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Kopf

Die Oberste Ruckstellungskommission beim Obersten Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten
Gerichtshofs Dr.Schlosser als Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofs Dr.Gerstenecker und
Dr.Zechner als Beisitzer in der Rickstellungssache der Antragsteller 1. Anton S***** 2  DrJosef S***** und 3.
Christiana S***** alle vertreten durch Dr.Gerhard Sarlay, Rechtsanwalt in Innsbruck, wider die Antragsgegnerin 1.
Republik Osterreich, vertreten durch die Finanzprokuratur, Wien 1, SingerstraRe 17-19, und 2. N*¥**** Gemeinniitzige
Wohnungs- und Siedlungsgesellschaft, Gesellschaft mbH, ***** wegen RUckstellung von Grundstlcken Uber die
Beschwerde der Antragsteller gegen den Beschlul der Rickstellungsoberkommission beim Oberlandesgericht
Innsbruck vom 23. Februar 1998, Rbk 1/97, womit infolge Beschwerde der Antragsteller der BeschluR des Vorsitzenden
der Ruckstellungskommission beim Landesgericht Innsbruck vom 5.September 1997, Jv 5681-30/97, bestatigt wurde,
den

BeschluB

gefaldt:

Spruch

Der Beschwerde wird nicht Folge gegeben.
Text

Begrindung:

Mit Eingabe vom 12.Marz 1996 beantragte der Erstantragsteller im eigenen Namen und im Namen des
Zweitantragstellers und der Drittantragstellerin die unverzigliche Aufhebung der Enteignung, Ruckstellung und
Ruckubereignung von Grundsticken im Ausmald von

27.643 m2 durch die Erstantragsgegnerin, die seinem Vater, ihm und seinen beiden Bridern vom
Nationalsozialistischen Regime durch unrechtmaRige Enteignung im Jahre 1941 entzogen worden seien. Die
Rlckstellung sei von seinem Vater bereits 1948 betrieben worden, die Antrdge seien jedoch von der
Ruckstellungskommission beim Landesgericht Innsbruck abgewiesen worden. Die Ruckstellungsoberkommission beim
Oberlandesgericht Innsbruck habe dieses Erkenntnis am 17Juni 1949 bestatigt. Beide Erkenntnisse seien jedoch
eindeutig falsch. Im Zeitraum vom Frihjahr bis Ende 1995 seien dem Erstantragsteller maRgebliche Tatsachen und
Gesetze erstmals zuganglich geworden. Insbesondere seien sein Vater und dessen drei S6hne als "Direktberaubte und
Enteignete" sowie diese als Erben nach ihrem Vater sowie die Drittantragstellerin als Erbin nach einem dieser Séhne
"Opfer und grobstens Geschadigte" der Republik Osterreich. Das ergebe sich unter anderem aus den vom
Erstantragsteller erst seit dem Fruhjahr 1993 in Erfahrung gebrachten Gesetzen und Dokumenten sowie
verschiedenen Buchern, so etwa jenem von Dr.Klaus Lugger, dem Direktor der "N*****" (Zweitantragsgegnerin),
verfaBten Buch "Wohnbau sozial". Diesen erst in den Jahren 1993 bis 1995 hervorgekommenen Tatsachen und


file:///

Gesetzen zufolge sei es allein mal3geblich, dal den Antragstellern (bzw deren Rechtsvorgangern) die geraubten

Grundstiicke unrechtmaRig vorenthalten worden und von der Republik Osterreich unverziglich zuriickzustellen seien.

Mit Eingabe vom 6.August 1997 machte der Erstantragsteller geltend, der Vorsitzende der Rulckstellungskommission
beim Landesgericht Innsbruck habe § 24 Abs 1 des Dritten Rickstellungsgesetzes (in der Folge kurz RG) zufolge die
Anmerkung des Ruckstellungsverfahrens im Grundbuch zu veranlassen; eine solche Anmerkung sei indes bis jetzt
unterblieben.Mit Eingabe vom 6.August 1997 machte der Erstantragsteller geltend, der Vorsitzende der
Ruckstellungskommission beim Landesgericht Innsbruck habe Paragraph 24, Absatz eins, des Dritten
Ruckstellungsgesetzes (in der Folge kurz RG) zufolge die Anmerkung des Ruckstellungsverfahrens im Grundbuch zu
veranlassen; eine solche Anmerkung sei indes bis jetzt unterblieben.

Der Vorsitzende der Ruckstellungskommission beim Landesgericht Innsbruck wies den Antrag auf blcherliche
Anmerkung der Einleitung des Ruckstellungsverfahrens ab und fuhrte dazu in der Begriindung aus, die Ruckstellung
sei bereits 1948 vom Vater des Erstantragstellers betrieben worden. Die Eingabe vom 12.Marz 1996 habe die Oberste
Ruckstellungskommission als Antrag auf Wiederaufnahme eines rechtskraftig abgeschlossenen Verfahrens beurteilt;
da das Gesetz die Anmerkung der Wiederaufnahme eines solchen Ruckstellungsverfahrens nicht vorsehe, sei der
Antrag abzuweisen.

Die Ruckstellungsoberkommission beim Oberlandesgericht Innsbruck bestatigte diesen Beschluf3 und sprach aus, daf3
die Beschwerde an die Oberste Riickstellungskommission zuldssig sei. Der Erstantragsteller habe zwar die bucherliche
Anmerkung nicht ausdrucklich "beantragt", doch habe er in seiner Eingabe vom 6.August 1997 deutlich zum Ausdruck
gebracht, er erachte sich dadurch als beschwert, dal} die Anmerkung unterblieben sei. Der Vorsitzende der
Rickstellungskommission habe die Eingabe deshalb zu Recht als Antrag auf Anmerkung der Einleitung des
Rickstellungsverfahrens im Grundbuch aufgefalst und diesen Antrag ebenso zu Recht abgewiesen. Gegenuber der
Erstantragsgegnerin komme eine solche Anmerkung schon deshalb nicht in Betracht, weil jene nicht Eigentimerin der
betroffenen Liegenschaften sei. Da der verfahrenseinleitende Antrag, wie der "OGH" (richtig: die Oberste
Ruckstellungskommission) klargestellt habe, als Antrag auf Wiederaufnahme des rechtskraftig abgeschlossenen
Verfahrens zu beurteilen sei, die Anmerkung eines solchen Antrags indes im Dritten Rickstellungsgesetz nicht
vorgesehen sei, habe der Vorsitzende der Ruckstellungskommission den Antrag zu Recht abgewiesen.

Rechtliche Beurteilung
Die von den Antragstellern dagegen erhobene Beschwerde ist nicht berechtigt.

Vorauszuschicken ist, dall der Erstantragsteller bereits vom Beginn des Verfahrens an auch namens des
Zweitantragstellers und der Drittantragstellerin eingeschritten und deshalb in Wahrheit die Beschwerde an die zweite
Instanz auch in deren Namen ergriffen hat; soweit die Rickstellungsoberkommission das Rechtsmittel dessen
ungeachtet als solches (nur) des Erstantragstellers bezeichnete, handelte es sich dabei um ein offenbares Versehen, so
daB der meritorischen Erledigung der nun ausdrtcklich von allen drei Antragstellern erhobenen Beschwerde an die
Oberste Ruckstellungskommission nichts entgegensteht, ohne daB erst geprift werden mufite, ob der erstinstanzliche
BeschluB dem Zweit- und der Drittantragstellerin gegenlber in Rechtskraft erwachsen oder in sinngemaRer
Anwendung der Bestimmungen der ZivilprozelRordnung Uber die einheitliche Streitpartei anzunehmen sei, dalR das
vom Erstantragsteller ergriffene Rechtsmittel an die zweite Instanz auch zugunsten der beiden anderen Antragsteller
wirksam war (vgl Fasching, LB2 Rz 38).Vorauszuschicken ist, daR der Erstantragsteller bereits vom Beginn des
Verfahrens an auch namens des Zweitantragstellers und der Drittantragstellerin eingeschritten und deshalb in
Wahrheit die Beschwerde an die zweite Instanz auch in deren Namen ergriffen hat; soweit die
Ruckstellungsoberkommission das Rechtsmittel dessen ungeachtet als solches (nur) des Erstantragstellers
bezeichnete, handelte es sich dabei um ein offenbares Versehen, so daRR der meritorischen Erledigung der nun
ausdrucklich von allen drei Antragstellern erhobenen Beschwerde an die Oberste Ruickstellungskommission nichts
entgegensteht, ohne daR erst geprift werden mufte, ob der erstinstanzliche BeschluB dem Zweit- und der
Drittantragstellerin gegenlUber in Rechtskraft erwachsen oder in sinngemaRer Anwendung der Bestimmungen der
ZivilprozelRordnung Uber die einheitliche Streitpartei anzunehmen sei, daR das vom Erstantragsteller ergriffene
Rechtsmittel an die zweite Instanz auch zugunsten der beiden anderen Antragsteller wirksam war vergleiche Fasching,
LB2 Rz 38).

