Entscheidungen und Erkenntnisse

hearheitet von Prof. Dr. Harald Krammer, Président des Oberlandesgerichtes Wien i.R.

Wiederaufnahmsklage aufgrund eines nachtraglich
erstatteten Gutachtens (§ 530 Abs 1 Z 7 ZP0)

1. Der von den (Wiederaufnahms-)Klagern geltend
gemachte Wiederaufnahmsgrund der neuen Tat-
sachen und Beweismittel (§ 530 Abs 1 Z 7 ZPO)
soll der materiellen Wahrheit in jenen Féallen zum
Durchbruch verhelfen, in denen die tatsdchlichen
Entscheidungsgrundlagen (Urteilstatbestand) un-
richtig oder unvolistandig waren. Ein nachtraglich
beigebrachtes Gutachten ist nach der Rechtspre-
chung grundsétzlich keine neue Tatsache, wenn
das Thema des Gutachtens bereits im Hauptpro-
zess bekannt war. Die gegenteilige Ansicht hatte
namlich zur Folge, dass Prozesse, in denen ein
Sachverstédndigenbeweis beantragt hétte werden
kénnen, wieder aufgenommen werden miissten,
wenn die unterlegene Partei nachtraglich ein ihrem
Standpunkt giinstiges Gutachten vorlegen kann,
aber auch Prozesse, in welchen ein Sachverstan-
digenbeweis bereits durchgefiihrt wurde, wieder
aufgenommen werden missten, wenn die unterle-
gene Partei ein Gutachten vorlegt, das von dem des
bestellten Sachverstandigen abweicht.

2. Dass sich aus spateren Tatumstanden die Unrich-
tigkeit eines im Vorverfahren eingeholten Sachver-
stédndigengutachtens oder die mangelnde Eignung
des Sachverstandigen ergeben soll, ist nach stén-
diger Rechtsprechung grundsatzlich kein taugli-
cher Wiederaufnahmsgrund. Anderes gilt nur dann,
wenn ein spéter eingeholtes Gutachten auf einer
neuen wissenschaftlichen Erkenntnismethode
aufbaut, die zur Zeit des Vorprozesses noch nicht
bekannt war, wenn das Gutachten des Vorprozes-
ses deshalb auf einer unvolistandigen Grundlage
beruhte, weil erst nachtréaglich neue Tatsachen be-
kannt wurden, die dem Sachverstandigen im Zeit-
punkt der Befundaufnahme noch nicht zugénglich
waren, oder wenn der im Hauptverfahren vernom-
mene Sachverstindige eine behauptete Zwischen-
erhebung in Wahrheit nicht durchgefihrt hat.
Solche Umstédnde hat der Wiederaufnahmsklager
konkret und schliissig darzutun.

3. Der Sachverstédndige im Hauptverfahren hat zwar
nach den Behauptungen der Wiederaufnahmskla-
ger erganzende Befundaufnahmen nicht vorge-
nommen, indem er bei seiner Gutachtenserstattung
keine Kernbohrungen, keine eigenen Laborunter-
suchungen mit Bestimmung des Restscherwinkels
und keine erdstatischen Nachrechnungen durchge-
fuhrt hat, womit — unter Zugrundelegung des nach-
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traglichen Gutachtens des neu herangezogenen
Sachverstindigen — wesentliche Umstande, die
die Kausalitdt der Hangrutschung betreffen, unbe-
achtet gelassen wurden. Eine im Sinne der Recht-
sprechung unzulangliche Grundlage liegt hier aber
nicht vor, weil das nachtraglich erstattete Gutach-
ten, durch welches die Urteilsgrundlage vervoll-
sténdigt wird, nach den maBgeblichen Behauptun-
gen der Wiederaufnahmskldger weder auf neuen
wissenschaftlichen Erkenntnismethoden, das heif3t
auf Untersuchungsmethoden, die im Zeitpunkt der
Erstellung des Gutachtens im Hauptprozess noch
unbekannt gewesen sind, beruht noch der Sachver-
stdndige im Hauptverfahren eine behauptete Zwi-
schenerhebung nicht durchgefiihrt hat.

4. Dass der Sachverstandige des gegensténdlichen
Hauptverfahrens weitere Untersuchungen und Be-
rechnungen (eigene Laboruntersuchungen, Kern-
bohrungen, erdstatische Nachrechnungen) nicht
vorgenommen hat, die er allenfalls lege artis durch-
zufiihren gehabt hatte, vermag — mangels Dazutre-
tens der aufgezeigten weiteren Umsténde — keine
unzulangliche Grundlage, das heiBt keine nicht
volisténdige Entscheidungsgrundlage im Sinne der
zitierten Rechtsprechung, zu begriinden. Das nach-
traglich beigebrachte spéatere, vom urspriinglichen
Sachverstédndigengutachten abweichende Gutach-
ten bildet daher keinen Wiederaufnahmsgrund, zu-
mal das Thema des Gutachtens im Hauptprozess
bereits bekannt war und die weiteren Untersuchun-
gen bzw Berechnungen dem Sachversténdigen im
Hauptverfahren bereits zugéanglich waren.

