Wiederaufnahmsgrund nach §
530 Abs 1 Z 7 ZPO geltend gemachten Umstande ersichtlich von vorneherein keinen EinfluR auf die Entscheidung in
der Hauptsache haben koénnten, nur abstrakt zu prifen. Ob jedoch die behaupteten Tatsachen oder Beweismittel im
Hinblick auf ihren faktischen Gehalt geeignet seien, eine andere Entscheidung in der Hauptsache herbeizufihren, sie
also bezogen auf den vorliegenden Fall geeignet seien, eine andere Wirdigung der vorliegenden Beweise zu bewirken,
durfe im Vorprifungsverfahren nicht entschieden werden. Dort sei in aller Regel auch nicht dartber zu entscheiden,
ob der Wiederaufnahmsklager ohne sein Verschulden auBerstande gewesen sei, Beweismittel im Vorprozel3 zu
verwenden. Dies ware ausnahmsweise nur dann moglich, wenn sich das Verschulden an der Verspatung schon aus
den Klageangaben ergebe (EvBI 1992/77).Gemal Paragraph 538, Absatz eins, ZPO habe das Gericht vor Anberaumung
einer Tagsatzung zur mindlichen Verhandlung tber die Wiederaufnahmsklage zu prifen, ob die Klage auf einen der
gesetzlichen Anfechtungsgriinde gestlitzt und in der gesetzlichen Frist erhoben sei. Mangle es an einem dieser
Erfordernisse oder sei die Klage wegen eines der in Paragraph 230, Absatz 2, ZPO angefliihrten Griinde unzulassig, so
sei sie als zur Bestimmung einer Tagsatzung fir die mdundliche Verhandlung ungeeignet durch BeschluR
zurlickzuweisen. Dabei komme dem Gericht bei der Prifung des Wiederaufnahmsgrundes im sogenannten
Vorprifungsverfahren nur ein eingeschranktes Prufungsrecht zu. Die Zurlckweisung der Klage sei nur dann
gerechtfertigt, wenn sich der geltend gemachte Wiederaufnahmsgrund Uberhaupt unter keinen der im Gesetz
angefuhrten Wideraufnahmsgriinde einordnen lasse, und ebenso dann, wenn der behauptete Wiederaufnahmsgrund
in  keinem rechtlich beachtlichen Zusammenhang mit der angefochtenen Entscheidung stehe, der
Wiederaufnahmsklager also auch bei Zutreffen der behaupteten Wiederaufnahmsgrinde eine Aufhebung oder
Abdnderung der Entscheidung des Vorprozesses nicht erreichen kdnnte. Dies sei insbesondere dann der Fall, wenn das
neue Beweisthema in keinem rechtlich beachtlichen Zusammenhang mit dem wieder aufzunehmenden Verfahren
stehe. Im Vorprifungsverfahren sei die Frage, ob die als Wiederaufnahmsgrund nach Paragraph 530, Absatz eins,
Ziffer 7, ZPO geltend gemachten Umstande ersichtlich von vorneherein keinen Einflul? auf die Entscheidung in der
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Hauptsache haben kénnten, nur abstrakt zu prifen. Ob jedoch die behaupteten Tatsachen oder Beweismittel im
Hinblick auf ihren faktischen Gehalt geeignet seien, eine andere Entscheidung in der Hauptsache herbeizufuhren, sie
also bezogen auf den vorliegenden Fall geeignet seien, eine andere Wurdigung der vorliegenden Beweise zu bewirken,
darfe im Vorprifungsverfahren nicht entschieden werden. Dort sei in aller Regel auch nicht dartber zu entscheiden,
ob der Wiederaufnahmsklager ohne sein Verschulden aullerstande gewesen sei, Beweismittel im Vorprozel3 zu
verwenden. Dies ware ausnahmsweise nur dann moglich, wenn sich das Verschulden an der Verspatung schon aus
den Klageangaben ergebe (EvBI 1992/77).

