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@ Veroffentlicht am 28.08.1997

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Rekursgericht durch den Vizeprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr.Hofmann als
Vorsitzenden und die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr.Graf, Dr.Pimmer, Dr.Zechner und Dr.Hradil als weitere
Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Dr.Ernst G***** wider die beklagte Partei Barbara G*****, wegen
Wiederaufnahme infolge Rekurses der klagenden Partei gegen den BeschluR des Landesgerichtes fur Zivilrechtssachen
Wien als Berufungsgericht vom 29.0ktober 1996, GZ 43 R 913/96z-3, in nichtdffentlicher Sitzung den

BeschluB

gefaldt:

Spruch

Dem Rekurs wird teilweise Folge gegeben.

Der angefochtene Beschlul3 wird aufgehoben und die Wiederaufnahmsklage an das zustandige Bezirksgericht Innere
Stadt Wien Uberwiesen.

Die Kosten des Rekursverfahrens sind weitere Verfahrenskosten.
Text
Begrindung:

Die Ehe zwischen den Streitteilen wurde am 22.3.1991 geschlossen. Bereits am 7.5.1991 brachte der Klager beim
Bezirksgericht Innere Stadt Wien eine Klage auf Aufhebung und Scheidung der Ehe ein, die er am 24.5.1991 ohne
Anspruchsverzicht zurtickzog. Am 11.6.1991 erhob der Kldger neuerlich beim Bezirksgericht Innere Stadt Wien eine
Klage auf Aufhebung und Scheidung (8 49 EheG) der Ehe (4 C 52/91i). Die Beklagte brachte eine auf§ 49 EheG gestutzte
Wiederklage ein (4 C 89/91f des Bezirksgerichtes Innere Stadt Wien). Mit Teilurteil des Bezirksgerichtes Innere Stadt
Wien vom 1.April 1992, 4 C 52/91i-85, wurde die Eheaufhebungsklage abgewiesen. Der vom Klager dagegen erhobenen
Berufung wurde mit Urteil des Landesgerichtes fur ZRS Wien als Berufungsgericht vom 28.September 1993, GZ 43 R
3039/93-132, nicht Folge gegeben, diese Entscheidung blieb unangefochten. Uber die von den Streitteilen
gegeneinander erhobenen Scheidungsklagen entschied das Bezirksgericht Innere Stadt Wien mit Endurteil vom 30. Mai
1994, GZ 4 C 52/91i-166, wobei die Ehe aus dem gleichteiligen Verschulden beider Streitteile geschieden wurde. Gegen
den Verschuldensausspruch erhoben beide Parteien Berufung. Mit seinem Endurteil vom 28.November 1994, GZ 43 R
3058/94, 43 R 3059/94-214, gab das Landesgericht fir ZRS Wien als Berufungsgericht der vom Klager und
Widerbeklagten erhobenen Berufung nicht, jener der Beklagten und Widerklagerin jedoch teilweise Folge und anderte
das angefochtene Urteil dahin ab, dal} das Uberwiegende Verschulden des Klagers und Widerbeklagten festgestellt
wurde. Eine dagegen vom Klager erhobene auRBerordentliche Revivion wurde mit Beschlul3 des Obersten Gerichtshofes
vom 13.September 1995, GZ 3 Ob 1550/95-270, mangels der Voraussetzungen des& 502 Abs 1 ZPO
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zurlickgewiesen.Die Ehe zwischen den Streitteilen wurde am 22.3.1991 geschlossen. Bereits am 7.5.1991 brachte der
Klager beim Bezirksgericht Innere Stadt Wien eine Klage auf Aufhebung und Scheidung der Ehe ein, die er am
24.5.1991 ohne Anspruchsverzicht zurtickzog. Am 11.6.1991 erhob der Klager neuerlich beim Bezirksgericht Innere
Stadt Wien eine Klage auf Aufhebung und Scheidung (Paragraph 49, EheG) der Ehe (4 C 52/91i). Die Beklagte brachte
eine auf Paragraph 49, EheG gestlitzte Wiederklage ein (4 C 89/91f des Bezirksgerichtes Innere Stadt Wien). Mit
Teilurteil des Bezirksgerichtes Innere Stadt Wien vom 1.April 1992, 4 C 52/91i-85, wurde die Eheaufhebungsklage
abgewiesen. Der vom Klager dagegen erhobenen Berufung wurde mit Urteil des Landesgerichtes fur ZRS Wien als
Berufungsgericht vom 28.September 1993, GZ 43 R 3039/93-132, nicht Folge gegeben, diese Entscheidung blieb
unangefochten. Uber die von den Streitteilen gegeneinander erhobenen Scheidungsklagen entschied das
Bezirksgericht Innere Stadt Wien mit Endurteil vom 30. Mai 1994, GZ 4 C 52/91i-166, wobei die Ehe aus dem
gleichteiligen Verschulden beider Streitteile geschieden wurde. Gegen den Verschuldensausspruch erhoben beide
Parteien Berufung. Mit seinem Endurteil vom 28.November 1994, GZ 43 R 3058/94, 43 R 3059/94-214, gab das
Landesgericht fir ZRS Wien als Berufungsgericht der vom Klager und Widerbeklagten erhobenen Berufung nicht, jener
der Beklagten und Widerklagerin jedoch teilweise Folge und anderte das angefochtene Urteil dahin ab, daR das
Uberwiegende Verschulden des Klagers und Widerbeklagten festgestellt wurde. Eine dagegen vom Klager erhobene
auBerordentliche Revivion wurde mit BeschluR des Obersten Gerichtshofes vom 13.September 1995, GZ 3 Ob 1550/95-
270, mangels der Voraussetzungen des Paragraph 502, Absatz eins, ZPO zurtickgewiesen.