OLG Graz vom 18. Mai 2018, 5 R 43/18k

Im Hauptverfahren (LGZ Graz 16 Cg 14/09b), dessen Wie-
deraufnahme begehrt wird, wies das Erstgericht mit Urteil
vom 23. 8. 2011 die Klagebegehren der dortigen Klager
und nunmehrigen Wiederaufnahmsklager auf Bezahlung
eines Betrags von € 230.690,82 samt Anhang und auf
Feststellung (Streitwert: € 10.000,—) der Haftung der Be-
klagten gegenlber den Klagern fir die in Zukunft aus den
Grabungsarbeiten im April 2008 auf der Liegenschaft ...
entstehenden Schaden ab.

Mit Urteil des OLG Graz vom 8.2.2012, 5 R 184/11k, wur-
de der Berufung der Klager und nunmehrigen Wiederauf-
nahmsklager gegen dieses Urteil vom 23. 8. 2011 nicht
Folge gegeben.
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Die Wiederaufnahmsklager begehrten mit der am 25. 1.
2018 zu 16 Cg 4/18w beim LGZ Graz eingebrachten Kla-
ge die Wiederaufnahme des Verfahrens 16 Cg 14/09b des
LGZ Graz (und die Stattgebung der dem wieder aufge-
nommenen Rechtsstreit zugrunde liegenden Klagebegeh-
ren) mit der Begriindung, dass der Wiederaufnahmsgrund
des § 530 Abs 1 Z 7 ZPO vorliege. Der Erstklager fuh-
re derzeit zu 39 Cg 135/15z des LGZ Graz ein Verfahren
gegen den im wieder aufzunehmenden Verfahren tétigen
Sachversténdigen Dr. N. N., wobei er dort die ihm entstan-
denen, nicht von seiner Rechtsschutzdeckung umfassten
Kosten des Verfahrens 16 Cg 14/09b in der H6he von
gesamt € 37.665,26 aus dem Titel des Schadenersatzes
unter Verweis auf die Sachverstandigenhaftung geman
§ 1299 ABGB begehre. Der Sachverstandige Dr. N. N.
sei nach Auffassung des Erstklagers im wieder aufzuneh-
menden Verfahren nicht mit der in seinem Beruf tblichen
und notwendigen Sorgfalt vorgegangen, weshalb er den
von den Klagern unter anderem geltend gemachten Scha-
den rechtswidrig und schuldhaft verursacht habe. Hierzu
sei erklarend auszuflihren, dass aufgrund der enormen
wirtschaftlichen Schaden, welche den Klagern aus dem
Ereignis der Hangrutschung entstanden seien, der Versi-
cherungssachverstandige Dr. H. aufgefordert worden sei,
die dem Klager durch die Klagsfihrung im Verfahren 16 Cg
14/09b des LGZ Graz entstandenen finanziellen Schaden
zu begleichen, da die damalige Klagsfihrung ausschlief3-
lich aufgrund und auf Basis dessen Expertise erfolgt sei.
Als Reaktion darauf sei dem nunmehrigen Klagsvertreter
am 27. 8.2013 eine Stellungnahme der G. GmbH Ubermit-
telt worden, aus welcher unzweifelhaft und nachvollziehbar
hervorgehe, dass zwischen den Abgrabungsarbeiten und
der Hangrutschung jedenfalls ein urséchlicher Zusammen-
hang bestehe. Aufgrund dieser schlissigen, auf konkreten
fachlichen Parametern basierenden Ausflihrungen sei da-
her anzunehmen gewesen, dass der im wieder aufzuneh-
menden Verfahren bestellte Sachverstandige Dr. N. N. im
Rahmen seiner Gutachtenserstattung einer gravierenden
Fehleinsch&atzung unterlegen sei. Im Zuge des nunmehr
anhéngigen Verfahrens gegen den im wieder aufzuneh-
menden Verfahren beigezogenen Sachverstéandigen habe
der vom LGZ Graz bestellte Sachverstandige Dr. S. B. ein
Gutachten erstattet. Dieses stamme vom 7. 12. 2017 und
sei am 28.12. 2017 in der Kanzlei des Klagsvertreters ein-
gelangt. Der Sachversténdige Dr. S. B. habe sémtliche we-
sentlichen Parameter im Rahmen seiner Befundaufnahme
erhoben und auch die zu einer abschlieBenden Beurtei-
lung erforderlichen Kernbohrungen durchgefliihrt. Weiters
sei eine Dokumentation der Quellfassungen und Schéchte
erfolgt. Zudem seien von Dr. S. B. eigene geotechnische
Laboruntersuchungen und erdstatische Berechnungen
durchgefihrt worden. Auf Seite 29 des Gutachtens von
Dr. S. B. sei ersichtlich, dass die bereits angestellten Be-
obachtungen von Dr. L. zum Zeitpunkt nach dem Scha-
densereignis klar auf einen zusammenhangenden, in der
auslésenden Stelle (Bruch an der Bdschung) ausgehen-
den und nach oben zur klagerischen Liegenschaft riick-
schreitenden Bruchmechanismus hinweisen. Von gréBter
Bedeutung sei jedoch, dass der im Verfahren 16 Cg 14/09b
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des LGZ Graz bestellte Sachverstandige Dr. N. N. bereits
zum Zeitpunkt seiner Téatigkeit im Rahmen der Beauftra-
gung durch das Gericht Befundergédnzungen durchfiihren
hatte mussen, welche zu dem Ergebnis geflhrt hatten,
dass ein durchgehender Rutschungskdrper von der klage-
rischen Liegenschaft bis zum Béschungsanschnitt deutlich
wahrscheinlicher sei als das zufallig zeitgleiche Auftreten
zweier vollig unabhangiger Bruchmechanismen. Dr. S. B.
fihre weiters aus, dass die der AuBerung des Sachver-
stdndigen zugrunde liegenden Schlussfolgerungen auf
Basis der von ihm nunmehr durchgefiihrten Untersuchung
nicht mehr haltbar seien. Der im wieder aufzunehmenden
Verfahren beigezogene Sachversténdige Dr. N. N. hétte
eigene Laboruntersuchungen mit Bestimmung des Rest-
scherwinkels sowie erdstatische Nachrechnungen vorneh-
men missen. Damit wére die Annahme zweier unabhangi-
ger Rutschkérper widerlegt worden.

