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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten Univ.-Prof. Dr. Bydlinski als
Vorsitzenden sowie die Hofrate und die Hofratin Mag. Wurzer, Mag. Dr. Wurdinger, Dr. Hofer-Zeni-Rennhofer und
Dr. Parzmayr als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei E***** S***%* yertreten durch Dr. Gerhard
Lebitsch, Rechtsanwalt in Salzburg, gegen die beklagte Partei Gemeinde S***** vertreten durch Dr. Erich Greger und
Dr. GUnther Auer, Rechtsanwalte in Oberndorf bei Salzburg, wegen Wiederaufnahme des Verfahrens AZ 2 C 502/13t
des Bezirksgerichts Oberndorf (wegen Beseitigung), Uber die Revision der beklagten Partei gegen das Urteil des
Landesgerichts Salzburg als Berufungsgericht vom 18. Juli 2018, GZ 22 R 184/18i-15, mit dem das Urteil des
Bezirksgerichts Oberndorf vom 23. April 2018, GZ 2 C 289/17z-11, bestatigt wurde, den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Die Revision wird zurtickgewiesen.

Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Partei die mit 833,88 EUR (darin enthalten 138,98 EUR USt) bestimmten
Kosten der Revisionsbeantwortung binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Text
Begrindung:

Das Erstgericht bewilligte der Wiederaufnahmskléagerin (in der Folge nur: Kldgerin) die Wiederaufnahme des Verfahrens
2 C 502/13t des Erstgerichts und hob dessen Urteil vom 31. 10. 2016 sowie das Urteil des Berufungsgerichts vom
8.2.2017 auf.

Das Berufungsgericht gab der Berufung der Wiederaufnahmsbeklagten (in der Folge nur: Beklagte) nicht Folge. Es
sprach aus, dass der Wert des Entscheidungsgegenstands 5.000 EUR, nicht jedoch 30.000 EUR Ubersteige und erklarte
nachtraglich gemaR § 508 Abs 3 ZPO die ordentliche Revision fur zuldssig, weil zur Frage, ob es einer Partei als
Verschulden anzulasten sei, dass sie im Hauptprozess kein Vermessungsgutachten beantragt habe, obwohl mehrfach
behauptet worden sei, dass die Ausfihrungen des beigezogenen Sachverstandigen zur Lage eines strittigen Kanals
nicht zutrafen, keine hdchstgerichtliche Rechtsprechung bestehe.

Die Revision der Beklagten ist entgegen dem den Obersten Gerichtshof nicht bindenden Ausspruch des
Berufungsgerichts (§ 508a Abs 1 ZPO) mangels Vorliegens einer erheblichen Rechtsfrage im Sinn des8& 502 Abs 1 ZPO
nicht zuldssig. Weder in der zweitinstanzlichen Zulassungsbegriindung noch im Rechtsmittel wird eine solche
Rechtsfrage ausgefihrt.

Rechtliche Beurteilung
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1. Eine Wiederaufnahme wegen neu aufgefundener Beweismittel kommt grundsatzlich nur dort in Frage, wo im
Vorprozess eine bestimmte Tatsache zwar behauptet wurde, aber nicht bewiesen werden konnte, und die neu
aufgefundenen Beweismittel eben den Beweis dieser Tatsache erbringen sollen (RIS-Justiz RS0040999 [T2]). Die neuen
Tatsachen im Sinn des8 530 Abs 1 Z 7 ZPO mussen im vorangegangenen Verfahren bereits entstanden oder
vorhanden gewesen sein. Bei den neuen Beweismitteln kommt es - entgegen der Meinung der Beklagten - nicht
darauf an, wann diese entstanden sind; sie mussen sich nur auf Tatsachen beziehen, die schon vor

Verfahrensabschluss erster Instanz im Hauptprozess vorhanden waren (RIS-Justiz RS0044437; vgl RS0124752).