Mit seiner an das Berufungsgericht gerichteten und dort am 23. September 1996 eingelangten, auf § 530 Abs 1 Z 7
gestltzten Wiederaufnahmsklage begehrt der Klager die Wiederaufnahme 1.) des Verfahrens Uber die
Aufhebungsklage zu 4 C 52/91i des Bezirksgerichtes Innere Stadt Wien samt Beseitigung der Urteile des Erstgerichtes
vom 1.4.1992 und des Berufungsgerichtes vom 28.9.1993 sowie hilfsweise 2.) des Verfahrens in der Rechtssache 4 C
52/91i des Bezirksgerichtes Innere Stadt Wien, verbunden mit dem Verfahren 4 C 89/91f desselben Gerichtes,
einschlieBlich der Aufhebung der in den Urteilen des Erstgerichtes und des Berufungsgerichtes enthaltenen
Verschuldensausspriche. Der Klager sei wahrend der Gerichtsferien des Sommers 1996 in die Kenntnis neuer
Tatsachen und Beweismittel gelangt, deren Vorbringung und BenUtzung im friheren Verfahren eine ihm glnstigere
Entscheidung herbeigeflhrt hatte. Die Beklagte habe namlich ein auRergerichtliches Gestandnis insofern abgelegt, als
sie gegeniiber zwei Verwandten ausdrucklich erklart habe, warum sie keiner Arbeit nachgegangen sei und auch nicht
nachgehen werde: "Wir sind Kinstler und wohlhabend, bei uns arbeitet man nicht!". Fir das Eheaufhebungsverfahren
sei daraus abzuleiten, daR die Beklagte den Klager Uber ihre Arbeitswilligkeit getduscht habe und tatsachlich habituell
verlogen sei, was Erst- und Berufungsgericht als nicht erwiesen erachtet hatten, sodaf3 diese Klage abgewiesen worden
sei. Auch fir das Scheidungsverfahren ergaben sich daraus wesentliche Konsequenzen: die Feststellung dieser
AuRerung der Beklagten hitte dazu gefiihrt, daR entgegen den unglaubwiirdigen Angaben der Beklagten denjenigen
des Klagers Glauben geschenkt und festgestellt worden ware, dal nur die Beklagte Handlungen gesetzt habe, die zur
Zerruttung der Ehe gefuhrt hatten.Mit seiner an das Berufungsgericht gerichteten und dort am 23. September 1996
eingelangten, auf Paragraph 530, Absatz eins, Ziffer 7, gestltzten Wiederaufnahmsklage begehrt der Klager die
Wiederaufnahme 1.) des Verfahrens tber die Aufhebungsklage zu 4 C 52/91i des Bezirksgerichtes Innere Stadt Wien
samt Beseitigung der Urteile des Erstgerichtes vom 1.4.1992 und des Berufungsgerichtes vom 28.9.1993 sowie
hilfsweise 2.) des Verfahrens in der Rechtssache 4 C 52/91i des Bezirksgerichtes Innere Stadt Wien, verbunden mit dem
Verfahren 4 C 89/91f desselben Gerichtes, einschlief3lich der Aufhebung der in den Urteilen des Erstgerichtes und des
Berufungsgerichtes enthaltenen Verschuldensausspriiche. Der Klager sei wahrend der Gerichtsferien des Sommers
1996 in die Kenntnis neuer Tatsachen und Beweismittel gelangt, deren Vorbringung und Benutzung im friheren
Verfahren eine ihm glnstigere Entscheidung herbeigefiihrt hatte. Die Beklagte habe namlich ein auBergerichtliches
Gestandnis insofern abgelegt, als sie gegenuber zwei Verwandten ausdruicklich erklart habe, warum sie keiner Arbeit
nachgegangen sei und auch nicht nachgehen werde: "Wir sind Kiinstler und wohlhabend, bei uns arbeitet man nicht!".
Fir das Eheaufhebungsverfahren sei daraus abzuleiten, dal? die Beklagte den Klager Uber ihre Arbeitswilligkeit
getauscht habe und tatsachlich habituell verlogen sei, was Erst- und Berufungsgericht als nicht erwiesen erachtet
hatten, sodaR diese Klage abgewiesen worden sei. Auch fir das Scheidungsverfahren ergaben sich daraus wesentliche
Konsequenzen: die Feststellung dieser AuRerung der Beklagten hitte dazu gefiihrt, daR entgegen den
unglaubwiirdigen Angaben der Beklagten denjenigen des Klagers Glauben geschenkt und festgestellt worden ware,
dal3 nur die Beklagte Handlungen gesetzt habe, die zur Zerruttung der Ehe gefluihrt hatten.