Uneingeschrankte Prufungsbefugnis bestehe im Vorprufungsverfahren jedoch beziglich der Rechtzeitigkeit der
Wiederaufnahmsklage. Gemal3 8 534 Abs 1 ZPO sei die Klage binnen einer Notfrist von vier Wochen zu erheben, die im
Falle des 8 530 Abs 1 Z 7 ZPO von dem Tage, an welchem die Partei imstande war, die ihr bekannt gewordenen
Tatsachen und Beweismittel bei Gericht vorzubringen, zu berechnen sei. Bei der Prifung der Rechtzeitigkeit der
Wiederaufnahmsklage stelle sich die bisher in der Rechtsprechung nicht ausdricklich beantwortete Frage, ob im Fall
einer amtswegigen Uberweisung der Wiederaufnahmsklage fiir die Beurteilung der Rechtzeitigkeit der Zeitpunkt des
Einlangens beim Uberweisenden oder bei jenem Gericht, an das die Wiederaufnahmsklage Uberwiesen wurde,
mafgeblich sei. Die auf die Ansicht Faschings (Lehr- und Handbuch2 Rz 2076) zurtickgehende, in Abkehr von SZ 44/145
erstmals in der Entscheidung SZ 66/10 vertretene Auffassung, wonach eine Wiederaufnahmsklage als "Rechtsmittel" im
weiteren Sinn zu verstehen und in Beachtung des im 8 474 Abs 1 ZPO, der auch im Rekursverfahren analog
anzuwenden sei (1 Ob 344/97p ua in RIS Justiz RS 0041879), niedergelegten allgemeinen Grundsatzes vom
unzustandigen Gericht nicht zurlickgewiesen werden dirfe, sondern von Amts wegen an das zustandige Gericht
Uberwiesen werden musse, sei moglicherweise von der Absicht getragen, angesichts der nach Ansicht Faschings nicht
ganz leicht zu handhabenden Zustandigkeitsregel des § 532 Abs 2 ZPO eine Versdaumung der Klagefrist durch Anrufung
eines unzustandigen Gerichtes zu vermeiden. Diese Ansicht Ubersehe jedoch, dall nach herrschender Auffassung fur
die Rechtzeitigkeit eines an ein unzustandiges Gericht gerichteten Rechtsmittels der Tag seines Einlangens beim
zustandigen Gericht maRgeblich sei und 8 474 Abs 1 ZPO keine Uberweisung der beim unzustindigen Gericht
eingebrachten Berufung vorsehe. Er ordne vielmehr nur eine Uberweisung der beim zusténdigen ProzeRgericht erster
Instanz erhobenen Berufung vom unzustidndigen an das zustidndige Berufungsgericht an. Eine Uberweisung der
Berufung gemal § 474 Abs 1 ZPO setze voraus, dal3 die Berufung rechtzeitig beim - zustandigen - ProzeRgericht erster
Instanz eingelangt sei, weil verspatet erhobene Berufungen gemadR§ 468 Abs 1 ZPO bereits von diesem
zurlickzuweisen seien. Werde etwa eine Berufung oder eine Revision an das Berufungsgericht oder eine
auBerordentliche Revision oder ein Revisionsrekurs an den Obersten Gerichtshof und nicht jeweils an das Erstgericht
adressiert, so konnten diese ProzelRhandlungen nur dann als rechtzeitig angesehen werden, wenn sie noch innerhalb
der offenstehenden Frist beim zustandigen Gericht einlangten. Der Postlauf zwischen dem Gericht, an welches das
Schriftstiick adressiert sei, und dem tatsachlich zustandigen Gericht gehe zu Lasten des Einschreiters (Gitschthaler in
Rechberger, ZPO Rz 12 zu § 126 mwN; Kodek aaO Rz 7 vor § 461). Nach den Klagsbehauptungen seien die als
Wiederaufnahmsklagegrund geltend gemachten "neuen Beweismittel" dem Klagevertreter am 9. 4. 1998 (Schreiben
des Dipl. Ing. P***** yom 7. 4. 1998), 10. 4. 1998 (Vermessungsurkunde des Vermessungssachverstandigen) und 29. 4.
