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Der Oberste Gerichtshof hat durch den Vizeprasidenten des Obersten
Gerichtshofs Dr. Rohrer als Vorsitzenden und die Hofrate des Obersten
Gerichtshofs Dr. Spenling, Dr. Hradil, Dr. Hopf und Dr. Kuras als weitere
Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Univ. Prof. DDr. Walter
H***** vertreten durch Dr. Petra Patzelt, Rechtsanwaéltin in Salzburg,
gegen die beklagte Partei Dr. Susanne H***** vertreten durch Dr.
Christoph Brandweiner, Rechtsanwalt in Salzburg, wegen
Nichtigerklarung, in eventu Wiederaufnahme des Rechtsmittelverfahrens
21 R 500/06k des Landesgerichts Salzburg (einstweiliger Unterhalt), Gber
den Rekurs der klagenden Partei gegen den Beschluss des
Landesgerichts Salzburg vom 18. April 2008, GZ 21 R 541/07s 20, womit
die Nichtigkeits- und Wiederaufnahmsklage zuriickgewiesen wurde, in

nichtoffentlicher Sitzung den

Beschluss

gefasst:

Dem Rekurs wird nicht Folge gegeben.
Die klagende Partei hat die Kosten ihres erfolglosen Rechtsmittels

endgultig selbst zu tragen.

Begrindung:

Zwischen den Streitteilen ist zu 3 C 53/05m des Bezirksgerichts Salzburg
ein Unterhaltsverfahren anhangig, die hier Beklagte ist dort Klagerin. Die
Unterhaltsklagerin stellte gemal3 § 382 Abs 1 Z 8 lit a EO den Antrag, den
dort Beklagten und jetzigen Nichtigkeits- und Wiederaufnahmsklager
zusatzlich zum laufend bezahlten Unterhalt von 545,05 EUR - zu einem

weiteren einstweiligen monatlichen Unterhalt in H6he von 855 EUR zu
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verhalten. Das Erstgericht verpflichtete den Unterhaltsbeklagten zur
Leistung eines einstweiligen monatlichen Unterhalts von 535 EUR flr die
Zeit vom 8. 10. 2004 bis 31. 10. 2005 und von 685 EUR ab 1. 11. 2005 bis
zur Rechtskraft der Entscheidung im  Unterhaltsprozess, ein
Mehrbegehren wurde (rechtskréaftig) abgewiesen. Das Landesgericht
Salzburg als Rekursgericht gab mit Beschluss vom 29. 6. 2007 (ON 226)
dem Rekurs des Unterhaltsbeklagten teilweise Folge, indem es den
zusatzlich zu zahlenden Unterhalt fir die Zeit vom 8. 10. 2004 bis 31. 10.
2005 mit 417 EUR und beginnend ab 1. 11. 2005 bis zur Rechtskraft der
Entscheidung im Unterhaltsprozess mit 568 EUR festsetzte. Es sprach
aus, dass der ordentliche Revisionsrekurs nach 88 78, 402 EO, § 528 Abs
1 ZPO  vorbehaltlich des § 528 Abs 2a ZPO - nicht zulassig sei.
Vorsitzender des Rechtsmittelsenats war Dr. I***** Der Unterhaltsbeklagte
stellte einen Antrag auf nachtragliche Zulassung des ordentlichen
Revisionsrekurses, in dem als Zulassungsgrund ausgefihrt wurde, dass
die Entscheidung des Rekursgerichts nichtig sei. An der Entscheidung
habe namlich der vorgenannte Richter teilgenommen, welcher bereits mit
Beschluss vom 6. 2. 1997 als fur das vorliegende Verfahren befangen
erklart worden sei. Mit dem Zulassungsantrag verband der
Unterhaltsbeklagte auch einen ordentlichen Revisionsrekurs. Mit in der
gleichen Senatsbesetzung ergangenem Beschluss des Rekursgerichts
wies dieses den Antrag des Gegners der gefahrdeten Partei auf
Abanderung des Zulassigkeitsausspruchs ab und den ordentlichen
Revisionsrekurs zurtick (ON 229). Dieser Beschluss wurde dem Gegner
der gefahrdeten Partei am 14. 8. 2007 zugestellt.