Zutreffend haben die Vorinstanzen erkannt, dafl3 der verfahrenseinleitende Antrag als Begehren auf Wiederaufnahme



des mit Beschlul3 der Rickstellungsoberkommission vom 17 Juni 1949 rechtskraftig abgeschlossenen Verfahrens nach
dem Dritten Ruckstellungsgesetz beurteilt werden mul3; insoweit kann auf die sich darauf beziehenden Erwagungen im
Beschlul3 der Obersten Ruckstellungskommission vom 1.April 1997 verwiesen werden. Demgemal3 kdnnte der Antrag
auch nicht einfach mit der Begrindung abgewiesen werden, dall er mangels Verldngerung der im Dritten
Rickstellungsgesetz vorgesehenen Antragsfrist durch die aufgrund des § 14 Abs 1 zweiter Satz RG erlassenen
Verordnungen Uber den 31Juli 1956 hinaus als (langst) verfristet anzusehen sei.Zutreffend haben die Vorinstanzen
erkannt, dall der verfahrenseinleitende Antrag als Begehren auf Wiederaufnahme des mit Beschlu3 der
Ruackstellungsoberkommission vom 17.Juni 1949 rechtskraftig abgeschlossenen Verfahrens nach dem Dritten
Ruckstellungsgesetz beurteilt werden muR; insoweit kann auf die sich darauf beziehenden Erwagungen im Beschlul3
der Obersten Ruckstellungskommission vom 1.April 1997 verwiesen werden. DemgemaR kdnnte der Antrag auch nicht
einfach mit der Begriindung abgewiesen werden, dall er mangels Verlangerung der im Dritten Rickstellungsgesetz
vorgesehenen Antragsfrist durch die aufgrund des Paragraph 14, Absatz eins, zweiter Satz RG erlassenen
Verordnungen UGber den 31.Juli 1956 hinaus als (langst) verfristet anzusehen sei.

Gemald § 23 Abs 1 RG gelten fur das Verfahren vor den Kommissionen sinngemaR die Bestimmungen des Verfahrens
auBer Streitsachen; lediglich Gber den Beweis sind die Vorschriften der ZivilprozeBordnung sinngemafd anzuwenden.
Fraglich ist, ob im Verfahren auBer Streitsachen - zumindest, soweit es um "echte Streitsachen des auRerstreitigen
Verfahrens" (etwa Unterhaltszuspriche, ehegiliterrechtliche Auseinandersetzungen, Benitzungsregelungen,
Notwegeeinrdumungen, Enteignungsentschadigungen, aber auch die Ruckstellungsverfahren nach dem Dritten
Ruckstellungsgesetz) geht, - die Wiederaufnahme des Verfahrens Gberhaupt moglich ist, wird diese doch im Gesetz
Uber das gerichtliche Verfahren in Rechtsangelegenheiten auRer Streitsachen nicht einmal erwahnt, geschweige denn
naher geregelt. Im Schrifttum (etwa Bohm, Wiederaufnahme und Analogie im AuRerstreitverfahren, in JBI 1973, 360;
Konecny, Wiederaufnahme im AuRerstreitverfahren, in JBl 1983, 20; Fasching aaO Rz 2042; Kostka, Die Anderung der
Entscheidungsgrundlage des Aufteilungsverfahrens, in RZ 1989, 29; Klicka/Oberhammer, Aul3erstreitverfahrensrecht,
66 f; Klicka, Die Wiederaufnahme im AuBerstreitverfahren als Gebot verfassungskonformer Rechtsanwendung, in JBI
1997, 90; Mayr, Das historische Argument gegen die Wiederaufnahme im AuBerstreitverfahren, in JBl 1997, 547GemaR
Paragraph 23, Absatz eins, RG gelten fir das Verfahren vor den Kommissionen sinngemaR die Bestimmungen des
Verfahrens auBer Streitsachen; lediglich Uber den Beweis sind die Vorschriften der ZivilprozeRordnung sinngemaR
anzuwenden. Fraglich ist, ob im Verfahren auller Streitsachen - zumindest, soweit es um "echte Streitsachen des
auBerstreitigen Verfahrens" (etwa Unterhaltszuspriche, eheguterrechtliche Auseinandersetzungen,
Benutzungsregelungen, Notwegeeinrdumungen, Enteignungsentschadigungen, aber auch die Ruckstellungsverfahren
nach dem Dritten Ruckstellungsgesetz) geht, - die Wiederaufnahme des Verfahrens Gberhaupt maoglich ist, wird diese
doch im Gesetz Uber das gerichtliche Verfahren in Rechtsangelegenheiten aul3er Streitsachen nicht einmal erwahnt,
geschweige denn naher geregelt. Im Schrifttum (etwa B6hm, Wiederaufnahme und Analogie im AuBerstreitverfahren,
in JBI 1973, 360; Konecny, Wiederaufnahme im AuBerstreitverfahren, in JBl 1983, 20; Fasching aaO Rz 2042; Kostka, Die
Anderung der Entscheidungsgrundlage des Aufteilungsverfahrens, in RZ 1989, 29; Klicka/Oberhammer,
AuBerstreitverfahrensrecht, 66 f; Klicka, Die Wiederaufnahme im Auferstreitverfahren als Gebot
verfassungskonformer Rechtsanwendung, in JBl 1997, 90; Mayr, Das historische Argument gegen die Wiederaufnahme
im AuBerstreitverfahren, in JBI 1997, 547

ua) wird die Moglichkeit der Wiederaufnahme im AuBerstreitverfahren einhellig bejaht, wogegen sie von der
Rechtsprechung ebenso einhellig (zuletzt wieder in JBI 1997, 119) verneint wird:

Der Oberste Gerichtshof lehnt die analoge Anwendung der Vorschriften Uber die Nichtigkeits- und die
Wiederaufnahmsklage im aulRerstreitigen Verfahren ab. Diese setze - so zuletzt wieder JBI 1997, 119 - eine planwidrige
Gesetzeslucke voraus. Eine solche kdnne dem Gesetzgeber indes angesichts der bereits seit Jahrzehnten immer wieder
geduBerten Absicht, das Aulerstreitverfahren zu reformieren, nicht unterstellt werden, musse er sich doch der ebenso
langen einhelligen Ablehnung der Ubernahme der prozeRrechtlichen Bestimmungen tber die Wiederaufnahme in das
AuBerstreitverfahren durch den Obersten Gerichtshof sowie des Meinungsstreits mit der Lehre durchaus bewuRt sein.
Trotz dieser Diskussion habe er sich nicht veranlaBt gesehen, insoweit eine Angleichung vorzunehmen, so dal? die
Ubernahme der Bestimmungen der ZivilprozeRordnung iber die Wiederaufnahme in das Verfahren auRer
Streitsachen einen nicht zu rechtfertigenden Eingriff in die Gesetzgebungskompetenz bedeutete. Abhilfe konne nur die
Legislative schaffen. Gegen die Analogie spreche Uberdies auch ein historischer Rickblick: In den der



ZivilprozelRordnung vorangegangenen Zivilverfahrensordnungen sei die Wiederaufnahme aus dem Grund des 8 530
Abs 1 Z 7 ZPO als Wiedereinsetzung in den vorigen Stand geregelt gewesen (8 489 lit b der Westgalizischen
Gerichtsordnung, JGS 1796/329, und § 372 lit b der Allgemeinen Gerichtsordnung, JGS 1781/13). Das Kaiserliche Patent
vom 9.August 1854 (Aul3StrG) habe flr das aulerstreitige Verfahren in seinem § 17 die Vorschriften der
ProzelRordnungen Uber die Wiedereinsetzung (jeweils lit a der genannten Gesetzesstellen), nicht indes den zweiten Fall
der Wiederaufnahme Ubernommen. Der historische Gesetzgeber habe also ganz bewul3t keine Wiederaufnahme
vorgesehen und dies durch die unveranderte Beibehaltung des & 17 AuBStrG aufrechterhalten.Der Oberste
Gerichtshof lehnt die analoge Anwendung der Vorschriften Uber die Nichtigkeits- und die Wiederaufnahmsklage im
auBerstreitigen Verfahren ab. Diese setze - so zuletzt wieder JBI 1997, 119 - eine planwidrige Gesetzesllcke voraus.
Eine solche kdnne dem Gesetzgeber indes angesichts der bereits seit Jahrzehnten immer wieder geduBBerten Absicht,
das AuBerstreitverfahren zu reformieren, nicht unterstellt werden, musse er sich doch der ebenso langen einhelligen
Ablehnung der Ubernahme der prozeRrechtlichen Bestimmungen (ber die Wiederaufnahme in das
AuBerstreitverfahren durch den Obersten Gerichtshof sowie des Meinungsstreits mit der Lehre durchaus bewuRt sein.
Trotz dieser Diskussion habe er sich nicht veranlaRt gesehen, insoweit eine Angleichung vorzunehmen, so daRR die
Ubernahme der Bestimmungen der ZivilprozeRordnung iiber die Wiederaufnahme in das Verfahren auRer
Streitsachen einen nicht zu rechtfertigenden Eingriff in die Gesetzgebungskompetenz bedeutete. Abhilfe kdnne nur die
Legislative schaffen. Gegen die Analogie spreche Uberdies auch ein historischer Rickblick: In den der
ZivilprozelRordnung vorangegangenen Zivilverfahrensordnungen sei die Wiederaufnahme aus dem Grund des
Paragraph 530, Absatz eins, Ziffer 7, ZPO als Wiedereinsetzung in den vorigen Stand geregelt gewesen (Paragraph 489,
Litera b, der Westgalizischen Gerichtsordnung, JGS 1796/329, und Paragraph 372, Litera b, der Allgemeinen
Gerichtsordnung, JGS 1781/13). Das Kaiserliche Patent vom 9.August 1854 (AuRStrG) habe fiir das aul3erstreitige
Verfahren in seinem Paragraph 17, die Vorschriften der ProzeRordnungen Uber die Wiedereinsetzung (jeweils Litera a,
der genannten Gesetzesstellen), nicht indes den zweiten Fall der Wiederaufnahme Ubernommen. Der historische
Gesetzgeber habe also ganz bewullt keine Wiederaufnahme vorgesehen und dies durch die unverdanderte
Beibehaltung des Paragraph 17, AuRStrG aufrechterhalten.