Die Wiederaufnahmsklédger haben erstmals am 28. 12.
2017 Kenntnis vom nunmehrigen Gutachten von Dr. S. B.
gehabt, aus welchem unzweifelhaft hervorgehe, dass das
Gutachten im wieder aufzunehmenden Prozess auf einer
unzulanglichen Grundlage beruhe.

Im Zuge des Verfahrens 16 Cg 14/09b des LGZ Graz ha-
ben die Wiederaufnahmskldger samtliche ihnen zumut-
bare Erhebungen gepflegt, um die zum Nachweis ihres
Prozessstandpunktes erforderlichen Beweisergebnisse
zu erbringen. Durch das Gutachten von Dr. S. B. und die
darin ersichtlichen umfangreichen Befundaufnahmen,
welche bereits der im wieder aufzunehmenden Verfah-
ren bestellte Sachverstandige hatte durchfiihren missen,
liege nunmehr der Beweis vor, dass die Hangrutschung
durch einen Anschnitt der Béschung bei den Beklagten
erfolgt sei.

Nach der Rechtsprechung des OGH kbénne einem nach-
tréaglichen Gutachten unter anderem dann die Eignung als
Wiederaufnahmsgrund nicht abgesprochen werden, wenn
das im Hauptprozess erstattete Sachverstandigengutach-
ten auf einer unzulanglichen Grundlage erstattet worden
sei. Die Unzulénglichkeit des im wieder aufzunehmenden
Verfahren 16 Cg 14/09b des LGZ Graz erstatteten Gutach-
tens liege darin, dass der dort bestellte Sachverstandige Dr.
N. N. fur die Beurteilung der Ursache der Hangrutschung
entscheidende Befundergdnzungen nicht vorgenommen
habe. Dabei handle es sich um den Umstand, dass Dr.
N. N. eigene Laboruntersuchungen mit Bestimmung des
Restscherwinkels sowie eigene erdstatische Nachrech-
nungen nicht durchgeflihrt habe. Daraus ware die Annah-
me zweier unabhangiger Rutschungskdrper, wie von ihm
angenommen, widerlegt worden, was im Ergebnis dazu
geflhrt hatte, dass der Hanganschnitt ,Sch.“ als ursachlich
fur die schadenskausale Hangrutschung erkannt worden
ware. Darliber hinaus habe es Dr. N. N. im Verfahren 16 Cg
14/09b des LGZ Graz unterlassen, die zur Erlangung eines
zuverladssigen Ergebnisses erforderlichen Kernbohrungen
vorzunehmen bzw im Rahmen seiner Gutachtenserorte-
rung vornehmen zu lassen.
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Aufgrund dieser unterlassenen erganzenden Befundauf-
nahmen durch den im wieder aufzunehmenden Verfah-
ren tatigen Sachversténdigen seien flr die Begutachtung
wesentliche Umstande, die die Kausalitat der Hangrut-
schung betreffen, unbeachtet geblieben. Den Klagern sei
erst aufgrund des umfassenden, samtliche erforderlichen
Faktoren miteinbeziehenden Gutachtens des vom Gericht
bestellten Sachverstandigen im Verfahren 39 Cg 135/15z
maoglich gewesen, die unzulanglichen Grundlagen des
entscheidungswesentlichen Gutachtens von Dr. N. N. im
Verfahren 16 Cg 14/09b nachzuweisen. Die Klager seien
ohne ein Verschulden auBerstande gewesen, ein derarti-
ges Beweismittel vor Schluss der mindlichen Verhandlung
des Vorprozesses anzubieten. Das nunmehr vorliegende
Gutachten von Dr. S. B. vom 7. 12. 2017 sei daher jeden-
falls geeignet, eine wesentliche Anderung der Beweiswdir-
digung zugunsten der Wiederaufnahmsklager herbeizu-
fuhren. Durch die genannte Expertise sei eine Anderung
der Beweiswiirdigung des Gerichts insofern zu erreichen,
als sich daraus ein vom Bruch an der Béschung Sch. aus-
gehender und nach oben zur klagerischen Liegenschaft
ruckschreitender Bruchmechanismus ergebe.