1998 (Gutachten des Kammersekretdrs der Bezirksbauernkammer) zugekommen. Die erst am 8. 7. 1998 beim
zustandigen Landesgericht Salzburg eingelangte Wiederaufnahmsklage sei daher ungeachtet der vom Obersten
Gerichtshof vorgenommenen Uberweisung der Klage, durch die im allgemeinen die Gerichtsanhédngigkeit nicht
aufgehoben werde (vgl8 230a ZPO), dennoch verspatet.Uneingeschrankte Prifungsbefugnis bestehe im
Vorprifungsverfahren jedoch bezlglich der Rechtzeitigkeit der Wiederaufnahmsklage. GemaR Paragraph 534, Absatz
eins, ZPO sei die Klage binnen einer Notfrist von vier Wochen zu erheben, die im Falle des Paragraph 530, Absatz eins,
Ziffer 7, ZPO von dem Tage, an welchem die Partei imstande war, die ihr bekannt gewordenen Tatsachen und
Beweismittel bei Gericht vorzubringen, zu berechnen sei. Bei der Prifung der Rechtzeitigkeit der
Wiederaufnahmsklage stelle sich die bisher in der Rechtsprechung nicht ausdricklich beantwortete Frage, ob im Fall
einer amtswegigen Uberweisung der Wiederaufnahmsklage fiir die Beurteilung der Rechtzeitigkeit der Zeitpunkt des
Einlangens beim Uberweisenden oder bei jenem Gericht, an das die Wiederaufnahmsklage Uberwiesen wurde,
malfgeblich sei. Die auf die Ansicht Faschings (Lehr- und Handbuch2 Rz 2076) zurtickgehende, in Abkehr von SZ 44/145
erstmals in der Entscheidung SZ 66/10 vertretene Auffassung, wonach eine Wiederaufnahmsklage als "Rechtsmittel" im
weiteren Sinn zu verstehen und in Beachtung des im Paragraph 474, Absatz eins, ZPO, der auch im Rekursverfahren
analog anzuwenden sei (1 Ob 344/97p ua in RIS Justiz RS 0041879), niedergelegten allgemeinen Grundsatzes vom
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unzustandigen Gericht nicht zurtckgewiesen werden durfe, sondern von Amts wegen an das zustandige Gericht
Uberwiesen werden musse, sei moéglicherweise von der Absicht getragen, angesichts der nach Ansicht Faschings nicht
ganz leicht zu handhabenden Zustandigkeitsregel des Paragraph 532, Absatz 2, ZPO eine Versaumung der Klagefrist
durch Anrufung eines unzustandigen Gerichtes zu vermeiden. Diese Ansicht Ubersehe jedoch, dal3 nach herrschender
Auffassung fur die Rechtzeitigkeit eines an ein unzustandiges Gericht gerichteten Rechtsmittels der Tag seines
Einlangens beim zustandigen Gericht maRgeblich sei und Paragraph 474, Absatz eins, ZPO keine Uberweisung der
beim unzustandigen Gericht eingebrachten Berufung vorsehe. Er ordne vielmehr nur eine Uberweisung der beim
zustandigen ProzeRgericht erster Instanz erhobenen Berufung vom unzustandigen an das zustandige Berufungsgericht
an. Eine Uberweisung der Berufung gemaR Paragraph 474, Absatz eins, ZPO setze voraus, daR die Berufung rechtzeitig
beim - zusténdigen - ProzeBgericht erster Instanz eingelangt sei, weil verspatet erhobene Berufungen gemal3
Paragraph 468, Absatz eins, ZPO bereits von diesem zuriickzuweisen seien. Werde etwa eine Berufung oder eine
Revision an das Berufungsgericht oder eine auBerordentliche Revision oder ein Revisionsrekurs an den Obersten
Gerichtshof und nicht jeweils an das Erstgericht adressiert, so kdnnten diese ProzeRBhandlungen nur dann als
rechtzeitig angesehen werden, wenn sie noch innerhalb der offenstehenden Frist beim zustdndigen Gericht einlangten.
