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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Maier als Vorsitzenden
sowie durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Spenling, Dr. Hradil, Dr. Hopf und Univ. Doz. Dr. Bydlinski als
weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Gerhard ***#** S****% yertreten durch Dr. Longin Josef
Kempf und Dr. Josef Maier, Rechtsanwalte in Peuerbach, wider die beklagte Partei Irmtraud S*****, vertreten durch
Zamponi, Weixelbaum & Partner, Rechtsanwalte OEG in Linz, wegen Wiederaufnahme eines Ehescheidungsverfahrens,
infolge des auRBerordentlichen Revisionsrekurses der klagenden Partei gegen den Beschluss des Landesgerichtes Wels
als Rekursgericht vom 2. Oktober 2003, GZ 21 R 272/03d-12, den Beschluss

gefasst:
Spruch

Der auRerordentliche Revisionsrekurs wird mangels der Voraussetzungen des8§ 502 Abs 1 ZPO zurlickgewiesen.Der
auBerordentliche Revisionsrekurs wird mangels der Voraussetzungen des Paragraph 502, Absatz eins, ZPO
zurlickgewiesen.

Text
Begrindung:
Rechtliche Beurteilung

1. GemaR & 533 ZPO finden auf das Wiederaufnahmeverfahren grundsatzlich die im ersten bis vierten Teil der ZPO
enthaltenen Vorschriften entsprechende Anwendung (vgl auch § 535 ZPO). Fur die Frage der Zulassigkeit von
Rechtsmitteln an den Obersten Gerichtshof wird daraus abgeleitet, dass diese nicht anders zu beurteilen sei als1.
Gemal3 Paragraph 533, ZPO finden auf das Wiederaufnahmeverfahren grundsatzlich die im ersten bis vierten Teil der
ZPO enthaltenen Vorschriften entsprechende Anwendung vergleiche auch Paragraph 535, ZPO). Fur die Frage der
Zulassigkeit von Rechtsmitteln an den Obersten Gerichtshof wird daraus abgeleitet, dass diese nicht anders zu
beurteilen sei als

im Hauptprozess selbst (EvBI 1994/3 = ]Bl 1994, 263 = RZ 1994/59;

EvBl 1994/171 = SZ 67/5). Kéme nur im Ehescheidungsverfahren ein Revisionsrekurs (etwa gegen eine
Klagezurlckweisung) gemal? den 88 528 Abs 3, 505 Abs 4, 502 Abs 5Z 1 ZPO iVm § 49 Abs 2 Z 2b JNin Betracht, so hat
dies auch im Wiederaufnahmeverfahren zu gelten. Ungeachtet des Ausspruchs der Unzuldssigkeit durch das
Rekursgericht steht dem Wiederaufnahmeklager daher der auRerordentliche Revisionsrekurs an sich zu Gebote (§ 528
Abs 3 ZPO).EvBI 1994/171 = SZ 67/5). Kdme nur im Ehescheidungsverfahren ein Revisionsrekurs (etwa gegen eine
Klagezurlickweisung) gemalR den Paragraphen 528, Absatz 3, 505 Absatz 4,, 502 Absatz 5, Ziffer eins, ZPO in
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Verbindung mit Paragraph 49, Absatz 2, Ziffer 2 b, JN in Betracht, so hat dies auch im Wiederaufnahmeverfahren zu
gelten. Ungeachtet des Ausspruchs der Unzuldssigkeit durch das Rekursgericht steht dem Wiederaufnahmeklager
daher der auBerordentliche Revisionsrekurs an sich zu Gebote (Paragraph 528, Absatz 3, ZPO).