Im Ergebnis bedeute dies, dass der Hanganschnitt bei der
Béschung Sch. urséchlich fir die eingetretene Hangrut-
schung gewesen sei.

Zusammenfassend ergebe sich daher, dass sich bei ent-
sprechender Wiirdigung des auf sdmtlichen erforderlichen
Befundgrundlagen erstatteten Gutachtens von Dr. S. B.
ergebe, dass die Beklagten bzw der durch diese veran-
lasste Hanganschnitt fir das Schadensereignis auslésend
gewesen seien und daher das Klagebegehren zu Recht
erhoben worden sei. Im Ergebnis folge daraus, dass dem
Klagebegehren im Verfahren 16 Cg 14/09b des LGZ Graz
stattzugeben gewesen ware.

Mit dem angefochtenen Beschluss wies das Erstgericht
die Wiederaufnahmsklage bereits im Vorprifungsverfah-
ren a limine zurtck.

Das Erstgericht begriindete diese Zurlickweisung wie folgt:

»2.1. Ein Verfahren, das durch eine die Sache erledigende
Entscheidung abgeschlossen worden ist, kann auf Antrag
einer Partei unter anderem wieder aufgenommen werden,
wenn die Partei in Kenntnis von neuen Tatsachen gelangt
oder Beweismittel auffindet oder zu bentitzen in den Stand
gesetzt wird, deren Vorbringen und Benlitzung im friiheren
Verfahren eine ihr glinstigere Entscheidung herbeigefihrt
héitte (§ 530 Abs 1 Z 7 ZPO). Wegen dieser Umstdnde ist
die Wiederaufnahme nur zuldssig, wenn die Partei ohne
ihr Verschulden auBerstande war, die neuen Tatsachen
oder Beweismittel vor Schluss der miindlichen Verhand-
lung des friiheren Verfahrens geltend zu machen (§ 530
Abs 2 ZPO). Die Klage ist binnen einer Notfrist von vier
Wochen, gerechnet von dem Tag, an dem die Partei in der
Lage war, die ihr bekannt gewordenen Tatsachen oder Be-
weismittel bei Gericht vorzubringen, einzubringen (§ 534
Abs 2 Z 4 ZPO,).
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2.2. Das Gericht hat die Wiederaufnahmsklage zunéchst
im Rahmen eines Vorpriifungsverfahrens vor Anberau-
mung einer Tagsatzung zur miindlichen Verhandlung und
noch vor der Zustellung der Klage an die beklagte Partei
einer Zuldssigkeitsprifung zu unterziehen (Jelinek in Fa-
sching/Konecny, Zivilprozessgesetze?, § 538 ZPO Rz 1
und 6). Dabei ist neben der Priifung der Rechtzeitigkeit der
Klagseinbringung, die nur glaubhaft gemacht zu werden
braucht (RIS-Jdustiz RS0111662; RS0044613), im Sinne
einer Schlissigkeitspriifung abzukldren, ob die Klage auf
einen der gesetzlichen Anfechtungsgriinde der §§ 529 bis
531 ZPO gestiitzt wird und ob ein rechtlich beachtlicher
Zusammenhang mit dem wieder aufzunehmenden Ver-
fahren besteht — ob also bei Zutreffen der Klagebehaup-
tungen der Wiederaufnahmsklage stattzugeben wére. Im
Falle einer auf § 530 Abs 1 Z 7 ZPO gestlitzten Klage ist
auch zu prtiifen, ob es sich um eine neue Tatsache und
ein neues Beweismittel handelt, dessen Vorbringen oder
Benlitzung im friheren Verfahren eine fiir die Partei gtins-
tigere Entscheidung herbeigefiihrt hétte. Eine Wirdigung
der neu angebotenen Beweismittel darf in diesem Vorprii-
fungsstadium nicht erfolgen. Die Wiederaufnahmsklage ist
zurtickzuweisen, wenn die Tatsache oder das bentitzbar
gewordene Beweismittel selbst im Falle der Richtigkeit
der nunmehr behaupteten Tatsache zu keiner Anderung
der Entscheidung des Vorprozesses fiihren kann (Jelinek,
aaO, Rz 19 ff; RIS-Justiz RS0044672; RS0044504).