Allerdings hat der Oberste Gerichtshof in EvBl 1994/60 (anders jedoch JBlI 1996, 327) die Wiederaufnahme eines
Verfahrens Uber die Auferlegung vorlaufigen Unterhalts im Ehescheidungsstreit in analoger Anwendung des & 530 ZPO
zugelassen. Liege die gleiche Sachlage vor, die im Zivilprozel3 zur Wiederaufnahme des Verfahrens berechtige, daly
namlich ein Verfahren durch eine die Sache erledigende Entscheidung abgeschlossen werde, so seien darauf
abzielende Antrage in Analogie zu § 530 zuzulassen, weil in diesen Fallen eine planwidrige Gesetzesliicke anzunehmen
sei. Das treffe bei Verfahren zur Erwirkung einer zu einstweiligem Unterhalt verpflichtenden einstweiligen Verfigung
zu, werde doch dadurch ein vollstreckbarer Exekutionstitel zur Forderungsbefriedigung geschaffen.Allerdings hat der
Oberste Gerichtshof in EvBI 1994/60 (anders jedoch JBI 1996, 327) die Wiederaufnahme eines Verfahrens tber die
Auferlegung vorlaufigen Unterhalts im Ehescheidungsstreit in analoger Anwendung des Paragraph 530, ZPO
zugelassen. Liege die gleiche Sachlage vor, die im Zivilprozel3 zur Wiederaufnahme des Verfahrens berechtige, dal3
namlich ein Verfahren durch eine die Sache erledigende Entscheidung abgeschlossen werde, so seien darauf
abzielende Antrage in Analogie zu Paragraph 530, zuzulassen, weil in diesen Fallen eine planwidrige Gesetzesllicke
anzunehmen sei. Das treffe bei Verfahren zur Erwirkung einer zu einstweiligem Unterhalt verpflichtenden
einstweiligen Verfliigung zu, werde doch dadurch ein vollstreckbarer Exekutionstitel zur Forderungsbefriedigung
geschaffen.

Im Schrifttum hat Bohm (aaO 361) in Besprechung der Entscheidung JBI 1972, 579 ausgefihrt, gerade der
Spezialregelung des § 180 AuBRStrG fur die Verlassenschaftsabhandlung zufolge, auf die das Gesetz Uber das
gerichtliche Verfahren in Rechtsangelegenheiten auRer Streitsachen weitgehend zugeschnitten sei, konne dem
Gesetzgeber keineswegs die Absicht unterstellt werden, die Wiederaufnahme generell, also selbst dort auszuschliel3en,
wo es an einem funktionell entsprechenden Mittel zur Befriedigung des Rechtsschutzbedurfnisses fehle. Da das
Verfahren auller Streitsachen vom Untersuchungsgrundsatz beherrscht werde, ware es geradezu ein
Wertungswiderspruch, in diesem anders als im streitigen Verfahren, das Ublicherweise die amtswegige
Wahrheitsforschung nicht kenne, die nachtragliche Berichtigung und Erganzung der Sachgrundlage im Wege der
Wiederaufnahme auszuschlieBen. Der Autor beruft sich dabei auf Kralik (mit Nw in FN 9), das Verfahren auller
Streitsachen als weniger formstrenges und nach objektiver Richtigkeit der Entscheidung strebendes amtswegiges
Verfahren solle nicht gerade in diesem Punkt strenger sein als der ZivilprozeR oder das allgemeine
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Verwaltungsverfahren. Die Wiederaufnahme sei daher im AuBerstreitverfahren sachlich geboten, stehe mit deren
Grundprinzipien in Einklang und sei nicht die Folge einer berichtigenden Auslegung, sondern der Ausfullung einer
Regelungslicke im Wege der Analogie. Der Wiederaufnahmsantrag sei allerdings nur dann zuzulassen, wenn das
Gesetz Uber das gerichtliche Verfahren in Rechtsangelegenheiten auller Streitsachen keine anderen spezifischen
Rechtsbehelfe zur Verfigung stelle.Im Schrifttum hat B6hm (aaO 361) in Besprechung der Entscheidung JBI 1972, 579
ausgefihrt, gerade der Spezialregelung des Paragraph 180, AuRStrG fir die Verlassenschaftsabhandlung zufolge, auf
die das Gesetz Uber das gerichtliche Verfahren in Rechtsangelegenheiten auller Streitsachen weitgehend
zugeschnitten sei, kdnne dem Gesetzgeber keineswegs die Absicht unterstellt werden, die Wiederaufnahme generell,
also selbst dort auszuschlieBen, wo es an einem funktionell entsprechenden Mittel zur Befriedigung des
Rechtsschutzbedirfnisses fehle. Da das Verfahren auBer Streitsachen vom Untersuchungsgrundsatz beherrscht
werde, ware es geradezu ein Wertungswiderspruch, in diesem anders als im streitigen Verfahren, das Ublicherweise
die amtswegige Wahrheitsforschung nicht kenne, die nachtragliche Berichtigung und Ergdnzung der Sachgrundlage im
Wege der Wiederaufnahme auszuschlieBen. Der Autor beruft sich dabei auf Kralik (mit Nw in FN 9), das Verfahren
auBer Streitsachen als weniger formstrenges und nach objektiver Richtigkeit der Entscheidung strebendes
amtswegiges Verfahren solle nicht gerade in diesem Punkt strenger sein als der ZivilprozeR oder das allgemeine
Verwaltungsverfahren. Die Wiederaufnahme sei daher im AuBerstreitverfahren sachlich geboten, stehe mit deren
Grundprinzipien in Einklang und sei nicht die Folge einer berichtigenden Auslegung, sondern der Ausfillung einer
Regelungsliicke im Wege der Analogie. Der Wiederaufnahmsantrag sei allerdings nur dann zuzulassen, wenn das
Gesetz Uber das gerichtliche Verfahren in Rechtsangelegenheiten auller Streitsachen keine anderen spezifischen
Rechtsbehelfe zur Verflgung stelle.

Auch Konecny (aa0) bejaht jedenfalls bei echten Streitsachen, die ihrer Natur nach eigentlich ins streitige Verfahren
gehorten, die generelle Notwendigkeit zur Zulassung der Wiederaufnahme in Verfahren auBer Streitsachen, waren
doch sonst die Rechtsschutzgarantien bei Zuweisung von streitigen Rechtsmaterien ins Verfahren aul3er Streitsachen
verringert.

Nach Fasching (aaO) mussen allgemeine Rechtsschutzerwdgungen und Verfahrensgrundsatze sowie die analoge
Anwendung der ZivilprozeBordnung und des Verwaltungsverfahrens zur Bejahung des Wiederaufnahmeantrags auch
im AuBerstreitverfahren flhren, soweit dies nicht in besonderen Teilgebieten durch Sonderregelungen (zB § 180
AuBStrG) oder die Besonderheit der Spezialmaterie (etwa das Grundbuchsverfahren) ausgeschlossen sei. Das folge
schon daraus, dalR auch Aulerstreitverfliigungen grundsatzlich formell und materiell rechtskraftig wirden, die im § 18
AuURStrG vorbehaltene Uberpriifung im Rechtsweg auch die Funktion einer Rechtsmittelklage habe und in allen
anderen Verfahrensbereichen Behelfe zur Beseitigung rechtskraftiger Entscheidungen vorgesehen seien. Die
Ablehnung der Wiederaufnahmemoglichkeit bedeute demnach eine rechtlich unschlissige empfindliche
Rechtsschutzverweigerung.Nach Fasching  (aaO0) mussen  allgemeine  Rechtsschutzerwagungen und
Verfahrensgrundsatze sowie die analoge Anwendung der ZivilprozeBordnung und des Verwaltungsverfahrens zur
Bejahung des Wiederaufnahmeantrags auch im AuBerstreitverfahren fihren, soweit dies nicht in besonderen
Teilgebieten durch Sonderregelungen (zB Paragraph 180, AuRStrG) oder die Besonderheit der Spezialmaterie (etwa das
Grundbuchsverfahren) ausgeschlossen sei. Das folge schon daraus, daRR auch Aulerstreitverfliigungen grundsatzlich
formell und materiell rechtskraftig wiirden, die im Paragraph 18, AuRStrG vorbehaltene Uberpriifung im Rechtsweg
auch die Funktion einer Rechtsmittelklage habe und in allen anderen Verfahrensbereichen Behelfe zur Beseitigung
rechtskraftiger Entscheidungen vorgesehen seien. Die Ablehnung der Wiederaufnahmemaglichkeit bedeute demnach
eine rechtlich unschlissige empfindliche Rechtsschutzverweigerung.

Unter Berufung auf diese Autoren beflrwortet auch Kostka (aaO) das der "gesamten Rechtsordnung immanente"
Institut der Wiederaufnahme.

Klicka/Oberhammer (aaO) nehmen sogar an, der Oberste Gerichtshof werde seine gegen die Bejahung der
Wiederaufnahme im Verfahren auBer Streitsachen in Analogie zur ZivilprozeRordnung gerichtete Haltung nicht
aufrechterhalten.

