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Kopf
Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten Dr.

Prickner als Vorsitzenden, den Hofrat Univ.-Prof. Dr. Neumayr, die Hofratin Dr. Lovrek sowie die Hofrate Dr. Jensik
und Dr. Roch als weitere Richter in der Exekutionssache der betreibenden Partei J***** vertreten durch Felfernig &
Graschitz Rechtsanwalte GmbH in Wien, gegen die verpflichtete Partei T***** vertreten durch Mag. Maximilian
Kocher, Rechtsanwalt in Brunn am Gebirge, wegen 23.263,20 EUR sA, Uber den Revisionsrekurs der verpflichteten
Partei gegen den Beschluss des Landesgerichts Wiener Neustadt als Rekursgericht vom 28. Februar 2013,
GZ 17 R 114/12d, 17 R 115/12a-22, womit infolge der Rekurse der betreibenden Partei die Beschlisse des
Bezirksgerichts Mddling vom 21. Februar 2011, GZ 12 E 2945/10x-11, sowie vom 10. Juli 2012, GZ 12 E 2945/10x-14,
abgeandert wurden, den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Dem Revisionsrekurs wird Folge gegeben.

Der Beschluss des Rekursgerichts wird dahin abgeandert, dass die Beschllsse des Erstgerichts wiederhergestellt
werden.

Die betreibende Partei hat die Kosten ihrer Rekurse selbst zu tragen.

Die betreibende Partei ist schuldig, der verpflichteten Partei die mit 744,43 EUR bestimmten Kosten des
Revisionsrekurses (darin enthalten 124,07 EUR USt) binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Text
Begrindung:

Die Betreibende beantragte am 11. Mai 2010 aufgrund eines naher bezeichneten Vergleichs zur Hereinbringung eines
Unterhaltsriickstands von 1.292,40 EUR (April und Mai 2010 in Hdhe von jeweils 646,20 EUR) und des laufenden
Unterhalts von 646,20 EUR monatlich ab 1. Juni 2010 sowie der Exekutionsantragskosten von 146 EUR die Bewilligung
der Forderungsexekution nach § 294a EO sowie der Fahrnisexekution.Die Betreibende beantragte am 11. Mai 2010
aufgrund eines naher bezeichneten Vergleichs zur Hereinbringung eines Unterhaltsriickstands von 1.292,40 EUR (April
und Mai 2010 in H6he von jeweils 646,20 EUR) und des laufenden Unterhalts von 646,20 EUR monatlich ab 1. Juni 2010
sowie der Exekutionsantragskosten von 146 EUR die Bewilligung der Forderungsexekution nach Paragraph 294 a, EO
sowie der Fahrnisexekution.
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Das Erstgericht bewilligte die Exekution mit Beschluss vom 14. Mai 2010 antragsgemal3. Die Exekutionsbewilligung
erwuchs in Rechtskraft.

Uber Antrag der Betreibenden ordnete das Erstgericht zur Hereinbringung der vollstreckbaren Forderung von
1.292,40 EUR samt Nebengebuhren den Vollzug der Fahrnisexekution an.

Im Rahmen mehrerer Vollzugshandlungen bezahlte der Verpflichtete an den Gerichtsvollzieher den gesamten
Unterhaltsriickstand samt Nebengebudhren.

Im Vollzugsbericht vom 8. Janner 2011 ist angefuhrt: ,Vollzugsergebnis: Einstellung beantragt; beantragt durch:
verpflichtete Partei; Einstellung: Einstellung der Exekution.”

Das Erstgericht fasste am 21. Janner 2011 einen der Betreibenden am 27. Janner 2011 zugestellten Beschluss mit
folgendem Inhalt:

.Die verpflichtete Partei beantragt, das oben bezeichnete Exekutionsverfahren gemal38 40 EO einzustellen, weil die
betreibende Partei vollstandig befriedigt worden ist. Sie werden aufgefordert, sich zu diesem Antrag innerhalb von
14 Tagen nach Zustellung dieses Beschlusses zu duBern. Wenn Sie sich innerhalb der Frist nicht aufern, wird
angenommen, dass sie dem Antrag zustimmen. Fir diesen Fall wird auch weiters angenommen, dass sie auf die
Zustellung des Einstellungsbeschlusses verzichten.”,Die verpflichtete Partei beantragt, das oben bezeichnete
Exekutionsverfahren gemal Paragraph 40, EO einzustellen, weil die betreibende Partei vollstandig befriedigt worden
ist. Sie werden aufgefordert, sich zu diesem Antrag innerhalb von 14 Tagen nach Zustellung dieses Beschlusses zu
auBern. Wenn Sie sich innerhalb der Frist nicht au8ern, wird angenommen, dass sie dem Antrag zustimmen. Fur

diesen Fall wird auch weiters angenommen, dass sie auf die Zustellung des Einstellungsbeschlusses verzichten.”
Die Betreibende erstattete zu diesem Beschluss keine AuRerung.

Mit Beschluss vom 21. Februar 2011 stellte dasErstgericht die mit Beschluss vom 14. Mai 2010 bewilligte
Fahrnisexekution gemal & 40 EO ein.Mit Beschluss vom 21. Februar 2011 stellte das Erstgericht die mit Beschluss vom

14. Mai 2010 bewilligte Fahrnisexekution gemaf Paragraph 40, EO ein.

Vor Zustellung dieses Einstellungs-beschlusses - die erst Uber Auftrag des Rekursgerichts erfolgte - beantragte die

Betreibende am 9. Juli 2012 die Fortsetzung des Exekutionsverfahrens durch neuerlichen Vollzug der Fahrnisexekution.

Mit Beschluss vom 10. Juli 2012 wies dasErstgericht den Antrag auf neuerlichen Vollzug der Fahrnisexekution mit der
Begrindung ab, dass das Exekutionsverfahren hinsichtlich der Fahrnisexekution infolge Zahlung des
Unterhaltsriickstands gemaR § 40 EO eingestellt worden sei.Mit Beschluss vom 10. Juli 2012 wies das Erstgericht den
Antrag auf neuerlichen Vollzug der Fahrnisexekution mit der Begriindung ab, dass das Exekutionsverfahren hinsichtlich

der Fahrnisexekution infolge Zahlung des Unterhaltsrtickstands gemal3 Paragraph 40, EO eingestellt worden sei.

Das Rekursgericht gab den von der Betreibenden gegen diese Beschlisse erhobenen Rekursen Folge und anderte die
erstinstanzlichen Entscheidungen dahin ab, dass es den Einstellungsantrag des Verpflichteten abwies und dem Antrag
der Betreibenden auf Fortsetzung des Fahrnisexekutionsverfahrens durch neuerlichen Vollzug der Fahrnisexekution

stattgab.

Das Rekursgericht vertrat zusammengefasst die Auffassung, dass der Mangel der erstgerichtlichen
Exekutionsbewilligung, der darin bestehe, dass die Fahrnisexekution auch zu Gunsten von erst kunftig fallig
werdenden Leistungen bewilligt worden sei, durch die Rechtskraft der Exekutionsbewilligung saniert worden sei. Die
Betreibende fihre hinsichtlich des laufenden Unterhalts Exekution wegen eines gesetzlichen Unterhaltsanspruchs.
GemalR 8 291c Abs 2 EO sei die Exekution wegen Forderungen auf wiederkehrende Leistungen, die kunftig fallig
wulrden, (nur) dann auf Antrag des Verpflichteten einzustellen, wenn er alle falligen Forderungen gezahlt und
bescheinigt habe, dass er kunftig seiner Zahlungspflicht nachkommen werde. Das sei insbesondere dann anzunehmen,
wenn er die Forderungen fur die kommenden zwei Monate entweder auch schon beglichen oder zu Gunsten des
Glaubigers gerichtlich den entsprechenden Betrag erlegt habe.Das Rekursgericht vertrat zusammengefasst die
Auffassung, dass der Mangel der erstgerichtlichen Exekutionsbewilligung, der darin bestehe, dass die Fahrnisexekution
auch zu Gunsten von erst kunftig fallig werdenden Leistungen bewilligt worden sei, durch die Rechtskraft der
Exekutionsbewilligung saniert worden sei. Die Betreibende fiihre hinsichtlich des laufenden Unterhalts Exekution
wegen eines gesetzlichen Unterhaltsanspruchs. GemaR Paragraph 291 c, Absatz 2, EO sei die Exekution wegen
Forderungen auf wiederkehrende Leistungen, die kinftig fallig wirden, (nur) dann auf Antrag des Verpflichteten
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einzustellen, wenn er alle falligen Forderungen gezahlt und bescheinigt habe, dass er kunftig seiner Zahlungspflicht
nachkommen werde. Das sei insbesondere dann anzunehmen, wenn er die Forderungen fir die kommenden zwei
Monate entweder auch schon beglichen oder zu Gunsten des Glaubigers gerichtlich den entsprechenden Betrag erlegt
habe.