Mit dem angefochtenen BeschluR wies das Berufungsgericht die Wiederaufnahmsklage zurtick. Nach8 532 Abs 2 ZPO
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musse eine auf § 530 Abs 1 Z 7 ZPO gestlitzte Wiederaufnahmsklage beim Prozel3gericht erster Instanz, wenn aber nur
eine in héherer Instanz erlassene Entscheidung von dem geltend gemachten Anfechtungsgrund getroffen werde, bei
dem bezuglichen Gericht héherer Instanz eingebracht werden. Das Berufungsgericht sei nur dann zustandig, wenn es
die fur die Wiederaufnahmsklage relevanten Beweisaufnahmen wiederholt oder erganzt, nicht aber, wenn es die vom
Erstgericht festgestellten Tatsachen Ubernommen habe. Das Berufungsgericht habe in beiden Verfahren keine
Beweiswiederholung durchgefihrt und sei von Feststellungen des Erstgerichtes weder abgegangen, noch habe es
solche erganzt. Vielmehr sei im Berufungsurteil vom 28.November 1994 ausdrucklich darauf hingewiesen worden, daR
die Berufung des Klagers keinen AnlaB gebe, von den Feststellungen des Erstgerichtes abzugehen. Das
Berufungsgericht sei in Verarbeitung umfangreichster Rechtsmittelschriften wohl verhalten gewesen, sehr ausfuhrlich
und in groRem Umfang auf Sachverhaltsfragen einzugehen, doch habe dies in keinem Fall zu Uberschreitungen
gefiihrt, die zu einer Zustandigkeit des Berufungsgerichtes nach§ 532 Abs 2 ZPO fihren kénntenMit dem
angefochtenen Beschlu wies das Berufungsgericht die Wiederaufnahmsklage zurlick. Nach Paragraph 532, Absatz 2,
ZPO musse eine auf Paragraph 530, Absatz eins, Ziffer 7, ZPO gestiutzte Wiederaufnahmsklage beim Prozel3gericht
erster Instanz, wenn aber nur eine in hdéherer Instanz erlassene Entscheidung von dem geltend gemachten
Anfechtungsgrund getroffen werde, bei dem beziiglichen Gericht hoherer Instanz eingebracht werden. Das
Berufungsgericht sei nur dann zustandig, wenn es die fir die Wiederaufnahmsklage relevanten Beweisaufnahmen
wiederholt oder ergdnzt, nicht aber, wenn es die vom Erstgericht festgestellten Tatsachen Ubernommen habe. Das
Berufungsgericht habe in beiden Verfahren keine Beweiswiederholung durchgefiihrt und sei von Feststellungen des
Erstgerichtes weder abgegangen, noch habe es solche erganzt. Vielmehr sei im Berufungsurteil vom 28.November
1994 ausdricklich darauf hingewiesen worden, daR die Berufung des Klagers keinen Anlall gebe, von den
Feststellungen des Erstgerichtes abzugehen. Das Berufungsgericht sei in Verarbeitung umfangreichster
Rechtsmittelschriften wohl verhalten gewesen, sehr ausfihrlich und in groBem Umfang auf Sachverhaltsfragen
einzugehen, doch habe dies in keinem Fall zu Uberschreitungen gefiihrt, die zu einer Zustindigkeit des
Berufungsgerichtes nach Paragraph 532, Absatz 2, ZPO fihren kénnten.