Klicka (aaO) begegnet dem historischen Argument in der Entscheidung JBI 1997, 119 mit dem Hinweis, das Verfahren
auBer Streitsachen sei damals zur abschlieBenden Entscheidung "kontradiktorischer Anspriche" nicht vorgesehen
gewesen. Das Gesetz Uber das gerichtliche Verfahren in Rechtsangelegenheiten aul3er Streitsachen habe im Zeitpunkt
seiner Schaffung die Wiederaufnahmemaglichkeit im Ergebnis nicht derart reduziert, wie das der Oberste Gerichtshof



ins Treffen fuhre, sondern in das streitige Verfahren verlagert, weil hinter dem Aul3erstreitverfahren "immer noch der
Prozel3 stand". Dieses Ergebnis zeige sich besonders deutlich am § 2 Abs 2 Z 7 Auf3StrG. Hintergrund dieses Konzepts
sei die Tatsache gewesen, dal3 die AGO und die WGO ein formliches Beweisverfahren mit gesetzlichen Beweisregeln
gekannt hatten, somit der Unterschied im Beweisaufnahmesystem. Habe der AuBerstreitrichter damals keine inhaltlich
endgultige Sachentscheidung getroffen, so sei der Verzicht auf die Wiederaufnahme voéllig berechtigt gewesen.
Angesichts des Funktions- und Verstandniswandels der Aufgaben des AuBerstreitverfahrens zur "heutigen
Entscheidung kontradiktorischer Streitigkeiten" im Verfahren auller Streitsachen verbiete sich die unreflektiert
historisch-systematische Zusammenhange vollig vernachldssigende Berufung auf den 140 Jahre alten Urtext des
Gesetzes Uber das gerichtliche Verfahren in Rechtsangelegenheiten aul3er Streitsachen. Dal} die Rechtsprechung
diesem Funktionswandel im AulRerstreitverfahren durch Analogieschllsse zur ZivilprozeRordnung Rechnung trage,
zeige das Beispiel des Beweisverfahrens. Dal3 der jingere Gesetzgeber eine Wiederaufnahmeregelung im Gesetz Gber
das gerichtliche Verfahren in Rechtsangelegenheiten auller Streitsachen nicht eingefligt habe, spreche methodisch
nicht gegen die Analogie, hatte der Oberste Gerichtshof doch auch sonst nicht bei Untatigkeit des Gesetzgebers im
Zuge einer aktuellen Diskussion von seiner bisherigen Rechtsprechung abgehen kénnen. Das gelte fur die Bindung an
strafgerichtliche Verurteilungen, den Unterhalt fir die Vergangenheit, die Konkurrenz von Gewahrleistung und
Schadenersatz und die Verjahrungsproblematik ebenso wie fir die im Wege der Analogie zum Berufungsverfahren der
ZivilprozeRordnung anerkannte Moglichkeit einer mundlichen Rekursverhandlung im AuBerstreitverfahren. Das
Verhalten des Gesetzgebers entfalte erst dann einen Erkldrungswert, wenn ein entsprechender Gesetzesvorschlag
vom Parlament abgelehnt bzw das Problem abweichend geregelt werde oder wenn sich der Gesetzgeber bestimmte
Vorstellungen durch deren Ubernahme eindeutig zu eigen mache. Erst dann wére fiir die Wiederaufnahme im
Verfahren auBer Streitsachen ein Ruckgriff auf die ZivilprozeBordnung als "verwandten Fall" versperrt. Mangels eines
solchen Ergebnisses sei indes ein sachlich gerechtfertigter AnalogieschluR zur ZivilprozeBordnung keineswegs ein
Eingriff in die Gesetzgebungsbefugnis, sondern im Interesse verfahrenskonformer Rechtsanwendung eindeutig
geboten.Klicka (aaO) begegnet dem historischen Argument in der Entscheidung JBI 1997, 119 mit dem Hinweis, das
Verfahren auBer Streitsachen sei damals zur abschlieBenden Entscheidung "kontradiktorischer Anspriiche" nicht
vorgesehen gewesen. Das Gesetz Uber das gerichtliche Verfahren in Rechtsangelegenheiten auRBer Streitsachen habe
im Zeitpunkt seiner Schaffung die Wiederaufnahmemaglichkeit im Ergebnis nicht derart reduziert, wie das der Oberste
Gerichtshof ins Treffen fuhre, sondern in das streitige Verfahren verlagert, weil hinter dem Aulerstreitverfahren
"immer noch der ProzeR stand". Dieses Ergebnis zeige sich besonders deutlich am Paragraph 2, Absatz 2, Ziffer 7,
AuBStrG. Hintergrund dieses Konzepts sei die Tatsache gewesen, dal} die AGO und die WGO ein formliches
Beweisverfahren mit gesetzlichen Beweisregeln gekannt hatten, somit der Unterschied im Beweisaufnahmesystem.
Habe der Aulerstreitrichter damals keine inhaltlich endgiltige Sachentscheidung getroffen, so sei der Verzicht auf die
Wiederaufnahme véllig berechtigt gewesen. Angesichts des Funktions- und Verstandniswandels der Aufgaben des
AuBerstreitverfahrens zur "heutigen Entscheidung kontradiktorischer Streitigkeiten" im Verfahren auller Streitsachen
verbiete sich die unreflektiert historisch-systematische Zusammenhange vollig vernachldssigende Berufung auf den
140 Jahre alten Urtext des Gesetzes Uber das gerichtliche Verfahren in Rechtsangelegenheiten auRer Streitsachen. Dal3
die Rechtsprechung diesem Funktionswandel im AuRerstreitverfahren durch Analogieschlisse zur Zivilprozel3ordnung
Rechnung trage, zeige das Beispiel des Beweisverfahrens. Dal3 der jingere Gesetzgeber eine Wiederaufnahmeregelung
im Gesetz Uber das gerichtliche Verfahren in Rechtsangelegenheiten auler Streitsachen nicht eingefligt habe, spreche
methodisch nicht gegen die Analogie, hatte der Oberste Gerichtshof doch auch sonst nicht bei Untatigkeit des
Gesetzgebers im Zuge einer aktuellen Diskussion von seiner bisherigen Rechtsprechung abgehen kénnen. Das gelte fur
die Bindung an strafgerichtliche Verurteilungen, den Unterhalt fur die Vergangenheit, die Konkurrenz von
Gewabhrleistung und Schadenersatz und die Verjahrungsproblematik ebenso wie flr die im Wege der Analogie zum
Berufungsverfahren der ZivilprozeBordnung anerkannte Moglichkeit einer mundlichen Rekursverhandlung im
AuBerstreitverfahren. Das Verhalten des Gesetzgebers entfalte erst dann einen Erklarungswert, wenn ein
entsprechender Gesetzesvorschlag vom Parlament abgelehnt bzw das Problem abweichend geregelt werde oder wenn
sich der Gesetzgeber bestimmte Vorstellungen durch deren Ubernahme eindeutig zu eigen mache. Erst dann wére fiir
die Wiederaufnahme im Verfahren auler Streitsachen ein Ruickgriff auf die ZivilprozeRordnung als "verwandten Fall"
versperrt. Mangels eines solchen Ergebnisses sei indes ein sachlich gerechtfertigter Analogieschlul? zur
ZivilprozeRordnung keineswegs ein Eingriff in die Gesetzgebungsbefugnis, sondern im Interesse verfahrenskonformer
Rechtsanwendung eindeutig geboten.



Mayr (aaO) trat nicht blo3 der Ansicht Klickas bei, sondern wandte sich unter Berufung auf die Materialien zu § 17
AuB3StrG im besonderen gegen den "historischen Ruckblick" in JBI 1997, 119: Dessen Entstehungsgeschichte sei zu
entnehmen, dall nach den Vorstellungen der an der Gesetzwerdung malgeblich beteiligten Personen die
Wiederaufnahme wegen nova reperta nicht nur nicht ausgeschlossen werden sollte, sondern die Einrdumung eines
solchen Rechtsbehelfs bei der damaligen Auspragung des Aulerstreitverfahrens als eines bloRBen "Vorverfahrens" vor
dem Prozef3 "schlicht fur unnétig gehalten" worden sei. Dal nicht auch die Wiederaufnahme wegen neu
aufgefundener Tatsachen erwahnt wurde, habe allein darauf beruht, dal3 sich die Diskussion im Reichsrat auf die
(eigentliche) Wiedereinsetzung gegen die Versaumung einer Frist oder Tagsatzung konzentriert habe und schon selbst
diese Moglichkeit der Halfte der Stimmfihrer im Vorbereitungskomitee als unpassend erschienen sei.Mayr (aaO) trat
nicht blof3 der Ansicht Klickas bei, sondern wandte sich unter Berufung auf die Materialien zu Paragraph 17, Au3StrG
im besonderen gegen den "historischen Ruckblick" in JBI 1997, 119: Dessen Entstehungsgeschichte sei zu entnehmen,
dal3 nach den Vorstellungen der an der Gesetzwerdung mafgeblich beteiligten Personen die Wiederaufnahme wegen
nova reperta nicht nur nicht ausgeschlossen werden sollte, sondern die Einrdumung eines solchen Rechtsbehelfs bei
der damaligen Auspragung des AulRerstreitverfahrens als eines bloBen "Vorverfahrens" vor dem Prozel3 "schlicht fur
unnotig gehalten" worden sei. Dal3 nicht auch die Wiederaufnahme wegen neu aufgefundener Tatsachen erwahnt
wurde, habe allein darauf beruht, daR sich die Diskussion im Reichsrat auf die (eigentliche) Wiedereinsetzung gegen
die Versdumung einer Frist oder Tagsatzung konzentriert habe und schon selbst diese Moglichkeit der Halfte der
Stimmflhrer im Vorbereitungskomitee als unpassend erschienen sei.