2. Entgegen der Auffassung des Revisionsrekurswerbers kann nicht generell gesagt werden, dass sich die Kognition des
Gerichts im Vorprufungsverfahren (8 538 ZPO) darauf zu beschranken hatte, ob rechtliche Erwagungen,
Unschlissigkeit des Vorbringens oder absolute Untauglichkeit des geltend gemachten Wiederaufnahmegrundes einer
Wiederaufnahme entgegenstehen, weshalb die vom Rekursgericht angestellten Erwagungen nicht vorweg eine
Zuruckweisung der Wiederaufnahmeklage rechtfertigen konnten. Vielmehr ist nach nun standiger Judikatur eine
Zuruckweisung der Wiederaufnahmsklage wegen Verschuldens des Klagers im Sinn des § 530 Abs 2 ZPO auch dann
moglich und geboten, wenn sich dieses Verschulden bereits aus den Tatsachenbehauptungen in der Klage ergibt (vgl
nur RAW 1992, 248; RIS-Justiz RS0044558/T 1). Da das Vorliegen eines Verschuldens gemaR § 530 Abs 2 ZPO von Amts
wegen zu beachten ist, hat die wiederaufnahmsklagende Partei auch Tatsachen anzuflhren, aus denen sich ergibt,
dass sie kein Verschulden trifft (1 Ob 258/02a). Ergibt sich somit schon aus den Klagebehauptungen unter
Zugrundelegung der allgemeinen Lebenserfahrung ein Verschulden des Klagers an der Unterlassung von im
urspriinglichen Prozess moglicher Prozesshandlungen, ist dies bereits im Vorprifungsverfahren wahrzunehmen.2.
Entgegen der Auffassung des Revisionsrekurswerbers kann nicht generell gesagt werden, dass sich die Kognition des
Gerichts im Vorprufungsverfahren (Paragraph 538, ZPO) darauf zu beschranken héatte, ob rechtliche Erwagungen,
Unschlissigkeit des Vorbringens oder absolute Untauglichkeit des geltend gemachten Wiederaufnahmegrundes einer
Wiederaufnahme entgegenstehen, weshalb die vom Rekursgericht angestellten Erwdgungen nicht vorweg eine
Zurlckweisung der Wiederaufnahmeklage rechtfertigen kénnten. Vielmehr ist nach nun standiger Judikatur eine
Zurlckweisung der Wiederaufnahmsklage wegen Verschuldens des Klagers im Sinn des Paragraph 530, Absatz 2, ZPO
auch dann méglich und geboten, wenn sich dieses Verschulden bereits aus den Tatsachenbehauptungen in der Klage
ergibt vergleiche nur RAW 1992, 248; RIS-Justiz RS0044558/T 1). Da das Vorliegen eines Verschuldens gemaR Paragraph
530, Absatz 2, ZPO von Amts wegen zu beachten ist, hat die wiederaufnahmsklagende Partei auch Tatsachen
anzufiihren, aus denen sich ergibt, dass sie kein Verschulden trifft (1 Ob 258/02a). Ergibt sich somit schon aus den
Klagebehauptungen unter Zugrundelegung der allgemeinen Lebenserfahrung ein Verschulden des Klagers an der
Unterlassung von im urspringlichen Prozess mdglicher Prozesshandlungen, ist dies bereits im Vorprifungsverfahren
wahrzunehmen.

3. Ob eine verschuldete Verletzung der prozessualen Diligenzpflicht vorliegt, ist regelmaRig nach den konkreten
Umstanden des Einzelfalls - bzw nach den im Einzelfall aufgestellten Behauptungen - zu beurteilen, weshalb eine der
Uberprifung durch den Obersten Gerichtshof zugingliche erhebliche Rechtsfrage im Sinne des § 502 Abs 1 ZPO nur
bei einer erheblichen Fehlbeurteilung des Rekursgerichts in Betracht kdme. Eine solche liegt im vorliegenden Fall nicht
vor. Die Entscheidung Uber die Einhaltung oder Unterlassung der im Einzelfall zumutbaren Sorgfalt hat daher
grundsatzlich keine Uber diesen hinausgehende Bedeutung (RIS-Justiz RS0111578, 9 Ob 3/04p).3. Ob eine verschuldete
Verletzung der prozessualen Diligenzpflicht vorliegt, ist regelmaf3ig nach den konkreten Umstanden des Einzelfalls -
bzw nach den im Einzelfall aufgestellten Behauptungen - zu beurteilen, weshalb eine der Uberpriifung durch den
Obersten Gerichtshof zugangliche erhebliche Rechtsfrage im Sinne des Paragraph 502, Absatz eins, ZPO nur bei einer
erheblichen Fehlbeurteilung des Rekursgerichts in Betracht kdme. Eine solche liegt im vorliegenden Fall nicht vor. Die
Entscheidung Uber die Einhaltung oder Unterlassung der im Einzelfall zumutbaren Sorgfalt hat daher grundsatzlich
keine Uber diesen hinausgehende Bedeutung (RIS-Justiz RS0111578, 9 Ob 3/04p).