Der Verpflichtete habe nicht einmal behauptet, die Voraussetzungen fir eine Einstellung der Exekution nach der
analog anzuwendenden Bestimmung des8 291c Abs 2 EO erflllt zu haben.Der Verpflichtete habe nicht einmal
behauptet, die Voraussetzungen fur eine Einstellung der Exekution nach der analog anzuwendenden Bestimmung des
Paragraph 291 ¢, Absatz 2, EO erfillt zu haben.

Die Einstellung der Fahrnisexekution kénne auch nicht durch die anzunehmende Zustimmung der Betreibenden zum
Einstellungsantrag des Verpflichteten gerechtfertigt werden. Diese Zustimmung bedeute weder ein Gestandnis des
Sachverhalts noch der zugrundeliegenden Rechtsansicht.

Den ordentlichen Revisionsrekurs erklarte das Rekursgericht mit der Begrindung fur zuldssig, dass zur Frage der
Bindungswirkung einer entgegen 8 7 Abs 2 EO bewilligten Fahrnisexekution (auch) zur Hereinbringung von erst kunftig
fallig werdenden Forderungen, zur Frage einer gebotenen analogen Anwendung des § 291c EO sowie zur Frage des
Vorliegens eines allenfalls amtswegig wahrzunehmenden Einstellungsgrundes keine aktuelle Rechtsprechung des
Obersten Gerichtshofs vorliege.Den ordentlichen Revisionsrekurs erklarte das Rekursgericht mit der Begrindung fur
zuldssig, dass zur Frage der Bindungswirkung einer entgegen Paragraph 7, Absatz 2, EO bewilligten Fahrnisexekution
(auch) zur Hereinbringung von erst kinftig fallig werdenden Forderungen, zur Frage einer gebotenen analogen
Anwendung des Paragraph 291 ¢, EO sowie zur Frage des Vorliegens eines allenfalls amtswegig wahrzunehmenden
Einstellungsgrundes keine aktuelle Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs vorliege.

Rechtliche Beurteilung
Der gegen die Rekursentscheidung erhobene Revisionsrekurs des Verpflichteten ist zuldssig und berechtigt.

Ob die vom Rekursgericht thematisierte analoge Anwendung des& 291c Abs 2 EO in Betracht kommt, bedarf aus
folgenden Uberlegungen keiner Beantwortung:Ob die vom Rekursgericht thematisierte analoge Anwendung des
Paragraph 291 ¢, Absatz 2, EO in Betracht kommt, bedarf aus folgenden Uberlegungen keiner Beantwortung:

1. Der im Zuge des letzten Vollzugstermins der Fahrnisexekution gestellte Antrag des Verpflichteten auf Einstellung der
Exekution wurde zwar nicht naher begrindet, bezieht aber sich erkennbar auf den in8 40 Abs 1 EO geregelten
Einstellungsgrund der Befriedigung der Betreibenden.1. Der im Zuge des letzten Vollzugstermins der Fahrnisexekution
gestellte Antrag des Verpflichteten auf Einstellung der Exekution wurde zwar nicht ndher begriindet, bezieht aber sich
erkennbar auf den in Paragraph 40, Absatz eins, EO geregelten Einstellungsgrund der Befriedigung der Betreibenden.