Angesichts der einhelligen massiven Kritik im jlingeren Schrifttum ist die Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs,
die Vorschriften Uber die (Nichtigkeits- und) Wiederaufnahmsklage der ZivilprozeBordnung kénnten im Verfahren
auBer Streitsachen nicht analog angewendet werden, einer neuerlichen Prifung zu unterziehen:

Der Oberste Gerichtshof hat bereits wiederholt ausgesprochen, dal3 im Verfahren aul3er Streitsachen - ebenso wie im
Zivilprozel3, wenngleich in Beschluf3form - Uber Rechtsschutzbegehren und Sachantrage abgesprochen werde, was
allein schon in erhéhtem MaRe die Uberpriifung der erstinstanzlichen Entscheidung auch im Bereich der Tatfrage
erfordere (SZ 69/74; 1 Ob 618, 619/94;1 Ob 646/92); das Gericht zweiter Instanz misse daher eine mundliche
Rekursverhandlung etwa dann abfuhren, wenn es Bedenken gegen die Wurdigung der vom Erstgericht unmittelbar
aufgenommenen Beweise und die daraus abgeleiteten entscheidungswesentlichen Tatsachenfeststellungen hege.
Demgemal ist B6hm beizutreten, soweit er ausfiihrt (aaO 361), es ware nachgerade ein Wertungswiderspruch, fur das
Verfahren aul3er Streitsachen im Gegensatz zum streitigen Verfahren, das die amtswegige Wahrheitsforschung nahezu
nie kennt, die nachtragliche Berichtigung und Erganzung der - wesentlichen - Sachverhaltsgrundlage in Gestalt der
Wiederaufnahme des Verfahrens auszuschlieBen, obschon das aulerstreitige Verfahren vom Untersuchungsgrundsatz
beherrscht wird und demzufolge die Entscheidungsgrundlage stets umfassend und unabhdngig von den
Beweisantragen der Parteien ermittelt werden soll.

Schon deshalb bleibt in dieser Frage der UmkehrschluB - da das Gesetz Uber das gerichtliche Verfahren in
Rechtsangelegenheiten auler Streitsachen die Wiederaufnahme nicht vorsehe, sei diese im aul3erstreitigen Verfahren
ausgeschlossen - verwehrt, ist er doch nur dann begriindet, wenn der Zweck bzw die Wertung des Gesetzes allein auf
den von diesem erfaBten Tatbestandsbereich zutrifft; ist dagegen ein Grund fir eine verschiedene Behandlung
erkennbar, so ist Analogie und nicht der Umkehrschluf3 geboten (Bydlinski in Rummel, ABGB2 & 7 Rz 3 mit Hinweis auf
SZ 35/97 und Wolff in Klang2 1/1 97).Schon deshalb bleibt in dieser Frage der UmkehrschluB - da das Gesetz Uber das
gerichtliche Verfahren in Rechtsangelegenheiten aulRer Streitsachen die Wiederaufnahme nicht vorsehe, sei diese im
auBerstreitigen Verfahren ausgeschlossen - verwehrt, ist er doch nur dann begriindet, wenn der Zweck bzw die
Wertung des Gesetzes allein auf den von diesem erfalsten Tatbestandsbereich zutrifft; ist dagegen ein Grund fur eine
verschiedene Behandlung erkennbar, so ist Analogie und nicht der Umkehrschluf? geboten (Bydlinski in Rummel,
ABGB?2 Paragraph 7, Rz 3 mit Hinweis auf SZ 35/97 und Wolff in Klang2 1/1 97).

Demgemal hat der Oberste Gerichtshof auch in seiner Entscheidung EvBI 1994/60 die Auffassung vertreten, in Fallen,
in denen die gleiche Sachlage vorliege, die im Rechtsstreit zur Wiederaufnahme des Verfahrens berechtige - dal}
namlich das Verfahren durch eine die Sache erledigende Entscheidung abgeschlossen wird (Einleitung zu § 530 ZPO) -,
seien darauf abzielende Antrage analog zuzulassen, weil dann eine planwidrige Gesetzesllicke anzunehmen sei. Noch
mehr haben diese Ausfuhrungen im Verfahren auRer Streitsachen ihre Berechtigung. Angesichts der vorangestellten
Erwagungen - gerade in den "echten Streitsachen" des auBerstreitigen Verfahrens, in welchen ein kontradiktorisches
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Verfahren nach Art des Zivilprozesses abzufuhren ist, wird Uber Rechtsschutzgesuche (Sachantrage) der Parteien
abgesprochen, die, waren diese Rechtssachen nicht durch die Regelungsmaterie in das Verfahren aufBer Streitsachen
verwiesen (8 1 Aul3StrG), im streitigen Verfahren zu erledigen waren, - nimmt das - weiter oben zitierte - Schrifttum zu
Recht eine ungewollte Gesetzesliicke im Sinne einer planwidrigen Unvollstandigkeit an, die im Weg der Analogie zu
schlieBen ist (vgl dazu Bydlinski aaO Rz 2 und 3 mwN). Hiefir kommen nur die einschldgigen Bestimmungen der
ZivilprozeRordnung in Betracht, deren Anwendung nicht nur das Gesetz Uber das gerichtliche Verfahren in
Rechtsangelegenheiten auBer Streitsachen in zahlreichen Bestimmungen (zB §§ 3 bis 8 sowie 88 16 und 17) selbst
vorsieht, deren sinngemalRe Anwendung in Teilbereichen des erstinstanzlichen Verfahrens aber auch die
Regelungsmaterien mitunter ausdricklich anordnen (zB § 230 Abs 2 AulStrG, § 6 Abs 5 des 2. Kunst- und
Kulturgutbereinigungsgesetzes, aber auch das Dritte Rickstellungsgesetz).Demgemald hat der Oberste Gerichtshof
auch in seiner Entscheidung EvBI 1994/60 die Auffassung vertreten, in Fallen, in denen die gleiche Sachlage vorliege,
die im Rechtsstreit zur Wiederaufnahme des Verfahrens berechtige - dal ndmlich das Verfahren durch eine die Sache
erledigende Entscheidung abgeschlossen wird (Einleitung zu Paragraph 530, ZPO) -, seien darauf abzielende Antrage
analog zuzulassen, weil dann eine planwidrige Gesetzeslicke anzunehmen sei. Noch mehr haben diese Ausfiihrungen
im Verfahren auBer Streitsachen ihre Berechtigung. Angesichts der vorangestellten Erwagungen - gerade in den
"echten Streitsachen" des auBerstreitigen Verfahrens, in welchen ein kontradiktorisches Verfahren nach Art des
Zivilprozesses abzufiihren ist, wird Uber Rechtsschutzgesuche (Sachantrage) der Parteien abgesprochen, die, waren
diese Rechtssachen nicht durch die Regelungsmaterie in das Verfahren auRer Streitsachen verwiesen (Paragraph eins,
AuBStrG), im streitigen Verfahren zu erledigen waren, - nimmt das - weiter oben zitierte - Schrifttum zu Recht eine
ungewollte Gesetzesliicke im Sinne einer planwidrigen Unvollstandigkeit an, die im Weg der Analogie zu schlieRBen ist
vergleiche dazu Bydlinski aaO Rz 2 und 3 mwN). Hiefir kommen nur die einschldgigen Bestimmungen der
ZivilprozeRordnung in Betracht, deren Anwendung nicht nur das Gesetz Uber das gerichtliche Verfahren in
Rechtsangelegenheiten auller Streitsachen in zahlreichen Bestimmungen (zB Paragraphen 3 bis 8 sowie Paragraphen
16 und 17) selbst vorsieht, deren sinngemalie Anwendung in Teilbereichen des erstinstanzlichen Verfahrens aber auch
die Regelungsmaterien mitunter ausdricklich anordnen (zB Paragraph 230, Absatz 2, AuRStrG, Paragraph 6, Absatz 5,
des 2. Kunst- und Kulturgutbereinigungsgesetzes, aber auch das Dritte Rickstellungsgesetz).