2.1. Dass sich aus spateren Tatumstanden die Unrichtigkeit eines im Vorverfahren eingeholten
Sachverstandigengutachtens oder die mangelnde Eignung des Sachverstandigen ergeben soll, ist nach standiger
Rechtsprechung flr sich allein kein tauglicher Wiederaufnahmsgrund (RIS-Justiz RS0044555; RS0044834). Anderes gilt,
wenn ein spater eingeholtes Gutachten auf einer neuen wissenschaftlichen Erkenntnismethode aufbaut, die zur Zeit
des Vorprozesses noch nicht bekannt war (RIS-Justiz RS0044733 [T1]), wenn das Gutachten des Vorprozesses deshalb
auf einer unvollstandigen Grundlage beruhte, weil erst nachtraglich neue Tatsachen bekannt wurden, die dem
Sachverstandigen im Zeitpunkt der Befundaufnahme noch nicht zuganglich waren (RIS-Justiz RS0044773 [T2]), oder
wenn etwa der im Hauptverfahren beigezogene Sachverstandige eine behauptete Zwischenerhebung in Wahrheit nicht
durchgefihrt hat (10 ObS 91/87 mwN; RIS-Justiz RS0044834 [T5]; RS0044555 [T4]).

2.2. Der im Hauptprozess bestellte Sachverstandige aus dem Fachgebiet Tiefbau ermittelte an Hand der Messung nach
VergrolRerung des vorhandenen Einreichplans, dass der tatsachlich errichtete Kanal der Beklagten auf dem Grundsttick
der Klagerin nur ca 0,50 Meter weiter in ihr Grundstlck reicht, weshalb durch den Kanalverlauf gegentber der
ursprunglichen Bewilligung nur eine Grundfldche von weiteren 2 m2 betroffen sei. Nicht bekannt ist, wie die vom
Sachverstandigen auch behauptete ,Mal3kontrolle vor Ort” erfolgt ist. Aus der nach Beendigung des Hauptverfahrens
durchgefiihrten Vermessung des Grundstucks der Kladgerin durch einen Geometer und der von diesem errichteten
Vermessungsurkunde ergibt sich unter anderem, dass der Verlauf des Kanals im Schnittpunkt mit der westlichen
Grundgrenze - nicht wie im Vorprozess angenommen 0,50 Meter, sondern - 2,09 Meter weiter, als urspringlich
projektiert und bewilligt, in das Grundsttick der Klagerin hineinreicht.

Die Beurteilung der Vorinstanzen, dass die Befundgrundlage des im Hauptprozess beigezogenen Sachverstandigen,
der das Ausmal3 der Abweichungen (nur) an Hand der VergréRerung eines Plans feststellte, unvollstandig gewesen sei
und keine ausreichende Befundgrundlage fur die Beurteilung des Abstands des Kanalstrangs zur Grundgrenze
vorgelegen habe, folgt der Rechtsprechung und ist nicht korrekturbedirftig. Dieser Rechtsansicht tritt die
Revisionswerberin auch nicht substantiiert entgegen.

3.1. GemaR § 530 Abs 2 ZPO ist die Wiederaufnahme aus dem Grund des Abs 1 Z 7 leg cit nur dann zulassig, wenn die
Partei ohne ihr Verschulden auBer Stande war, die neuen Tatsachen oder Beweismittel vor Schluss der mindlichen
Verhandlung, auf welchen die Entscheidung erster Instanz erging, geltend zu machen. Die Behauptungs- und
Beweislast fir den Mangel des Verschuldens tragt der Wiederaufnahmsklager (RIS-Justiz RS0044558 [T11]). Ob ein
Wiederaufnahmsklager die zumutbare Sorgfalt eingehalten hat, kann nur an Hand der konkreten Umstande des
Einzelfalls beurteilt werden und wirft dementsprechend regelmaliig keine erhebliche Rechtsfrage im Sinn des § 502
Abs 1 ZPO auf (RIS-Justiz RS0111578; RS0044619 [T5]).