Der Postlauf zwischen dem Gericht, an welches das Schriftstiick adressiert sei, und dem tatsachlich zustandigen
Gericht gehe zu Lasten des Einschreiters (Gitschthaler in Rechberger, ZPO Rz 12 zu Paragraph 126, mwN; Kodek aaO
Rz 7 vor Paragraph 461,). Nach den Klagsbehauptungen seien die als Wiederaufnahmsklagegrund geltend gemachten
"neuen Beweismittel" dem Klagevertreter am 9. 4. 1998 (Schreiben des Dipl. Ing. P***** yom 7. 4. 1998), 10. 4. 1998
(Vermessungsurkunde des Vermessungssachverstandigen) und 29. 4. 1998 (Gutachten des Kammersekretars der
Bezirksbauernkammer) zugekommen. Die erst am 8. 7. 1998 beim zustandigen Landesgericht Salzburg eingelangte
Wiederaufnahmsklage sei daher ungeachtet der vom Obersten Gerichtshof vorgenommenen Uberweisung der Klage,
durch die im allgemeinen die Gerichtsanhangigkeit nicht aufgehoben werde vergleiche Paragraph 230 a, ZPO),
dennoch verspatet.

Selbst wenn aber entgegen dieser Auffassung auf den Zeitpunkt des Einlangens der Wiederaufnahmsklage beim
Obersten Gerichtshof am 5. 5. 1998 abzustellen sei, sei die Wiederaufnahmsklage nicht auf abstrakt geeignete
Wiederaufnahmsgriinde gestitzt. Der Wiederaufnahmsklager mache geltend, da3 der Oberste Gerichtshof in dem
seinem Vertreter am 4. 3. 1998 zugestellten Teilurteil fir ihn voéllig Uberraschend von neuen Feststellungen
ausgegangen sei, die weder in erster Instanz, noch in zweiter Instanz getroffen worden seien, und durch die "neuen
Beweismittel" der Wiederaufnahmsklage als unrichtig widerlegt wirden. Eine Wiederaufnahme wegen neu
aufgefundener Beweismittel komme grundsatzlich nur dort in Frage, wo im VorprozeR eine bestimmte Tatsache zwar
behauptet worden sei, aber nicht bewiesen habe werden kénnen, und die neu aufgefundenen Beweismittel eben den
Beweis dieser Tatsachen erbringen sollten. Aus einem Privatgutachten kdnne kein Wiederaufnahmsgrund abgeleitet
werden, wenn der Wiederaufnahmsklager im Hauptprozel3 einen solchen Fachmann als Sachverstéandigen hatte
fihren koénnen. Gleiches gelte fur den vorgelegten Teilungsplan, hatte doch ein entsprechender
Sachverstandigenbeweis bereits im Vorprozel3 beantragt werden kénnen. Zum vorgelegten Schreiben des Dipl. Ing.
p***** habe schon das Erstgericht zutreffend darauf verwiesen, dal} es nach der im Teilurteil des Obersten
Gerichtshofs zum Ausdruck kommenden Rechtsansicht auf den objektiven Erklarungswert dieses Schreibens
ankomme. SchlieBlich ware es dem Wiederaufnahmsklager bereits im VorprozeR mdglich gewesen, sich auf die
zeugenschaftliche Einvernahme des Dipl. Ing. P***** zur Dartuung eines vom objektiven Erklarungsgehalt
abweichenden subjektiven Erklarungswillens zu berufen. Das vorgelegte Schreiben sei Uberdies als "schriftliche
Zeugenaussage" zur Beweisfihrung ungeeignet, weil schriftliche Zeugenaussagen dem Grundsatz der Unmittelbarkeit,
welcher Beweise fordere, die soweit mdglich unmittelbare Erkenntnisquelle seien, und dem Gebot der Mindlichkeit

zuwiderliefen, und somit als Beweismittel unzuldssig seien.

Werde aber die Klage a limine zurtickgewiesen, so sei das Prozel3gericht auch zur Entscheidung Uber die beantragte
einstweilige Verfugung unzustandig (Heller/Berger/Stix 2815; SZ 51/62; 3 Ob 357/97i in RIS Justiz RS0005066), sodald in
der Zurlickweisung des Sicherungsantrages eine unrichtige Rechtsanwendung nicht zu erblicken sei. Uberdies fehle es
nach dem Ergebnis des Vorprifungsverfahrens an einem zu sichernden Anspruch.

Rechtliche Beurteilung
Der gegen die zweitinstanzliche Entscheidung erhobene Revisionsrekurs des Klagers ist nicht berechtigt.