Soweit solchen SchluRfolgerungen entgegengehalten wird, § 10 AuBStrG ermdgliche es den Parteien ohnedies
uneingeschrankt, in ihren Rechtsmitteln neue Umstande und Beweise anzufihren (zB JBI 1972, 579, was Ubrigens
insofern nicht zutrifft, als nach nunmehr einhelliger Judikatur [SZ 46/88 uva] von den bisherigen Behauptungen
abweichende oder véllig neue Tatsachenbehauptungen ausgeschlossen sind), und im Regelfall kdnne nach jeder
Verénderung des entscheidungswesentlichen Sachverhalts eine neue Sachentscheidung beantragt werden, wird
Ubersehen, daR das zum einen nur fur solche Tatsachen und Beweise gelten kann, die die Partei noch rechtzeitig in
Erfahrung bringt und daher im Rechtsmittel - wenn tberhaupt - noch mit Erfolg geltend machen kann, zum andern zur
neuerlichen Antragstellung nur nova producta berechtigen, wogegen nova reperta, also Tatsachen, die bei
BeschluRfassung durch die erste Instanz bereits gegeben waren, eine zwischenzeitige Anderung des maRgeblichen
Sachverhalts nicht begriinden, sodal} deren Geltendmachung mit einem neuen Antrag die materielle Rechtskraft der
ergangenen Entscheidung entgegensteht (dazu insbesondere Bohm aaO 361).Soweit solchen SchluRRfolgerungen
entgegengehalten wird, Paragraph 10, Aul3StrG ermdgliche es den Parteien ohnedies uneingeschrankt, in ihren
Rechtsmitteln neue Umstdande und Beweise anzufiihren (zB JBI 1972, 579, was Ubrigens insofern nicht zutrifft, als nach
nunmehr einhelliger Judikatur [SZ 46/88 uva] von den bisherigen Behauptungen abweichende oder véllig neue
Tatsachenbehauptungen ausgeschlossen sind), und im Regelfall konne nach jeder Veranderung des
entscheidungswesentlichen Sachverhalts eine neue Sachentscheidung beantragt werden, wird Ubersehen, daR das
zum einen nur fir solche Tatsachen und Beweise gelten kann, die die Partei noch rechtzeitig in Erfahrung bringt und
daher im Rechtsmittel - wenn Uberhaupt - noch mit Erfolg geltend machen kann, zum andern zur neuerlichen
Antragstellung nur nova producta berechtigen, wogegen nova reperta, also Tatsachen, die bei BeschluRfassung durch
die erste Instanz bereits gegeben waren, eine zwischenzeitige Anderung des maRgeblichen Sachverhalts nicht
begrinden, sodal? deren Geltendmachung mit einem neuen Antrag die materielle Rechtskraft der ergangenen
Entscheidung entgegensteht (dazu insbesondere Bohm aaO 361).

Auch dem in der Rechtsprechung gebrauchten entstehungsgeschichtlichen Argument, der Gesetzgeber habe von den
damals in Kraft gestandenen Zivilverfahrensordnungen fir das auBerstreitige Verfahren das Rechtsinstitut der
Wiederaufnahme des Verfahrens gerade nicht Gbernommen, kann jedenfalls kaum ausschlaggebendes Gewicht



beigemessen werden: Ging es, wie Mayr anhand der Materialien nachweist (aaO 548), schon bei der Gesetzwerdung
nicht etwa darum, dal3 die Wiederaufnahme wegen nova reperta im Verfahren aufRer Streitsachen ausgeschlossen sein
sollte, sondern dal3 dieses Rechtsinstitut beim damaligen Verstandnis dieser Verfahrensart als bloBes "Vorverfahren"
vor dem Prozel (vgl 8 180 Aul3StrG) fur nicht nétig gehalten wurde, war das auBerstreitige Verfahren doch danach
nicht zur endgultigen Erledigung kontradiktorisch auszutragender Anspruche bestimmt, sondern von Materien, bei
welchen eine endgultige Sachentscheidung (zB im Verlassenschaftsverfahren) gar nicht vorgesehen war. Die
Bedeutung des Verfahrens auBer Streitsachen hat sich indes im Laufe der Zeit ganz grundsatzlich gewandelt: Zu jenen
Materien, fur die diese Verfahrensart zunachst bestimmt war, gesellten sich gerade in jingerer Zeit immer mehr jene
echten Streitsachen, die der Gesetzgeber aus ganz unterschiedlichen Motiven in das auRerstreitige Verfahren verwies,
obschon es dabei um die Erledigung kontradiktorischer Anspriiche ging, die von den Parteien im aulRerstreitigen
Verfahren gleich einem Rechtsstreit ausgetragen werden, von welchem sie sich letztlich nur mehr durch die Form der
Enderledigung - hier Beschlu3, dort Urteil - unterscheiden, ohne daR dieser Umstand - seit der Entscheidung SZ 69/74,
mit der Grundsatze der Entscheidung des verstarkten Senats SZ 66/164 sowie jene des Berufungsverfahrens der
ZivilprozeRordnung auf das zweitinstanzliche auBerstreitige Verfahren tbertragen wurden - noch wesentlichen Einflu
auf die Anfechtbarkeit der Entscheidung im Rechtsmittelweg hatte.Auch dem in der Rechtsprechung gebrauchten
entstehungsgeschichtlichen Argument, der Gesetzgeber habe von den damals in Kraft gestandenen
Zivilverfahrensordnungen fur das aulerstreitige Verfahren das Rechtsinstitut der Wiederaufnahme des Verfahrens
gerade nicht Gbernommen, kann jedenfalls kaum ausschlaggebendes Gewicht beigemessen werden: Ging es, wie Mayr
anhand der Materialien nachweist (aaO 548), schon bei der Gesetzwerdung nicht etwa darum, daR die
Wiederaufnahme wegen nova reperta im Verfahren auler Streitsachen ausgeschlossen sein sollte, sondern dal dieses
Rechtsinstitut beim damaligen Verstandnis dieser Verfahrensart als blof3es "Vorverfahren" vor dem ProzeR vergleiche
Paragraph 180, AuRStrG) fir nicht noétig gehalten wurde, war das aullerstreitige Verfahren doch danach nicht zur
endgultigen Erledigung kontradiktorisch auszutragender Anspriiche bestimmt, sondern von Materien, bei welchen
eine endgultige Sachentscheidung (zB im Verlassenschaftsverfahren) gar nicht vorgesehen war. Die Bedeutung des
Verfahrens auRer Streitsachen hat sich indes im Laufe der Zeit ganz grundsatzlich gewandelt: Zu jenen Materien, fur
die diese Verfahrensart zunachst bestimmt war, gesellten sich gerade in jungerer Zeit immer mehr jene echten
Streitsachen, die der Gesetzgeber aus ganz unterschiedlichen Motiven in das auBerstreitige Verfahren verwies,
obschon es dabei um die Erledigung kontradiktorischer Anspriiche ging, die von den Parteien im aulerstreitigen
Verfahren gleich einem Rechtsstreit ausgetragen werden, von welchem sie sich letztlich nur mehr durch die Form der
Enderledigung - hier Beschluf3, dort Urteil - unterscheiden, ohne daR dieser Umstand - seit der Entscheidung SZ 69/74,
mit der Grundsatze der Entscheidung des verstarkten Senats SZ 66/164 sowie jene des Berufungsverfahrens der
ZivilprozelRordnung auf das zweitinstanzliche auBerstreitige Verfahren tbertragen wurden - noch wesentlichen Einflu
auf die Anfechtbarkeit der Entscheidung im Rechtsmittelweg hatte.

Auch die Argumentation, der Gesetzgeber habe trotz Kenntnis von der Kontroverse zwischen Rechtsprechung und
Literatur davon Abstand genommen, im Vorgriff auf die geplante Gesamterneuerung des Verfahrens aufer
Streitsachen dort die Wiederaufnahme einzufihren, steht der analogen Anwendung von Vorschriften der
ZivilprozelRordnung nicht entgegen. Ware dem so, so ware der Analogie in weiten Bereichen jeder Anwendungsbereich
entzogen. Klicka (aaO 93) ist deshalb darin beizupflichten, dal} dem Verhalten des Gesetzgebers - besonders sein
Schweigen zu Bestimmungen eines Gesetzes im Zuge dessen Novellierung im Bereich anderer Vorschriften - nicht
ohne weiteres ein bestimmter Erklarungswert namentlich dahin beigemessen werden darf, dal3 er damit seinen Willen,
diese Bestimmungen seien trotz der Diskussion im Sinne der bisherigen Anwendungspraxis zu verstehen, ausdricken
wollte; dazu bedurfte es wohl schon eindeutiger Hinweise, die einen solchen verlaRlichen RuckschluR3 rechtfertigten,
wie etwa die Ablehnung einer darauf abzielenden Regierungsvorlage, die Schaffung eines Gesetzes, dessen
Bestimmungen das entsprechend zum Ausdruck bringen, oder dal? sich der Gesetzgeber bestimmte Vorstellungen
durch deren Ubernahme (zB durch klare Hinweise im Bericht des damit befalRten Parlamentsausschusses)
unzweifelhaft zu eigen machte.