Dagegen richtet sich der "Revisions"-Rekurs des Klagers mit dem Antrag, den Beschlul? des Berufungsgerichtes dahin
abzuandern, dall "der Wiederaufnahmsklage insofern stattgegeben werde", als dem Berufungsgericht oder dem
Erstgericht die Durchfihrung des wiederaufgenommenen Verfahrens aufgetragen werde (offenbar gemeint:

den angefochtenen Beschlu3 aufzuheben und dem Berufungsgericht die Durchfihrung des gesetzlichen Verfahrens
Uber die Wiederaufnahmsklage aufzutragen).

Rechtliche Beurteilung
Der Rekurs ist teilweise berechtigt.

Der Rekurswerber bringt vor, daf3 die individuelle Zustandigkeit des Berufungsgerichtes flr die Wiederaufnahmsklage
deswegen gegeben sei, weil dieses - wenngleich ohne Beweiswiederholung oder -ergdnzung - eine Reihe
Feststellungen getroffen habe, die Uber diejenigen des Erstgerichtes hinausgegangen seien. Diese ergdnzenden
Feststellungen seien aber auch fir den Ausspruch des Uberwiegenden Verschuldens des Klagers wesentlich gewesen.

GemaR § 532 Abs 2 ZPO ist eine auf§ 530 Abs 1 Z 7 ZPO gestltzte Wiederaufnahmsklage immer bei derjenigen
Tatsacheninstanz des Vorprozesses einzubringen, die die von dem Anfechtungsgrund getroffenen Feststellungen
getroffen hat (EF 44.135 uva). Im Regelfall wird das Prozel3gericht individuell zustandig sein, das Berufungsgericht nur,
wenn es die fir die Wiederaufnahmsklage relevanten Beweisaufnahmen wiederholt oder ergénzt hat. Ubernahm es
die vom Erstgericht getroffenen Feststellungen, ist dieses zustandig (Fasching, Lehrbuch2 Rz 2078). Die hier
mafgeblichen Feststellungen im Teilurteil des Bezirksgerichtes Innere Stadt Wien vom 1.4.1992, ON 85
lauteten:Gemald Paragraph 532, Absatz 2, ZPO ist eine auf Paragraph 530, Absatz eins, Ziffer 7, ZPO gestlutzte
Wiederaufnahmsklage immer bei derjenigen Tatsacheninstanz des Vorprozesses einzubringen, die die von dem
Anfechtungsgrund getroffenen Feststellungen getroffen hat (EF 44.135 uva). Im Regelfall wird das Prozel3gericht
individuell zustandig sein, das Berufungsgericht nur, wenn es die fir die Wiederaufnahmsklage relevanten
Beweisaufnahmen wiederholt oder erginzt hat. Ubernahm es die vom Erstgericht getroffenen Feststellungen, ist
dieses zustandig (Fasching, Lehrbuch2 Rz 2078). Die hier malgeblichen Feststellungen im Teilurteil des
Bezirksgerichtes Innere Stadt Wien vom 1.4.1992, ON 85 lauteten:

"Die Beklagte wollte mit dem Klager eine Familie griinden, nach der EheschlieBung stellte sie sich eine Erwerbstatigkeit
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im vereinbarten Ausmaf vor und den Abschlul3 ihrer Ausbildung auf einer Hochschule. Nach der Ausbildung
beabsichtigte die Beklagte eine ganztagige Berufsausibung, soweit dies von der Kinderbetreuung her moglich

gewesen ware."

Dazu fuhrte das Berufungsgericht in seinem Urteil vom 28.9.1993, 43 R 3039/93-132, aus, dal3 der Klager in erster
Instanz die in der Berufung geltend gemachten Tatsachen in erster Instanz nicht vorgebracht habe, sodal? es sich hier
insgesamt um unbeachtliche Neuerungen handle. Neue Tatsachen stellte somit das Berufungsgericht nicht fest.