2.3. Der Wiederaufnahmsgrund nach § 530 Abs 1 Z 7 ZPO
soll der materiellen Wahrheit grundsétzlich in jenen Féllen
zum Durchbruch verhelfen, in denen die tatsdchlichen Ent-
scheidungsgrundlagen unrichtig und unvollsténdig waren
(RIS-Justiz RS0044555 [T3] ua). Die Beibringung eines
nachtréglich erstatteten Gutachtens bildet nach sténdiger
Rechtsprechung dann keine neue Tatsache, wenn das The-
ma des Gutachtens bereits im Hauptprozess bekannt war
(RIS-Justiz RS0044834). Eine Wiederaufnahmsklage kann
insbesondere nicht darauf gestlitzt werden, dass ein ande-
rer Sachverstandiger spéter ein abweichendes Gutachten
erstattet hat. Dazu bedlirfte es weiterer Umstédnde, etwa
des Nachweises, dass der im Hauptverfahren vernomme-
ne Sachverstédndige eine behauptete Zwischenerhebung in
Wabhrheit nicht durchgefiihrt habe (RIS-Justiz RS0044834
[T5]; RS0044555 [T4]) oder dass das jlingere Gutachten
auf einer neuen wissenschaftlichen Methode basiere, die
zum Zeitpunkt der Begutachtung im Hauptverfahren noch
unbekannt gewesen war (RIS-Justiz RS0044733 [T1]).
Ebenso wenig kann die Wiederaufnahmsklage allein dar-
auf gestlitzt werden, dass spétere Tatsachen die objektive
Unrichtigkeit des im Hauptprozess eingeholten Gutach-
tens ergeben haben (RIS-Justiz RS0044834 [T6]).

2.4. Es wurde allerdings auch ausgesprochen, dass ei-
nem nachtrdglichen Gutachten die Eignung als Wieder-
aufnahmsgrund dann nicht von vornherein abgesprochen
werden kénne, wenn das Gutachten des Hauptprozesses
auf einer unzulédnglichen Grundlage beruhte, die durch das
neue Gutachten richtiggestellt oder vervollstdndigt wird.
So wurde etwa die unrichtige Grundlage eines Sachver-
stdndigengutachtens mit der Begriindung als tauglicher
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Wiederaufnahmsgrund angesehen, dass ein als Zeuge
vernommener Arzt seine Aussage spdter widerrufen und
das Gutachten — auch — auf dieser Aussage aufgebaut hat-
te (10 ObS 169/03f = RIS-Justiz RS004455 [T3]).

2.5. Im vorliegenden Fall stiitzen die klagenden Parteien
ihr Wiederaufnahmsbegehren allerdings nicht auf der-
artige (vergleichbare) Umsténde, sondern auf erst nach
Schluss der miindlichen Verhandlung des Hauptprozesses
vorgenommene Untersuchungen (Laboruntersuchungen,
erdstatische Nachrechnungen und Kernbohrungen durch
den im Parallelprozess bestellten Sachverstdndigen) und
die daraus vom Gutachter des Parallelprozesses gezoge-
ne gutachterliche Schlussfolgerungen, die vom Inhalt des
Gutachtens im Hauptprozess abweichen. Die Frage der Ur-
sache fr die aufgetretene Hangrutschung war aber bereits
im Hauptprozess das zentrale Thema. Sollte der Sachver-
sténdige des Hauptprozesses seine Pflicht, das Gutachten
nach dem letzten Stand der Wissenschaft abzugeben und
alle notwendigen oder zweckdienlichen Erweiterungen der
Untersuchung anzuregen oder vorzunehmen (RIS-Justiz
RS0119439), verletzt haben oder aus den zum Zeitpunkt
seiner Gutachtenserstattung vorhandenen Unterlagen
und Befundergebnissen falsche Schllisse gezogen oder
zwingende Schlussfolgerungen unterlassen haben, hétte
dies allenfalls zu einer im Hauptprozess zu bekdmpfenden
Unrichtigkeit seines Gutachtens gefihrt. Es begriindet fiir
sich allein aber nicht den Wiederaufnahmsgrund des § 530
Abs 1 Z 7 ZPO, wenn sich dies aus spéteren Tatumstan-
den — wie hier — ergeben sollte (RIS-Justiz RS0044555 [T4
und T5]; 10 ObS 33/17a). Dass die vom Sachverstédndigen
Dr. S. B. angewendeten Methoden (Laboruntersuchungen,
erdstatische Nachrechnungen und Kernbohrungen) zum
Zeitpunkt der Verfassung des Gutachtens im Hauptprozess
noch nicht bekannt gewesen wéren, wurde ebenso wenig
behauptet, wie dass dieses Gutachten deshalb auf einer
unvollstdndigen Grundlage beruhe, weil erst nachtréglich
neue Tatsachen bekannt geworden seien, die dem Sach-
verstédndigen im Zeitpunkt der Befundaufnahme noch gar
nicht zugénglich gewesen wéren (2 Ob 194/16t). Die Be-
hauptungen in der Wiederaufnahmsklage zielen vielmehr
in Wahrheit darauf ab, die Unrichtigkeit des im Hauptpro-
zess erstatteten Sachverstédndigengutachtens darzutun.

2.6. Da das von den klagenden Parteien angefiihrte neue
Gutachten daher keinen tauglichen Wiederaufnahmsgrund
im Sinne des § 530 Abs 1 Z 7 ZPO bildet, erweist sich
die Klage bereits im Stadium des Vorpriifungsverfahrens
als unzuldssig, weshalb sie als zur Anberaumung einer
Tagsatzung zur mindlichen Streitverhandlung ungeeignet
noch vor Zustellung der Klage an die beklagten Parteien
zurtickzuweisen war.*”

Gegen diesen Beschluss richtet sich der Rekurs der Wie-
deraufnahmsklager wegen unrichtiger rechtlicher Beurtei-
lung mit dem Antrag, den angefochtenen Beschluss aufzu-
heben und dem Wiederaufnahmsbegehren stattzugeben;
hilfsweise wird ein Aufhebungs- und Zuriickverweisungs-
antrag gestellt.