AufschluBreich ist auch ein Blick auf die Freiwillige Gerichtsbarkeit des deutschen Verfahrensrechts. Im Gesetz Uber die
Angelegenheiten der Freiwilligen Gerichtsbarkeit (FGG) ist die Wiederaufnahme nicht erwahnt. Habscheid (Freiwillige
Gerichtsbarkeit7, 189) fuhrt dazu aus, man konnte daher annehmen, daf3 die Wiederaufnahme in diesem Bereich nicht
zulassig sei. Die Grinde, auf die im Zivilprozeld das Begehren auf Wiederaufnahme gestutzt werden kann, seien indes
derart schwerwiegende Mangel des Verfahrens, dal} die Rechtsordnung auf sie in besonderer Weise zu reagieren



gendtigt sei. Deshalb vertreten Rechtsprechung und Lehre (vgl nur Habscheid aaO 190; Keidel/Kuntze/Winkler,
Freiwillige Gerichtsbarkeit13 [1992] 8§ 18 FGG Rz 64 ff; Bumiller/Winkler, Freiwillige Gerichtsbarkeit6 [1995] § 18 Anm 9)
einhellig die Auffassung, jedenfalls in Streitsachen, deren Erledigung der materiellen Rechtskraft teilhaftig ist, sei die
Wiederaufnahme im Bereich der Freiwilligen Gerichtsbarkeit entsprechend den 8§ 578 bis 591 ZPO zuldssig. Im
Hinblick auf die Parallelitdt von Prozel3 und Streitsachen der Freiwilligen Gerichtsbarkeit sei die Wiederaufnahme
generell zuldssig. Aber selbst fur den Rechtsfursorgebereich der Freiwilligen Gerichtsbarkeit musse die Moglichkeit der
Wiederaufnahme immer dann bejaht werden, wenn alle im FGG vorgesehenen Rechtsbehelfe versagten (Habscheid
aa0 190 f). Soweit eine entsprechende Anwendung der Vorschriften der ZivilprozeBordnung tUber die Wiederaufnahme
des Verfahrens in Betracht komme, kénne das Wiederaufnahmebegehren nur auf die Wiederaufnahmegriinde der
ZivilprozeRordnung gestiltzt werden; auch das Verfahren richte sich nach den 8§ 589 ff ZPO (Keidel/Kuntze/Winkler
aa0 Rz 65 und 66).Aufschluf3reich ist auch ein Blick auf die Freiwillige Gerichtsbarkeit des deutschen Verfahrensrechts.
Im Gesetz Uber die Angelegenheiten der Freiwilligen Gerichtsbarkeit (FGG) ist die Wiederaufnahme nicht erwahnt.
Habscheid (Freiwillige Gerichtsbarkeit7, 189) fihrt dazu aus, man kdnnte daher annehmen, daR die Wiederaufnahme
in diesem Bereich nicht zulassig sei. Die Grinde, auf die im Zivilprozel3 das Begehren auf Wiederaufnahme gestutzt
werden kann, seien indes derart schwerwiegende Mangel des Verfahrens, dal} die Rechtsordnung auf sie in
besonderer Weise zu reagieren genoétigt sei. Deshalb vertreten Rechtsprechung und Lehre vergleiche nur Habscheid
aa0 190; Keidel/Kuntze/Winkler, Freiwillige Gerichtsbarkeit13 [1992] Paragraph 18, FGG Rz 64 ff; Bumiller/Winkler,
Freiwillige Gerichtsbarkeit6 [1995] Paragraph 18, Anmerkung 9) einhellig die Auffassung, jedenfalls in Streitsachen,
deren Erledigung der materiellen Rechtskraft teilhaftig ist, sei die Wiederaufnahme im Bereich der Freiwilligen
Gerichtsbarkeit entsprechend den Paragraphen 578 bis 591 ZPO zuldssig. Im Hinblick auf die Parallelitat von Prozel3
und Streitsachen der Freiwilligen Gerichtsbarkeit sei die Wiederaufnahme generell zuldssig. Aber selbst fur den
Rechtsflrsorgebereich der Freiwilligen Gerichtsbarkeit misse die Moglichkeit der Wiederaufnahme immer dann bejaht
werden, wenn alle im FGG vorgesehenen Rechtsbehelfe versagten (Habscheid aaO 190 f). Soweit eine entsprechende
Anwendung der Vorschriften der Zivilprozel3ordnung Uber die Wiederaufnahme des Verfahrens in Betracht komme,
kdnne das Wiederaufnahmebegehren nur auf die Wiederaufnahmegriinde der ZivilprozeBordnung gestiitzt werden;
auch das Verfahren richte sich nach den Paragraphen 589, ff ZPO (Keidel/Kuntze/Winkler aaO Rz 65 und 66).

Auf das Verfahren nach dem Dritten Riickstellungsgesetz sind gemaR dessen § 23 Abs 1 die Bestimmungen des
Verfahrens auBer Streitsachen sinngemalR anzuwenden; keine Frage kann es sein, daf3 es sich bei solchen Verfahren
um echte Streitsachen des aul3erstreitigen Verfahrens handelt, in welchen - gleich dem ZivilprozeR - zwei Beteiligte bzw
Gruppen von Beteiligten mit gegenlaufigen Interessen einander gegentberstehen und das Gericht berufen ist, Uber
subjektive Rechte - also wie im Streitverfahren Leistungsanspriiche, Feststellungs- bzw Rechtsgestaltungsbegehren - zu
befinden (vgl Keidel/Kuntze/Winkler aaO & 12 Rz 195). Uber Rechtsgestaltungsbegehren hatte auch die
Ruckstellungskommission nach dem Dritten Ruickstellungsgesetz in kontradiktorischen (AuBerstreit-)Verfahren zu
entscheiden.Auf das Verfahren nach dem Dritten Rickstellungsgesetz sind gemaR dessen Paragraph 23, Absatz eins,
die Bestimmungen des Verfahrens aul3er Streitsachen sinngemal3 anzuwenden; keine Frage kann es sein, dal3 es sich
bei solchen Verfahren um echte Streitsachen des auRerstreitigen Verfahrens handelt, in welchen - gleich dem
Zivilprozel? - zwei Beteiligte bzw Gruppen von Beteiligten mit gegenlaufigen Interessen einander gegenuberstehen und
das Gericht berufen ist, Uber subjektive Rechte - also wie im Streitverfahren Leistungsanspriche, Feststellungs- bzw
Rechtsgestaltungsbegehren - zu befinden vergleiche Keidel/Kuntze/Winkler aaO Paragraph 12, Rz 195). Uber
Rechtsgestaltungsbegehren hatte auch die Ruckstellungskommission nach dem Dritten Ruckstellungsgesetz in
kontradiktorischen (AulRerstreit-)Verfahren zu entscheiden.

Angesichts der vorstehenden, den kritischen Stimmen in der Literatur Rechnung tragenden Erwagungen der Obersten
Ruckstellungskommission sollte die Rechtsprechung, die die Moglichkeit der Wiederaufnahme bisher im Verfahren
auBBer Streitsachen, ja selbst in echten Streitsachen des AuBerstreitverfahrens, verneinte, nicht fortgeschrieben
werden. Diese Erwadgungen sprechen allesamt und ganz eindeutig dafir, dal die Bestimmungen der
ZivilprozelRordnung Uber die Wiederaufnahme des Verfahrens (88 530 ff) auf das auRerstreitige Verfahren, namentlich
auf dessen echte Streitsachen, analog anzuwenden sind; dadurch kann das krasse Rechtsschutzdefizit einer Partei, die
Grinde im Sinne des 8 530 ZPO gegen eine im auRerstreitigen Verfahren ergangene, in materielle Rechtskraft
erwachsene Entscheidung ins Treffen fuhren kann, auf dogmatisch einwandfreie Weise vermieden werden.Angesichts
der vorstehenden, den kritischen Stimmen in der Literatur Rechnung tragenden Erwagungen der Obersten
Ruckstellungskommission sollte die Rechtsprechung, die die Moglichkeit der Wiederaufnahme bisher im Verfahren
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auBer Streitsachen, ja selbst in echten Streitsachen des Aulerstreitverfahrens, verneinte, nicht fortgeschrieben
werden. Diese Erwagungen sprechen allesamt und ganz eindeutig dafir, dal die Bestimmungen der
ZivilprozelRordnung Uber die Wiederaufnahme des Verfahrens (Paragraphen 530, ff) auf das aul3erstreitige Verfahren,
namentlich auf dessen echte Streitsachen, analog anzuwenden sind; dadurch kann das krasse Rechtsschutzdefizit
einer Partei, die Grinde im Sinne des Paragraph 530, ZPO gegen eine im auBerstreitigen Verfahren ergangene, in
materielle Rechtskraft erwachsene Entscheidung ins Treffen fUhren kann, auf dogmatisch einwandfreie Weise

vermieden werden.

AbschlieBend muR in diesem Verfahren allerdings diese ganz wesentliche Verfahrensfrage nicht gel6st werden, weil
das Wiederaufnahmebegehren der Antragsteller verfristet ware:

Ist - wie schon erwdhnt - die analoge Anwendung der 88 530 ff ZPO zumindest in den echten Streitsachen des
auBerstreitigen Verfahrens generell zu bejahen, so ist nicht bloR Analogie zu8 533 ZPO unter Beachtung der
Besonderheiten des Verfahrens auller Streitsachen geboten (so Konecny aaO 27), sondern mufR wohl - schon um
Wertungswiderspriiche zu vermeiden (vgl nur den Hinweis bei Habscheid [aaO 190] auf die "Parallelitdt zwischen
ProzeR und Streitsachen der Freiwilligen Gerichtsbarkeit") - auch § 534 ZPO Uber die Befristung der (Nichtigkeits- und)
Wiederaufnahmeklage analog angewendet werden; es ware nicht einzusehen, weshalb das Wiederaufnahmebegehren
im streitigen Verfahren in zweifacher Weise befristet, in Streitsachen des auRerstreitigen Verfahrens aber ohne
Beschrankung auf Fristen zulassig sein sollte. Dann sind aber auch die im § 534 Abs 2 (hier: Z 4) ZPO verflgte Frist von
vier Wochen (von dem Tag, an dem die Partei imstande war, die ihr bekanntgewordenen Tatsachen und Beweismittel
bei Gericht vorzubringen) und die in 8 534 Abs 3 ZPO vorgesehene absolute Frist von zehn Jahren nach Eintritt der
Rechtskraft der Entscheidung, nach deren Ablauf die Klage (auRBer die Nichtigkeitsklage im Falle des § 529 Abs 1 Z 2
ZPO) nicht mehr erhoben werden kann, bei der Entscheidung Uber einen Wiederaufnahmeantrag im Verfahren auRer
Streitsachen zu beachten.Ist - wie schon erwahnt - die analoge Anwendung der Paragraphen 530, ff ZPO zumindest in
den echten Streitsachen des aulerstreitigen Verfahrens generell zu bejahen, so ist nicht blol3 Analogie zu Paragraph
533, ZPO unter Beachtung der Besonderheiten des Verfahrens auBer Streitsachen geboten (so Konecny aaO 27),
sondern muB wohl - schon um Wertungswiderspriiche zu vermeiden vergleiche nur den Hinweis bei Habscheid [aaO
190] auf die "Parallelitat zwischen ProzeR und Streitsachen der Freiwilligen Gerichtsbarkeit") - auch Paragraph 534,
ZPO Uber die Befristung der (Nichtigkeits- und) Wiederaufnahmeklage analog angewendet werden; es ware nicht
einzusehen, weshalb das Wiederaufnahmebegehren im streitigen Verfahren in zweifacher Weise befristet, in
Streitsachen des aulRerstreitigen Verfahrens aber ohne Beschrankung auf Fristen zuldssig sein sollte. Dann sind aber
auch die im Paragraph 534, Absatz 2, (hier: Ziffer 4,) ZPO verflgte Frist von vier Wochen (von dem Tag, an dem die
Partei imstande war, die ihr bekanntgewordenen Tatsachen und Beweismittel bei Gericht vorzubringen) und die in
Paragraph 534, Absatz 3, ZPO vorgesehene absolute Frist von zehn Jahren nach Eintritt der Rechtskraft der
Entscheidung, nach deren Ablauf die Klage (auBer die Nichtigkeitsklage im Falle des Paragraph 529, Absatz eins, Ziffer
2, ZPO) nicht mehr erhoben werden kann, bei der Entscheidung Uber einen Wiederaufnahmeantrag im Verfahren
auller Streitsachen zu beachten.

Die Oberste Ruckstellungskommission hat bereits im BeschluB vom 1. April 1997 ausgesprochen, dall der
verfahrenseinleitende Antrag, mit dem die Beseitigung des Erkenntnisses der Ruckstellungsoberkommission vom
17.Juni 1949 und die Ruckstellung jener Liegenschaften begehrt wird, die schon mit dem erwahnten, in (materielle)
Rechtskraft erwachsenen Erkenntnis abgelehnt wurde, nur als Antrag auf Wiederaufnahme des damit rechtskraftig
abgeschlossenen Verfahrens beurteilt werden kann, stinde doch einem neuerlichen Antrag auf Ruckstellung dieser
Liegenschaften die materielle Rechtskraft dieses Erkenntnisses entgegen. Zudem stiitzen die Antragsteller das
Begehren auch auf "maRgebliche Tatsachen und Gesetze", die dem Antragsteller erstmals im Zeitraum vom Frihjahr
bis Ende 1995 zuganglich geworden seien, demnach der Sache nach auf nova reperta (8 530 Abs 1 Z 7 ZPO).Die
Oberste Ruckstellungskommission hat bereits im BeschlulR vom 1. April 1997 ausgesprochen, dal der
verfahrenseinleitende Antrag, mit dem die Beseitigung des Erkenntnisses der Ruckstellungsoberkommission vom
17Juni 1949 und die Ruckstellung jener Liegenschaften begehrt wird, die schon mit dem erwahnten, in (materielle)
Rechtskraft erwachsenen Erkenntnis abgelehnt wurde, nur als Antrag auf Wiederaufnahme des damit rechtskraftig
abgeschlossenen Verfahrens beurteilt werden kann, stinde doch einem neuerlichen Antrag auf Ruckstellung dieser
Liegenschaften die materielle Rechtskraft dieses Erkenntnisses entgegen. Zudem stiitzen die Antragsteller das
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Begehren auch auf "mafRgebliche Tatsachen und Gesetze", die dem Antragsteller erstmals im Zeitraum vom Frihjahr
bis Ende 1995 zuganglich geworden seien, demnach der Sache nach auf nova reperta (Paragraph 530, Absatz eins,
Ziffer 7, ZPO).

Da der Antrag erst im Marz 1996 bei der Ruckstellungskommission eingebracht wurde, ware schon nach dem
Vorbringen der Antragsteller selbst die Frist gemal3 8 534 Abs 2 Z 4 ZPO nicht beachtet worden; vor allem aber war bei
der Antragstellung die absolute, unerstreckbare und nicht restituierbare (Fasching aaO Rz 2075) Zehnjahresfrist des 8
534 Abs 3 ZPO schon langst abgelaufen, stammt doch das Erkenntnis der Ruckstellungsoberkommission, dessen
Beseitigung die Antragsteller mit ihrem Begehren anstreben, vom 17 Juni 1949 (!) und ist dieses noch im selben Monat
in Rechtskraft erwachsen.Da der Antrag erst im Marz 1996 bei der Ruckstellungskommission eingebracht wurde, ware
schon nach dem Vorbringen der Antragsteller selbst die Frist gemaR Paragraph 534, Absatz 2, Ziffer 4, ZPO nicht
beachtet worden; vor allem aber war bei der Antragstellung die absolute, unerstreckbare und nicht restituierbare
(Fasching aaO Rz 2075) Zehnjahresfrist des Paragraph 534, Absatz 3, ZPO schon langst abgelaufen, stammt doch das
Erkenntnis der Ruckstellungsoberkommission, dessen Beseitigung die Antragsteller mit ihrem Begehren anstreben,
vom 17.Juni 1949 (!) und ist dieses noch im selben Monat in Rechtskraft erwachsen.

Die Ruckstellungskommission hatte den Antrag ohne weiteres zurlckweisen mussen, gleichviel ob sie nun
angenommen hatte, dal die Wiederaufnahme - im Sinne der bisherigen Rechtsprechung - im Verfahren aul3er
Streitsachen nicht zuldssig ist oder deren Zulassigkeit zwar bejaht hatte, dann aber auch davon hatte ausgehen
mussen, dal3 der Antrag in Analogie zu § 534 Abs 2 Z 4 und Abs 3 ZPO jedenfalls verfristet ware, ohne daR es dazu
noch der Durchfiihrung eines Bescheinigungsverfahrens bedurft hatte (Analogie zu § 538 Abs 1 ZPQ). Ein jedenfalls
verfristeter und damit von vornherein zurlckzuweisender Antrag ist, gleichviel ob er als Antrag auf Rickstellung nach
dem Dritten Rickstellungsgesetz oder als Antrag auf Wiederaufnahme eines solchen Verfahrens verstanden wird, auch
nicht nach 8 24 RG im Grundbuch anzumerken; durch die Ablehnung einer solchen Anmerkung kdnnen die
Rechtsmittelwerber gar nicht beschwert sein. Dall aber ein Antrag auf Rilckstellung im Sinne des Dritten
Ruckstellungsgesetzes gleichfalls verfristet ware, weil die in diesem Gesetz und in den nach § 14 dieses Gesetzes
ergangenen Verordnungen vorgesehenen Antragsfristen bereits langst abgelaufen sind, wurde bereits im BeschluR der
Obersten Ruckstellungskommission vom 1.April 1997 eingehend erdrtert; zur Vermeidung von Wiederholungen
konnen die Antragsteller auf die Begrindung dieses Beschlusses verwiesen werden.Die Rickstellungskommission
hatte den Antrag ohne weiteres zurlckweisen mussen, gleichviel ob sie nun angenommen hétte, daR die
Wiederaufnahme - im Sinne der bisherigen Rechtsprechung - im Verfahren auRler Streitsachen nicht zuldssig ist oder
deren Zulassigkeit zwar bejaht hatte, dann aber auch davon hatte ausgehen mussen, dalR der Antrag in Analogie zu
Paragraph 534, Absatz 2, Ziffer 4 und Absatz 3, ZPO jedenfalls verfristet ware, ohne daR es dazu noch der
Durchfiihrung eines Bescheinigungsverfahrens bedurft hatte (Analogie zu Paragraph 538, Absatz eins, ZPO). Ein
jedenfalls verfristeter und damit von vornherein zurlickzuweisender Antrag ist, gleichviel ob er als Antrag auf
Ruckstellung nach dem Dritten Riuckstellungsgesetz oder als Antrag auf Wiederaufnahme eines solchen Verfahrens
verstanden wird, auch nicht nach Paragraph 24, RG im Grundbuch anzumerken; durch die Ablehnung einer solchen
Anmerkung kdénnen die Rechtsmittelwerber gar nicht beschwert sein. Dal3 aber ein Antrag auf Rickstellung im Sinne
des Dritten Ruckstellungsgesetzes gleichfalls verfristet ware, weil die in diesem Gesetz und in den nach Paragraph 14,
dieses Gesetzes ergangenen Verordnungen vorgesehenen Antragsfristen bereits langst abgelaufen sind, wurde bereits
im BeschluR der Obersten Ruckstellungskommission vom 1.April 1997 eingehend erortert; zur Vermeidung von
Wiederholungen kdnnen die Antragsteller auf die Begriindung dieses Beschlusses verwiesen werden.

Der Beschwerde der Antragsteller ist somit - zumindest im Ergebnis - nicht Folge zu geben.

Quelle: Oberster Gerichtshof (und OLG, LG, BG) OGH, http://www.ogh.gv.at
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