3.2. Die Beurteilung des Berufungsgerichts, der Klagerin kdnne nicht vorgeworfen werden, dass sie im
wiederaufzunehmenden Verfahren kein Privatgutachten eingeholt oder die Einholung eines Gutachtens aus dem
Vermessungswesen beantragt habe, weil der bestellte Gutachter aus dem Fachgebiet Tiefbau mitteilte, er habe die
Absténde genau messen kdnnen ist nach den Umstanden des Einzelfalls nicht zu beanstanden. Entgegen der Ansicht
der Beklagten war die nunmehr vorliegende Vermessungsurkunde kein im Hauptprozess ,bereitstehendes”
Beweismittel; die in diesem Zusammenhang zitierte Entscheidung4 Ob 139/17w betraf einen anders gelagerten
Sachverhalt (unterlassene Verwertung einer Tonaufzeichnung).

4.1. Ist die Zulassigkeit und Schlissigkeit der Klage zu bejahen, sind im Wiederaufnahmeverfahren die neuen
Beweismittel (ber ihre abstrakte Eignung zur Herbeifiihrung einer Anderung der im Vorprozess ergangenen
Entscheidung hinaus im Wege einer eingeschrankten Beweiswlrdigung dahin zu prifen, ob ihre Nichtbertcksichtigung
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im Hauptprozess gegen die materielle Wahrheitsfindung und die Vollstandigkeit der Urteilsgrundlage verstoR3t, bzw ob
sie geeignet waren, die Beweiswurdigung im Hauptprozess konkret zu beeinflussen (RIS-Justiz RS0044510; RS0044687
[T2, T4)).

Dabei ist zu untersuchen, ob den betreffenden Beweismitteln fur sich allein betrachtet die Eignung zukommt, eine flr
den Wiederaufnahmsklager gtinstigere Entscheidung in der Hauptsache herbeizufUhren (RIS-Justiz RS0044678). Nur die
endgultige, in der Zusammenschau mit den Beweisergebnissen des Hauptprozesses vorzunehmende
Beweiswurdigung bleibt im Regelfall dem Hauptprozess vorbehalten, falls dessen Wiederaufnahme bewilligt wird (RIS-
Justiz RS0044678 [T5]).

4.2. Die Beurteilung des Berufungsgerichts, dass aufgrund der nunmehr vorliegenden Vermessungsurkunde die
Klagerin in der Lage ist, die Beweiswurdigung zur Lage des Kanalstrangs im Vorprozess konkret zu beeinflussen, um
die genaue und exakte Feststellung des AusmaRes sowie die Art und Intensitat der Beeintrachtigung ihres Grundstlcks
beurteilen zu kdnnen, ist nicht korrekturbediirftig. Entgegen der Ansicht der Beklagten andert der Umstand, dass die
Klagerin im Hauptverfahren mit ihrer Beweisrlige im Berufungsverfahren nicht durchdrang, nichts daran, dass die
nunmehr vorliegende Vermessungsurkunde die konkrete Eignung hat, die Beweiswirdigung des Hauptverfahrens zu
beeinflussen, auch wenn es sich dabei um eine Privaturkunde handelt. Die gesetzliche Fiktion des § 111 Abs 4 WRG
berechtigt nur dann zur Annahme einer Dienstbarkeit, wenn der fremde Grund in einem bloB unerheblichen AusmaR
in Anspruch genommen wird. Dabei ist nicht die Bedeutung des Wasserbauvorhabens maRgeblich, sondern Art und
Intensitat des dadurch bewirkten Rechtseingriffs (1 Ob 226/16s mwN; vgl RIS-JustizRS0082243). Zur Beurteilung dieser
Rechtsfrage ist aber insbesondere der exakte tatsachliche Verlauf des Kanalstrangs mafigebend, der nach der
Vermessungsurkunde in einem bestimmten Bereich bedeutend weiter in das Grundstulick der Klagerin hineinreicht als
im Hauptprozess festgestellt wurde.

5. Mangels Vorliegens der Voraussetzungen des § 502 Abs 1 ZPQ ist die Revision damit zurlickzuweisen.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 41 und & 50 ZPO. Die Klagerin hat auf die fehlende Zuldssigkeit der Revision
hingewiesen.
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