Der Rekurs ist nicht berechtigt.
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Das Erstgericht hat im Rahmen der Schlissigkeits- und
Zulassigkeitsprifung im Vorprifungsverfahren die Wie-
deraufnahmsklage geman § 538 ZPO ohne Verhandlung
mit Beschluss mit der zutreffenden Begrindung zuriick-
gewiesen, dass das spater — im Verfahren 39 Cg 135/15z
des LGZ Graz — eingeholte Gutachten des Sachverstan-
digen Dr. S. B. vom 7. 12. 2017 keinen tauglichen Wieder-
aufnahmsgrund im Sinne des § 530 Abs 1 Z 7 ZPO zu
begriinden vermag, sodass vorweg auf die Richtigkeit der
Begrindung der angefochtenen Entscheidung verwiesen
werden kann (§§ 500a und 526 Abs 3 ZPO).

Die Wiederaufnahmsklager fuhren in ihrem Rekurs aus,
dass die vom Erstgericht ins Treffen geflhrten Grinde,
weshalb das Gutachten von Dr. S. B. vom 7. 12. 2017 nicht
als Wiederaufnahmsgrund geeignet sei, im Widerspruch
zu den Entscheidungen des OGH stehen, wonach einem
nachtraglichen Gutachten dann die Eignung als Wieder-
aufnahmsgrund nicht von vornherein abgesprochen wer-
den kénne, wenn das im Hauptprozess erstattete Sachver-
stdndigengutachten auf einer unzuldnglichen Grundlage
erstattet worden sei. Die Unzuladnglichkeit der Grundla-
gen des im Hauptprozess eingeholten Gutachtens seien
entgegen der erstgerichtlichen Ansicht in der Wiederauf-
nahmsklage konkret und schlissig dargelegt worden. Da-
ruber hinaus ergeben sich diese fur die Wiederaufnahme
im konkreten Fall erforderlichen Voraussetzungen aus dem
Gutachten von Dr. S. B. selbst. Dabei sei insbesondere von
Bedeutung, dass der Gutachter Dr. S. B. in seiner Expertise
unmissversténdlich ausgefihrt habe, dass der im wieder
aufzunehmenden Verfahren beigezogene Sachverstén-
dige Dr. N. N. eigene Laboruntersuchungen mit Bestim-
mung des Restscherwinkels sowie eigene erdstatische
Nachrechnungen vornehmen héatte missen, um zu dem
richtigen Gutachtensergebnis zu gelangen. Auf Grundlage
dieses Vorbringens sei es nicht nachvollziehbar, wie das
Erstgericht zu der unrichtigen Schlussfolgerung gelange,
dass die Klager ihr Wiederaufnahmsbegehren nicht auf
den Umstand, dass das im Hauptprozess erstattete Sach-
versténdigengutachten auf einer unzulénglichen Grundla-
ge beruhe, gestltzt hatten. Vielmehr beschreibe die neue
Expertise exakt und zweifelsfrei die Versdumnisse und Un-
zulanglichkeiten des im wieder aufzunehmenden Verfah-
ren erstatteten Gutachtens, sodass die Eignung als Wie-
deraufnahmsgrund im Sinne der vom OGH determinierten
Grundsatze jedenfalls gegeben sei. Dartber hinaus sei
bei richtiger rechtlicher Beurteilung kein Grund ersichtlich,
welcher geeignet ware, den Durchbruch der materiellen
Wahrheit hintanzuhalten und den angezogenen Wieder-
aufnahmsgrund zu widerlegen.

In der Entscheidung des OGH vom 1. 7. 2003, 10 ObS
169/03f, werde dargelegt, dass, sofern ein im Hauptpro-
zess erstattetes Sachversténdigengutachten auf einer
unzulénglichen Grundlage beruhe und somit die Entschei-
dungsgrundlage noch nicht vollstdndig gewesen sei, einem
nachtraglich erstatteten Gutachten, durch welches die Ur-
teilsgrundlage vervollstandigt werde, insbesondere auch
wenn es auf neuen wissenschaftlichen Erkenntnismetho-
den beruhe, die zum Zeitpunkt der Erstattung des Gutach-
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tens im Vorprozess noch nicht bekannt gewesen seien, die
Eignung als Wiederaufnahmsgrund nicht von vornherein
abgesprochen werden kénne. Aus dieser Entscheidung
ergebe sich unzweifelhaft, dass das wesentliche Kriterium
fur die Eignung als Wiederaufnahmsgrund davon abhén-
ge, dass die fir den vormaligen Sachverstandigen be-
stehende Entscheidungsgrundlage noch nicht vollsténdig
gewesen sei. Beim Thema ,neue wirtschaftliche Erkennt-
nismethoden® handle es sich lediglich um einen gegebe-
nenfalls zu beachtenden Aspekt, der im gegensténdlichen
Fall jedoch mangels Vorliegens keine Relevanz entfalte.
Unter Bedachtnahme auf den gegenstandlichen Sachver-
halt sowie die Ergebnisse des Gutachtens von Dr. S. B,
insbesondere dessen Ausflihrungen zur unzureichenden
Befundgrundlage des Gutachtens von Dr. N. N., seien je-
denfalls Umstande aufgetreten, die eine Eignung im Sinne
des § 530 Abs 1 Z 7 ZPO begrinden.