Zunachst ist allerdings der Auffassung der Vorinstanz, die vorliegende Wiederaufnahmsklage sei wegen ihres
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Einlangens beim Erstgericht nach Ablauf der Vierwochenfrist des § 534 Abs 1 ZPO ungeachtet ihrer "Rechtzeitigkeit" im
Zuge ihrer Einbringung beim Obersten Gerichtshof und dessen vom erkennenden Senat gefaRRten
Uberweisungsbeschlusses - verfristet, nicht zu folgen. Gerade wegen der von der jiingsten, Fasching (LB2 Rz 2076)
folgenden Rechtsprechung (SZ 66/10; 3 Ob 2414/96p; 3 Ob 108/98y; 3 Ob 136/98s [Anlalfall]; 9 Ob 169/98p) fur die
Uberweisung der an ein gem&R § 532 Abs 2 ZPO unzustindiges Gericht gerichteten Wiederaufnahmsklage an das
zustandige Gericht gegebenen Begrindung kommt es nach Ansicht des erkennenden Senates fiur die Beurteilung der
Rechtzeitigkeit einer Wiederaufnahmsklage gemald 8 534 Abs 1 ZPO nur darauf an, ob diese Frist bei der ersten
Uberreichung der Wiederaufnahmsklage (wenn auch beim unzusténdigen Gericht) gewahrt ist. Diese Ansicht schlagt
sich im entscheidenden Ergebnis auch nicht mit der rekursgerichtlichen Begrindung, 8 474 Abs 1 ZPO greife erst beim
Vorliegen eines rechtzeitig beim Erstgericht eingebrachten Rechtsmittels ein, weil auch eine auBerhalb der
Wiederaufnahmsklagefrist beim unzustandigen Gericht eingebrachte Wiederaufnahmsklage nicht Uberwiesen,
sondern bereits vom (unzustandigen) Gericht zurtickgewiesen werden muf3te. Diese dem Rechtsgedanken des & 230a
ZPO (fur Klagen) entsprechende Losung findet ihre Rechtfertigung im Schutz des Rechtssuchenden vor der in manchen
Fallen - so auch im Anlai3fall - nicht gerade eindeutigen Zustandigkeitsbestimmung des § 532 Abs 2 ZPO (vgl dazu auch
Fasching aaO Rz 223). Die vorliegende Wiederaufnahmsklage war daher nicht schon wegen ihrer Verspatung
zurlickzuweisen, sondern wurde von den Vorinstanzen (insoweit eventualiter auch vom Rekursgericht) zutreffend dem
Vorprifungsverfahren nach § 538 Abs 1 ZPO auch in der Sache zugefiihrtZunachst ist allerdings der Auffassung der
Vorinstanz, die vorliegende Wiederaufnahmsklage sei wegen ihres Einlangens beim Erstgericht nach Ablauf der
Vierwochenfrist des Paragraph 534, Absatz eins, ZPO ungeachtet ihrer "Rechtzeitigkeit" im Zuge ihrer Einbringung
beim Obersten Gerichtshof und dessen vom erkennenden Senat gefaRten Uberweisungsbeschlusses - verfristet, nicht
zu folgen. Gerade wegen der von der jlngsten, Fasching (LB2 Rz 2076) folgenden Rechtsprechung (SZ 66/10; 3 Ob
2414/96p; 3 Ob 108/98y; 3 Ob 136/98s [AnlaRfall]; 9 Ob 169/98p) fiir die Uberweisung der an ein gemaR Paragraph
532, Absatz 2, ZPO unzustandiges Gericht gerichteten Wiederaufnahmsklage an das zustandige Gericht gegebenen
Begrindung kommt es nach Ansicht des erkennenden Senates fir die Beurteilung der Rechtzeitigkeit einer
Wiederaufnahmsklage gemall Paragraph 534, Absatz eins, ZPO nur darauf an, ob diese Frist bei der ersten
Uberreichung der Wiederaufnahmsklage (wenn auch beim unzustandigen Gericht) gewahrt ist. Diese Ansicht schlagt
sich im entscheidenden Ergebnis auch nicht mit der rekursgerichtlichen Begriindung, Paragraph 474, Absatz eins, ZPO
greife erst beim Vorliegen eines rechtzeitig beim Erstgericht eingebrachten Rechtsmittels ein, weil auch eine auBerhalb
der Wiederaufnahmsklagefrist beim unzustandigen Gericht eingebrachte Wiederaufnahmsklage nicht Gberwiesen,
sondern bereits vom (unzustandigen) Gericht zurlUckgewiesen werden muRte. Diese dem Rechtsgedanken des
Paragraph 230 a, ZPO (fur Klagen) entsprechende Ldsung findet ihre Rechtfertigung im Schutz des Rechtssuchenden
vor der in manchen Fallen - so auch im Anlal3fall - nicht gerade eindeutigen Zustandigkeitsbestimmung des Paragraph
532, Absatz 2, ZPO vergleiche dazu auch Fasching aaO Rz 223). Die vorliegende Wiederaufnahmsklage war daher nicht
schon wegen ihrer Verspatung zurtickzuweisen, sondern wurde von den Vorinstanzen (insoweit eventualiter auch vom
Rekursgericht) zutreffend dem Vorprufungsverfahren nach Paragraph 538, Absatz eins, ZPO auch in der Sache
zugeflhrt.