Mit der am 11. 9. 2007 zur Post gegebenen Klage begehrt der nunmehrige
Nichtigkeits- und  Wiederaufnahmsklager, die Beschlisse des
Landesgerichts Salzburg vom 29. 6. 2007 und 3. 8. 2007 als nichtig
aufzuheben und das Verfahren ab Zustellung des jeweiligen Beschlusses
fur nichtig zu erklaren. Das Rekursgericht wies die bei ihm eingebrachte
Nichtigkeitsklage schon im Vorprufungsverfahren gemal 8 538 Abs 1
ZPO zurlck. Es vertrat die Rechtsauffassung, dass im Verfahren tber den
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einstweiligen Unterhalt gleich dem Wiederaufnahmeverfahren auch das
Nichtigkeitsverfahren nach 8 529 ZPO =zulassig sei. Dennoch sei im
vorliegenden Fall die Nichtigkeitsklage unzuléassig. 8 529 Abs 1 ZPO sei
bewusst enger gefasst als § 477 Abs 1 Z 1 ZPO. 8§ 529 Abs 1 ZPO
betreffe daher nur den gesetzlich ausgeschlossenen Richter, nicht jedoch
die Mitwirkung eines befangenen Richters. Darlber hinaus sei eine
Nichtigkeitsklage auch deshalb unzulassig, weil es der nunmehrige Klager
verabsaumt habe, den Ausschliel3ungsgrund nach § 529 Abs 1 Z 1 ZPO in
einem gegen die Zurtckweisung des Revisionsrekurses moglichen Rekurs
erfolgreich geltend zu machen (8 529 Abs 3 ZPO). Da der im
Rekursverfahren strittige laufende monatliche Unterhalt 685 EUR betragen
habe, sei der Streitwert Gber 20.000 EUR gelegen. Auch der Wert des
einstweiligen Unterhalts sei namlich zwingend mit der dreifachen
Jahresleistung vorgegeben. Daraus errechne sich ein
Entscheidungsgegenstand im Rekursverfahren von 24.660 EUR. Da die
Zurickweisung des Revisionsrekurses des nunmehrigen Klagers in
Rechtskraft erwachsen sei, sei damit auch das Rechtsmittelrecht
konsumiert.

Das Rekurs und Nichtigkeitsklagegericht sprach aus, dass der Rekurs
zulassig sei, weil der hier behandelten Rechtsfrage eine Uber den
Einzelfall hinausgehende Bedeutung zukomme.

Gegen diese Entscheidung richtet sich der Rekurs des Nichtigkeitsklagers
mit dem Antrag, die angefochtene Entscheidung dahin abzu&ndern, dass
die Nichtigkeitsklage zugelassen und dariber verhandelt werde, in eventu

wird ein Aufhebungsantrag gestellt.

Der Rekurs ist zulassig, aber nicht berechtigt.

Die Rechtsprechung steht einer generellen analogen Anwendung der
Vorschriften der ZPO (ber die Wiederaufnahmsklage auf das
Provisorialverfahren grundséatzlich ablehnend gegentber. Allerdings
werden Wiederaufnahmsantrage - analog den Bestimmungen der 88 530 f
ZPO - im Sicherungsverfahren tber die Bestimmung eines einstweiligen

3

http://www.familienrecht.at - DIE WebSite firr Osterreichisches Familienrecht



OGH 2008/08/20 9 Ob 46/08t

Unterhalts fur zuldssig erachtet (RIS Justiz RS0011766). Es besteht
namlich im Sinne Faschings (LB2 Rz 2042) auch in Sicherungsverfahren,
in denen eine die Sache erledigende Entscheidung, wie bei der
Bestimmung des einstweiligen Unterhalts, ergehe, ein besonderes
Schutzbeditrfnis, einen sacherledigenden Beschluss zu beseitigen, weil
dieser auf andere Art und Weise nicht beseitigt werden kann, seine
Beseitigung aber geboten ist (8 Ob 585/93 = EvBI 1994/60). Diese fur eine
ausdehnende Anwendung des Wiederaufnahmeverfahrens dargelegten
Grundsatze mussen wegen gleichgelagerter Interessen auch fir eine
analoge Anwendung des 8 529 ZPO Gultigkeit haben (Fasching LB Rz
2042; Jelinek in Fasching/Konecny2 IV/1 Vor 88 529 ff Rz 52). Dennoch
ist die Zulassigkeit einer Nichtigkeitsklage im vorliegenden Fall zu
verneinen:

Zunachst hat das Erstgericht zutreffend auf die Rechtsprechung
verwiesen, nach der nur die Ausgeschlossenheit und nicht die
Befangenheit des erkennenden Richters vom Klagegrund des § 529 Abs 1
Z 1 ZPO umfasst ist (RIS Justiz RS0042070). Die vom Rechtsmittelwerber
gegen die Anwendbarkeit dieser Rechtsprechung im vorliegenden Fall ins
Treffen gefihrten Argumente kdonnen auf sich beruhen, weil, wie vom
Rekursgericht zutreffend erkannt, auch die Bestimmung des § 529 Abs 3
ZPO einer sachlichen Behandlung der Nichtigkeitsklage entgegensteht.
Gemal § 535 ZPO sind fur die Anfechtbarkeit von Entscheidungen, die
ein hoheres Gericht im Zuge eines bei ihm anhangigen Nichtigkeits oder
Wiederaufnahmsverfahrens fallt, diejenigen Bestimmungen malf3gebend,
welche fur dieses Gericht als Rechtsmittelinstanz mafligebend wéaren. Es
gelten daher die Rekursbeschrankungen der 88 519 und 528 ZPO (5 Ob
234/01z, RIS Justiz RS0043868). Da im vorliegenden Fall die
Nichtigkeitsklage = einen  Beschluss des  Rekursgerichts  des
Hauptprozesses betrifft, ist die Vorschrift des § 528 ZPO anzuwenden (5
Ob 234/01z mwN). GemalR 8§ 528 Abs 2 Z 1a ZPO ist der Revisionsrekurs
jedenfalls - vorbehaltlich des Abs 2a - in Streitigkeiten unzul&ssig, in

denen der Entscheidungsgegenstand zwar 4.000 EUR, nicht aber
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insgesamt 20.000 EUR Ubersteigt und in familienrechtlichen Streitigkeiten
nach 8 49 Abs 2 Z 1 und 2 JN, in denen der Entscheidungsgegenstand
insgesamt 20.000 EUR nicht Ubersteigt (8 502 Abs 4), wenn das Gericht
zweiter Instanz ausgesprochen hat, dass der Revisionsrekurs nicht
zulassig ist. Gemal 8 528 Abs 2a ZPO sind die Bestimmungen tber einen
Antrag auf Abanderung des Ausspruchs nach 8 500 Abs 2 Z 3 verbunden
mit einer ordentlichen Revision (8 508) sinngemal3 anzuwenden. Gemal} §
58 Abs 1 JN ist der Wert auch des einstweiligen Unterhalts zwingend mit
der dreifachen Jahresleistung vorgegeben (6 Ob 65/06m mwN). Bei der
Ermittlung des Entscheidungsgegenstands des Rekurs- oder
Berufungsgerichts in Unterhaltsverfahren kommt es, wenn (auch) laufende
Anspriiche zu beurteilen sind, grundséatzlich auf den 36 fachen Betrag
jenes monatlichen Unterhaltsbeitrags an, der zum Zeitpunkt der
Entscheidung der zweiten Instanz zwischen den Parteien noch strittig war.
Fallige Unterhaltsbetrage sind dann relevant, wenn deren dreijahriger
Durchschnitt bereits hoher ist (RIS Justiz RS0103147). Zutreffend weist
das Rekursgericht darauf hin, dass im Rekursverfahren der strittige
laufende monatliche Unterhalt 685 EUR betrug, das 36 fache davon daher
einen Betrag von 24.660 EUR ergibt. Damit wére es dem jetzigen Klager
aber unabhangig vom Ausspruch durch das Rekursgericht maoglich
gewesen, einen aulRerordentlichen Revisionsrekurs zu erheben. Wenn
nun der Nichtigkeitsklager unrichtig einen Abanderungsantrag erhoben
hat, welcher vom Rekursgericht zu Unrecht samt dem gleichzeitig
erhobenen Revisionsrekurs zuriickgewiesen wurde, anstatt ihn als
Rechtsmittel des aul3erordentlichen Revisionsrekurses zu behandeln und
erwachst dieser Beschluss mangels Anfechtung in Rechtskraft, so ist die
Erhebung eines weiteren inhaltsgleichen aul3erordentlichen
Revisionsrekurses infolge Verbrauchs des Rechtsmittelrechts unzulassig
(7 Ob 150/00k). Da es der Nichtigkeitsklager unterlassen hat, die
unrichtige Zurtckweisung mit Rekurs an den Obersten Gerichtshof zu
bek&dmpfen, hat er sich der Moglichkeit beraubt, die mdgliche Nichtigkeit
erfolgreich geltend zu machen.
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Die Kostenentscheidung grundet sich auf 88 40, 50 ZPO iVm 8§ 402 Abs 4
und 8 78 EO.
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