4. Nimmt eine Partei die Aussageverweigerung eines Zeugen und das Unterbleiben gerichtlicher MalRnahmen zur
allfélligen Erzwingung einer Aussage ohne Verfahrensriige gemal3 § 196 ZPO zur Kenntnis, so ist darin ein Verschulden
zu erblicken, das den Erfolg einer auf8& 530 Abs 1 Z 7 ZPO gestlUtzten Wiederaufnahmeklage in Ansehung dieses
Zeugen und der von ihm zu bekundenden Tatsachen ausschlie3t (1 Ob 270/98g). Der Revisionsrekurswerber kann sich
daher nicht mit Erfolg darauf berufen, er habe davon ausgehen durfen, dass der betreffende Zeuge im
Berufungsverfahren neuerlich zu einer Vernehmung geladen wirde (vgl auch SZ 23/199, RIS-Justiz RS0037369).4.
Nimmt eine Partei die Aussageverweigerung eines Zeugen und das Unterbleiben gerichtlicher MaRnahmen zur
allfélligen Erzwingung einer Aussage ohne Verfahrensriige gemaR Paragraph 196, ZPO zur Kenntnis, so ist darin ein
Verschulden zu erblicken, das den Erfolg einer auf Paragraph 530, Absatz eins, Ziffer 7, ZPO gestutzten
Wiederaufnahmeklage in Ansehung dieses Zeugen und der von ihm zu bekundenden Tatsachen ausschlie8t (1 Ob
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270/98g). Der Revisionsrekurswerber kann sich daher nicht mit Erfolg darauf berufen, er habe davon ausgehen dtirfen,
dass der betreffende Zeuge im Berufungsverfahren neuerlich zu einer Vernehmung geladen wuirde vergleiche auch SZ
23/199, RIS-Justiz RS0037369).

5. Die vom Wiederaufnahmsklager als erheblich angesehene Rechtsfrage, ob eine Partei im Hinblick auf§8 530 Abs 2
ZPO iVm 8 1297 ABGB verpflichtet ist, alle nur erdenklich méglichen Beweisantrage zum Beweis einer bestimmten
Tatsache zu stellen, wenn sie fur dieselbe Tatsache bereits andere Beweismittel angeboten hat und davon ausgehen
konnte, dass diese Beweise auch aufgenommen wiurden, stellt sich in dieser Form im vorliegenden Verfahren nicht.
Wie bereits dargelegt, durfte der Klager nicht damit rechnen, dass jener Zeuge, der sich in erster Instanz der Aussage
entschlagen hat, vom Berufungsgericht neuerlich zur Vernehmung geladen wirde. Bereits nach der riigelosen
Fortsetzung des Verfahrens in erster Instanz hatte dem Revisionsrekurswerber klar sein mdssen, dass der von ihm
angestrebte Beweis durch die Aussage dieses Zeugen nicht mehr erbracht werden kann. Der Klager hatte daher
durchaus Anlass zur Uberlegung gehabt, ob nicht auch andere Beweismittel zu diesem Beweisthema zur Verfiigung
stehen kdnnten.5. Die vom Wiederaufnahmsklager als erheblich angesehene Rechtsfrage, ob eine Partei im Hinblick
auf Paragraph 530, Absatz 2, ZPO in Verbindung mit Paragraph 1297, ABGB verpflichtet ist, alle nur erdenklich
moglichen Beweisantrdge zum Beweis einer bestimmten Tatsache zu stellen, wenn sie fUr dieselbe Tatsache bereits
andere Beweismittel angeboten hat und davon ausgehen konnte, dass diese Beweise auch aufgenommen wirden,
stellt sich in dieser Form im vorliegenden Verfahren nicht. Wie bereits dargelegt, durfte der Kldger nicht damit rechnen,
dass jener Zeuge, der sich in erster Instanz der Aussage entschlagen hat, vom Berufungsgericht neuerlich zur
Vernehmung geladen wiirde. Bereits nach der rigelosen Fortsetzung des Verfahrens in erster Instanz hatte dem
Revisionsrekurswerber klar sein missen, dass der von ihm angestrebte Beweis durch die Aussage dieses Zeugen nicht
mehr erbracht werden kann. Der Klager hitte daher durchaus Anlass zur Uberlegung gehabt, ob nicht auch andere
Beweismittel zu diesem Beweisthema zur Verfligung stehen kénnten.

Soweit das Rekursgericht nun unter diesen Umstanden die Auffassung vertreten hat, es ware fir den Klager - wie fur
jeden "Durchschnittsmenschen" - naheliegend gewesen, sich Uber den Verbleib von der von Hotelgasten
auszufillenden Meldezettel Gedanken zu machen und bereits wahrend des laufenden Verfahrens eine Anfrage an die
zustandige Gemeinde zu richten, so kann darin eine erhebliche Fehlbeurteilung, die vom Obersten Gerichtshof aus
GrUnden der Rechtssicherheit korrigiert werden musste, nicht erblickt werden. Im Allgemeinen ist ein Verschulden des
Wiederaufnahmsklagers ja nur dann zu verneinen, wenn er trotz sorgsamer Prozessvorbereitung von der neuen
Tatsache oder dem neuen Beweismittel erst nach Schluss der mindlichen Verhandlung des Vorprozesses Kenntnis
erlangt (RIS-Justiz RS0044533, 9 Ob 3/04p).
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