Die bereits dargelegten Entscheidungen der Vorinstanzen erweisen sich in diesen Punkten allerdings tatsachlich als
richtig (8 510 Abs 3 zweiter Satz ZPO), weshalb dem Revisionsrekurs jedenfalls im Ergebnis kein Erfolg beschieden ist.
Von einer Verletzung der Menschenrechte des Wiederaufnahmsklagers im Sinne des Art 6 MRK, weil seine Sache im
Rahmen des Vorprufungsverfahrens nach &8 538 Abs 1 ZPO nicht ausreichend behandelt oder er selbst nicht
ausreichend gehort worden ware, kann schon mit Rucksicht darauf keine Rede sein, dal} die diesbezlugliche
Entscheidung des Erstgerichtes in zwei weiteren Instanzen Uberprifbar war.Die bereits dargelegten Entscheidungen
der Vorinstanzen erweisen sich in diesen Punkten allerdings tatsachlich als richtig (Paragraph 510, Absatz 3, zweiter
Satz ZPO), weshalb dem Revisionsrekurs jedenfalls im Ergebnis kein Erfolg beschieden ist. Von einer Verletzung der
Menschenrechte des Wiederaufnahmsklagers im Sinne des Artikel 6, MRK, weil seine Sache im Rahmen des
Vorprifungsverfahrens nach Paragraph 538, Absatz eins, ZPO nicht ausreichend behandelt oder er selbst nicht
ausreichend gehort worden ware, kann schon mit Rucksicht darauf keine Rede sein, dal} die diesbezigliche
Entscheidung des Erstgerichtes in zwei weiteren Instanzen Uberprufbar war.

Auch der Revisionsrekurs gegen die Bestatigung der ohne Anhorung des Gegners (a limine) erfolgten Zurtickweisung
des Sicherungsantrags ist (nicht wie ein solcher gegen die Bestatigung der ohne Anhdrung des Gegners erfolgten
Abweisung des Sicherungsantrages gemaR 8 402 Abs 2 EO jedenfalls unzulassig [EVBl 1996/124 im Gegensatz zu SZ
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66/143; SZ 70/48 uam], sondern) aus den von der Vorinstanz auch insoweit zutreffend dargelegten Grinden nicht
berechtigt (8 510 Abs 3 zweiter Satz ZPO).Auch der Revisionsrekurs gegen die Bestatigung der ohne Anhdrung des
Gegners (a limine) erfolgten Zurtickweisung des Sicherungsantrags ist (nicht wie ein solcher gegen die Bestatigung der
ohne Anhérung des Gegners erfolgten Abweisung des Sicherungsantrages gemafR Paragraph 402, Absatz 2, EO
jedenfalls unzuldssig [EvBI 1996/124 im Gegensatz zu SZ 66/143; SZ 70/48 uam], sondern) aus den von der Vorinstanz
auch insoweit zutreffend dargelegten Grinden nicht berechtigt (Paragraph 510, Absatz 3, zweiter Satz ZPO).

Die Kostenentscheidung beruht im Grunde auf den 8§ 40, 50 ZPODie Kostenentscheidung beruht im Grunde auf den
Paragraphen 40,, 50 ZPO.
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