Unter Bedachtnahme auf die nicht vorgenommenen Be-
fundaufnahmen durch Dr. N. N. im Rahmen seiner Gutach-
tenserstattung im Verfahren 16 Cg 14/09b des LGZ Graz,
welche in der Wiederaufnahmsklage schlissig und konkret
dargelegt worden seien, liege eine Unvollstandigkeit sei-
ner Beurteilungsgrundlagen vor, welche bei richtiger recht-
licher Beurteilung die Eignung als Wiederaufnahmsgrund
begrinde. Die vom Erstgericht vorgenommene Beurtei-
lung vermdge unter Zugrundelegung der Entscheidun-
gen des OGH die Unvollistandigkeit der Befundgrundlage
des Gutachtens von Dr. N. N., welche einen Wiederauf-
nahmsgrund bilde, nicht zu widerlegen. Aufgrund der
Tatsache, dass das Gutachten von Dr. N. N. im Verfahren
16 Cg 14/09b des LGZ Graz auf Basis einer unzureichen-
den Befundgrundlage erstattet worden sei, habe flr die
Wiederaufnahmsklager naturgeman keine Veranlassung
bestanden, sich beispielsweise auf neue Untersuchungs-
methoden, die zum Zeitpunkt der Erstellung des Gutach-
tens noch unbekannt gewesen seien, zu berufen. Aufgrund
der von Dr. S. B. durchgefuihrten, von Dr. N. N. jedoch un-
terlassenen zusatzlichen BefundungsmaBnahmen (eige-
ne Laboruntersuchungen, Bohrungen, erdstatische Nach-
rechnungen) und den daraus resultierenden Ergebnissen
sei ersichtlich, dass fur die Begutachtung wesentliche
Umsténde unbeachtet geblieben seien. Diesen ,weiteren
Grundlagen” seien daher entscheidungsrelevante Aspekte
zu entnehmen, die vom im Verfahren 16 Cg 14/09b des
LGZ Graz beigezogenen Sachversténdigen nicht bertck-
sichtigt worden seien.

Zusammengefasst komme daher der Zurlckweisung der
Wiederaufnahmsklage vom 25. 1. 2018 keine Berechti-
gung zu.

Den Rekursausfiihrungen ist entgegenzuhalten:

Der von den (Wiederaufnahms-)KIagern geltend gemachte
Wiederaufnahmsgrund der neuen Tatsachen und Beweis-
mittel (§ 530 Abs 1 Z 7 ZPO) soll der materiellen Wahrheit
in jenen Fallen zum Durchbruch verhelfen, in denen die tat-
sachlichen Entscheidungsgrundlagen (Urteilstatbestand)
unrichtig oder unvollstandig waren (9 Ob 7/05w; 10 ObS
169/03f mwN). Ein nachtraglich beigebrachtes Gutachten
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ist nach der Rechtsprechung grundséatzlich keine neue
Tatsache, wenn das Thema des Gutachtens bereits im
Hauptprozess bekannt war (RIS-Justiz RS0044834; 9 Ob
7/05b). Die gegenteilige Ansicht hatte namlich zur Folge,
dass Prozesse, in denen ein Sachverstédndigenbeweis be-
antragt hatte werden kdénnen, wieder aufgenommen wer-
den mussten, wenn die unterlegene Partei nachtraglich
ein ihrem Standpunkt glinstiges Gutachten vorlegen kann,
aber auch Prozesse, in welchen ein Sachverstandigenbe-
weis bereits durchgefuhrt wurde, wieder aufgenommen
werden mussten, wenn die unterlegene Partei ein Gutach-
ten vorlegt, das von dem des bestellten Sachversténdigen
abweicht (9 Ob 7/05b; 10 ObS 169/03f; 6 Ob 193/16z).

Dass sich aus spéateren Tatumstanden die Unrichtigkeit
eines im Vorverfahren eingeholten Sachverstéandigengut-
achtens oder die mangelnde Eignung des Sachverstan-
digen ergeben soll, ist nach standiger Rechtsprechung
grundsétzlich kein tauglicher Wiederaufnahmsgrund (RIS-
Justiz RS0044555; RS0044834). Anderes gilt nur dann,
wenn ein spater eingeholtes Gutachten auf einer neuen
wissenschaftlichen Erkenntnismethode aufbaut, die zur
Zeit des Vorprozesses noch nicht bekannt war (RIS-Justiz
RS0044733 [T1]; RS0044834 [T10]), wenn das Gutach-
ten des Vorprozesses deshalb auf einer unvollstéandigen
Grundlage beruhte, weil erst nachtraglich neue Tatsachen
bekannt wurden, die dem Sachverstandigen im Zeitpunkt
der Befundaufnahme noch nicht zugénglich waren (RIS-
Justiz RS0044773 [T2]), oder wenn der im Hauptverfahren
vernommene Sachversténdige eine behauptete Zwischen-
erhebung in Wahrheit nicht durchgefihrt hat (RIS-Justiz
RS0044834 [T5]; RS0044555 [T4]). Solche Umstande hat
der Wiederaufnahmsklager konkret und schlissig darzu-
tun (RIS-Justiz RS0044834 [T14]; jingst 1 Ob 3/15w; 3 Ob
228/17a).