2. Richtig ist, dass der Oberste Gerichtshof in den Entscheidungen GIUNF 1039,3 Ob 46/66 EvBl 1966/409 und
3 Ob 19/71 ausgesprochen hat, dass das Gericht bei der Entscheidung Uber einen Einstellungsantrag dessen
gesetzliche Begrindung auch dann zu prifen habe, wenn der nicht bei der Tagsatzung erschienene Gegner als dem
Antrag zustimmend anzusehen ist (diesem Standpunkt folgend Jakusch in Angst, EO? § 56 Rz 8).2. Richtig ist, dass der
Oberste Gerichtshof in den Entscheidungen GIUNF 1039, 3 Ob 46/66 EvBl 1966/409 und3 Ob 19/71 ausgesprochen
hat, dass das Gericht bei der Entscheidung Uber einen Einstellungsantrag dessen gesetzliche Begriindung auch dann zu
prufen habe, wenn der nicht bei der Tagsatzung erschienene Gegner als dem Antrag zustimmend anzusehen ist
(diesem Standpunkt folgend Jakusch in Angst, EO? Paragraph 56, Rz 8).

3. Bei neuerlicher Prifung der Frage kann diese Auffassung jedoch nicht aufrecht erhalten werden:

3.1 Gemald § 39 Abs 1 Z 6 EO ist die Exekution einzustellen, wenn der betreibende Glaubiger das Exekutionsbegehren
zurlickgezogen hat, wenn er auf den Vollzug der bewilligten Exekution Uberhaupt oder flr eine einstweilen noch nicht
abgelaufene Frist verzichtet hat oder wenn er von der Fortsetzung des Exekutionsverfahrens abgestanden
ist.3.1 Gemal’ Paragraph 39, Absatz eins, Ziffer 6, EO ist die Exekution einzustellen, wenn der betreibende Glaubiger
das Exekutionsbegehren zurtickgezogen hat, wenn er auf den Vollzug der bewilligten Exekution Gberhaupt oder fur
eine einstweilen noch nicht abgelaufene Frist verzichtet hat oder wenn er von der Fortsetzung des
Exekutionsverfahrens abgestanden ist.

3.2 Diese drei Tatbestande lassen sich inhaltlich in zwei zusammenfassen. Einerseits ist die Exekution einzustellen,
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wenn der betreibende Glaubiger dem Gericht gegenlber erklart, die Exekution nicht weiter fortsetzen zu wollen. Das
ist als Einstellungsantrag zu verstehen. Andererseits ist die Exekution bei einem - vom Verpflichteten zu
bescheinigenden - auRerprozessualen Verzicht auf die Exekution einzustellen (Jakusch inAngst, EO? § 39
Rz 37).3.2 Diese drei Tatbestdande lassen sich inhaltlich in zwei zusammenfassen. Einerseits ist die Exekution
einzustellen, wenn der betreibende Glaubiger dem Gericht gegentber erklart, die Exekution nicht weiter fortsetzen zu
wollen. Das ist als Einstellungsantrag zu verstehen. Andererseits ist die Exekution bei einem - vom Verpflichteten zu
bescheinigenden - auBerprozessualen Verzicht auf die Exekution einzustellen (Jakusch in Angst, EO? Paragraph 39,
Rz 37).

3.3 Im Kern sind diese Tatbestdnde Ausdruck der Dispositionsbefugnis des betreibenden Glaubigers im
Exekutionsverfahren. Da die Einstellung in seinem Belieben steht, muss er den Einstellungsantrag auch nicht
begrinden (Jakusch in Angst, EO? § 39 Rz 38).3.3 Im Kern sind diese Tatbestdnde Ausdruck der Dispositionsbefugnis
des betreibenden Glaubigers im Exekutionsverfahren. Da die Einstellung in seinem Belieben steht, muss er den
Einstellungsantrag auch nicht begriinden (Jakusch in Angst, EO? Paragraph 39, Rz 38).

3.4 Daraus ist aber abzuleiten, dass die Zustimmung des betreibenden Glaubigers zur vom Verpflichteten beantragten
Einstellung der Exekution immer den Tatbestand des § 39 Abs 1 Z 6 EO erfillt (Heller/Berger/Stix EO4 | 629; Rassi in
Burgstaller/Deixler-HUbner, Exekutionsordnung § 56 Rz 14).3.4 Daraus ist aber abzuleiten, dass die Zustimmung des
betreibenden Glaubigers zur vom Verpflichteten beantragten Einstellung der Exekution immer den Tatbestand des
Paragraph 39, Absatz eins, Ziffer 6, EO erfullt (Heller/Berger/Stix EO4 romisch eins 629; Rassi in Burgstaller/Deixler-
Hubner, Exekutionsordnung Paragraph 56, Rz 14).