Im das Scheidungsverfahren betreffenden Endurteil stellte das Erstgericht im Urteil vom 30.5.1994, ON 166, ua
folgenden Sachverhalt fest:

"Wahrend der Zeit der Schwangerschaft noch bis etwa Anfang September 1991 unternahm die Beklagte - unter
anderem auch wegen wiederholten diesbeziglichen Drangens seitens des Klagers - verschiedene Anlaufe zu
Uberlegungen, ob und allenfalls welche Berufsrichtung sie einschlagen kénnte oder wollte. So z.B. fiihrte sie ein
Gesprach mit Stefan G***** (iber eine Tatigkeit durch Verkauf von SURwaren in der Hotellerie, fihrte ein
Kontaktgesprach mit Dr.M***** f(jr einen eventuellen Maklerberuf, dachte an eine Tatigkeit als ORF-Sprecherin und
besuchte schlieBlich einen Maschinschreibkurs Anfang September 1991. Ein einziges Mal versuchte sie auch, einen
Klienten an den Klager zu vermitteln, wobei das Mandat jedoch dann in weiterer Folge nicht zustande kam. Nachdem
einerseits der Klager erwartete, dal3 sie ihre akademische Ausbildung beenden sollte - sie bezeichnet sich nach wie vor
als Studentin - andererseits die bestehende Schwangerschaft mit arztlicherseits bestatigten Risken behaftet war, lie
die Beklagte allfallige Berufstatigkeitsvorstellungen jeweils auf sich beruhen, unternahm jedenfalls nichts Konkretes."
In seinem Urteil vom 28.11.1994, 43 R 3058,3059/94-214 fuhrte das Berufungsgericht aus, da die Berufung des
Klagers keinen AnlaB gebe, von den Feststellungen des Erstgerichtes abzugehen. Eine Wiederholung oder Erganzung
des Beweisverfahrens fihrte es nicht durch. Mangels Antrages auf Anberaumung einer mundlichen
Berufungsverhandlung entschied es in nichtoffentlicher Sitzung. Es unterzog nur den vom Erstgericht festgestellten
Sachverhalt einer anderen rechtlichen Beurteilung.

Daraus folgt, dal3 samtliche vom Wiederaufnahmsgrund betroffenen Feststellungen vom Erstgericht getroffen wurden,
das dann aber gemaR § 532 Abs 2 ZPO zur Entscheidung Uber die Wiederaufnahmsklage individuell zustandig ist. War
das Berufungsgericht aber zur Entscheidung nicht zusténdig, war ihm auch die Schlussigkeitsprifung versagt.Daraus
folgt, dald sémtliche vom Wiederaufnahmsgrund betroffenen Feststellungen vom Erstgericht getroffen wurden, das
dann aber gemaR Paragraph 532, Absatz 2, ZPO zur Entscheidung Uber die Wiederaufnahmsklage individuell zustandig
ist. War das Berufungsgericht aber zur Entscheidung nicht zustandig, war ihm auch die Schlussigkeitsprifung versagt.

Dennoch kommt dem Rechtsmittel des Klagers ein teilweiser Erfolg zu. Wie der Oberste Gerichtshof in seiner
Entscheidung SZ 66/10 unter Berufung auf Fasching aaO Rz 2076 ausflhrte, ist die beim unzustandigen
Rechtsmittelgericht eingebrachte Wiederaufnahmsklage nicht zurlGickzuweisen, sondern dem allgemeinen Grundsatz
des§ 474 Abs 1 ZPO folgend von Amts wegen an das zustandige Gericht zu UberweisenDennoch kommt dem
Rechtsmittel des Klagers ein teilweiser Erfolg zu. Wie der Oberste Gerichtshof in seiner Entscheidung SZ 66/10 unter
Berufung auf Fasching aaO Rz 2076 ausflhrte, ist die beim unzustdndigen Rechtsmittelgericht eingebrachte
Wiederaufnahmsklage nicht zuriickzuweisen, sondern dem allgemeinen Grundsatz des Paragraph 474, Absatz eins,
ZPO folgend von Amts wegen an das zustandige Gericht zu Uberweisen.

Die Kostenentscheidung grindet sich auf 88 50, 52 ZPODie Kostenentscheidung grindet sich auf Paragraphen 50,, 52
ZPO.
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