Der von den Wiederaufnahmsklagern behauptete Ausnah-
metatbestand der unrichtigen oder unzulénglichen Ent-
scheidungsgrundlage (10 ObS 169/03f; 9 Ob 7/05b; 6 Ob
193/16z) ist hier nicht gegeben.

Der Sachverstandige im Hauptverfahren (Dr. N. N.) hat
zwar nach den Behauptungen der Wiederaufnahmsklager
ergédnzende Befundaufnahmen nicht vorgenommen, indem
er bei seiner Gutachtenserstattung keine Kernbohrungen,
keine eigenen Laboruntersuchungen mit Bestimmung des
Restscherwinkels und keine erdstatischen Nachrechnun-
gen durchgefuhrt hat, womit — unter Zugrundelegung des
nachtréglichen Gutachtens des Sachversténdigen Dr. S. B.
vom 7. 12. 2017 — wesentliche Umstande, die die Kausa-
litat der Hangrutschung betreffen, unbeachtet gelassen
wurden. Eine im Sinne der Rechtsprechung unzuléngliche
Grundlage liegt hier aber nicht vor, weil das nachtraglich
erstattete Gutachten, durch welches die Urteilsgrundlage
vervollstandigt wird, nach den maBgeblichen Behauptun-
gen der Wiederaufnahmsklager weder auf neuen wissen-
schaftlichen Erkenntnismethoden, das hei3t auf Unter-
suchungsmethoden, die im Zeitpunkt der Erstellung des
Gutachtens im Hauptprozess noch unbekannt gewesen
sind (RIS-Justiz RS0044733 [T3]; RS0044555 [T3 und
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T6], beruht noch der Sachverstandige im Hauptverfahren
eine behauptete Zwischenerhebung nicht durchgefihrt hat
(RIS-Justiz RS0044555 [T4]).

In der Entscheidung 10 ObS 169/03f wurde eine unvoll-
standige Grundlage eines Sachverstandigengutachtens
darin gesehen, dass ein als Zeuge vernommener Arzt sei-
ne Aussage spater widerrufen und das Gutachten — auch
— auf dieser Aussage aufgebaut hatte. Der Entscheidung
9 Ob 7/05b lag zugrunde, dass der Sachverstédndige we-
sentliche (ihm vorliegende) MRT-Folien nicht befundet
hat. Ein vergleichbarer Fall liegt hier nicht vor. Dass der
Sachverstédndige des gegenstandlichen Hauptverfahrens
weitere Untersuchungen und Berechnungen (eigene La-
boruntersuchungen, Kernbohrungen, erdstatische Nach-
rechnungen) nicht vorgenommen hat, die er allenfalls
lege artis durchzuflihren gehabt hétte, vermag — mangels
Dazutretens der aufgezeigten weiteren Umstéande — keine
unzuléngliche Grundlage, das heif3t keine nicht vollstéandi-
ge Entscheidungsgrundlage im Sinne der zitierten Recht-
sprechung, zu begrinden. Das nachtraglich beigebrachte
spéatere, vom urspriinglichen Sachverstandigengutachten
abweichende Gutachten bildet daher keinen Wiederauf-
nahmsgrund, zumal das Thema des Gutachtens im Haupt-
prozess bereits bekannt war (RIS-Justiz RS0044834) und
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die weiteren Untersuchungen bzw Berechnungen dem
Sachversténdigen im Hauptverfahren bereits zuganglich
waren.

Aus diesen Grinden war dem Rekurs der Wiederauf-
nahmskl&ager nicht Folge zu geben.

Die Kostenentscheidung stiitzt sich auf §§ 40 und 50 Abs 1
ZPO.

Ein Bewertungsausspruch hatte nicht zu erfolgen, weil der
Streitwert im Wiederaufnahmsverfahren jenem des wieder
aufzunehmenden Verfahrens — hier € 230.690,82 sA und
Feststellung (Streitwert: € 10.000,—) — entspricht (2 Ob
163/15g).

Der Zuléssigkeitsausspruch beruht auf § 500 Abs 2 Z 3 und
§ 526 Abs 3 ZPO. Da der Ausnahmefall des § 528 Abs 2
Z 2 Halbsatz 2 ZPO vorliegt — die Wiederaufnahmsklage
wurde schon vor Eintritt der Streitanhéngigkeit zurlck-
gewiesen —, ist der Beschluss des Rekursgerichts nicht
jedenfalls unanfechtbar (RIS-Justiz RS0125126 [2 Ob
163/15g; 6 Ob 46/17h]). Fur die Zulassung des ordentli-
chen Revisionsrekurses bestand aber keine Veranlassung,
weil keine erheblichen Rechtsfragen im Sinne des § 528
Abs 1 ZPO zu entscheiden waren.

SACHVERSTANDIGE 27