3.5 Dem steht nicht entgegen, dass die nach§ 56 Abs 2 EO anzunehmende Zustimmung (vgl 3 Ob 83/86) der sich nicht
auBernden Partei weder ein Gestandnis des behaupteten Sachverhalts noch der zugrundeliegenden Rechtsansicht ist
und die anzunehmende Zustimmung auch die Erfullung des Tatbestands nicht ersetzt (Jakusch in Angst, EO? § 56 Rz §;
vgl auch RIS-Justiz RS0002114). Bei Zustimmung des Betreibenden ist eben der an keine anderen Bedingungen als diese
Zustimmung geknUpfte Einstellungstatbestand des& 39 Abs 1 Z 6 EO verwirklicht. Dass der Verpflichtete den
Einstellungsantrag falsch begriindet haben mag, kénnte allenfalls dazu fihren, dass das Gericht den unbegrindeten
Antrag sofort - ohne Aufforderung an den Gegner zur AuRerung - abweisen kann. Wurde aber ein Auftrag zur
AuRerung erteilt und 3uRerte der Betreibende sich nicht, kann die NichtduRerung im Hinblick auf seine
Dispositionsfreiheit nicht dahin ausgelegt werden, dass dem Antrag nur bedingt zugestimmt wird, namlich dann, wenn
ihn das Gericht als ausreichend begriindet ansieht (Rassi in Burgstaller/Deixler-Hibner, Exekutionsordnung & 56
Rz 14).3.5 Dem steht nicht entgegen, dass die nach Paragraph 56, Absatz 2, EO anzunehmende Zustimmung vergleiche
3 Ob 83/86) der sich nicht dullernden Partei weder ein Gestandnis des behaupteten Sachverhalts noch der
zugrundeliegenden Rechtsansicht ist und die anzunehmende Zustimmung auch die Erfullung des Tatbestands nicht
ersetzt (Jakusch in Angst, EO? Paragraph 56, Rz 8; vergleiche auch RIS-Justiz RS0002114). Bei Zustimmung des
Betreibenden ist eben der an keine anderen Bedingungen als diese Zustimmung geknupfte Einstellungstatbestand des
Paragraph 39, Absatz eins, Ziffer 6, EO verwirklicht. Dass der Verpflichtete den Einstellungsantrag falsch begrindet
haben mag, kédnnte allenfalls dazu fUhren, dass das Gericht den unbegrindeten Antrag sofort - ohne Aufforderung an
den Gegner zur AuRerung - abweisen kann. Wurde aber ein Auftrag zur AuRerung erteilt und duRerte der Betreibende
sich nicht, kann die NichtauRBerung im Hinblick auf seine Dispositionsfreiheit nicht dahin ausgelegt werden, dass dem
Antrag nur bedingt zugestimmt wird, ndmlich dann, wenn ihn das Gericht als ausreichend begriindet ansieht (Rassi in
Burgstaller/Deixler-HUbner, Exekutionsordnung Paragraph 56, Rz 14).

3.6 Die betreibende Partei ist daher wegen ihrer NichtduRerung als dem Einstellungsantrag zustimmend zu behandeln
(vgl 3 Ob 308/99m). Das fuhrt zur Wiederherstellung der erstgerichtlichen Beschliisse3.6 Die betreibende Partei ist
daher wegen ihrer NichtduRBerung als dem Einstellungsantrag zustimmend zu behandeln vergleiche 3 Ob 308/99m).
Das fuhrt zur Wiederherstellung der erstgerichtlichen Beschlisse.

4. Der Ausspruch Uber die Kosten des Rekursverfahrens beruht auf §§ 40, 50 ZPO iVm8 78 EO; jener Uber die Kosten
des Revisionsrekurses auf 88 41, 50 ZPO iVm & 78 EO.4. Der Ausspruch Uber die Kosten des Rekursverfahrens beruht
auf Paragraphen 40, 50, ZPO in Verbindung mit Paragraph 78, EO; jener Uber die Kosten des Revisionsrekurses auf
Paragraphen 41, 50, ZPO in Verbindung mit Paragraph 78, EO.

Schlagworte
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