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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofs
Dr. Schiemer als Vorsitzenden sowie die Hofrate des Obersten Gerichtshofs Dr. Pimmer, Dr. Zechner, Dr. Sailer und
Dr. Jensik als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Jérg Michael G*****, vertreten durch Dr. Franz
Gerald Hitzenbichler, Rechtsanwalt in Salzburg als Verfahrenshelfer, wider die beklagten Parteien 1.) H¥**** AG, *****
vertreten durch Dr. Anton Keuschnigg, Rechtsanwalt in Kitzblhel, und 2.) Dr. Gerhard Zanier, Rechtsanwalt in KitzbUhel
als Masseverwalter im Konkurs Uber das Vermdgen der prot. Firma B***** Alleininhaber Ing. Gert G, wegen
Widerspruch Dritter (8 37 EO), infolge aullerordentlicher Revision der klagenden Partei gegen das Urteil des
Landesgerichts Innsbruck als Berufungsgericht vom 12. Juni 2002, GZ 4 R 244/02i-70, womit infolge Berufung der
klagenden Partei das Urteil des Bezirksgerichts Innsbruck vom 18. Mai 2001, GZ 20 C 58/98g-39, bestatigt wurde, in
nichtoffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den
Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofs Dr. Schiemer als Vorsitzenden sowie die Hofrdte des Obersten
Gerichtshofs Dr. Pimmer, Dr. Zechner, Dr. Sailer und Dr. Jensik als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden
Partei Jorg Michael G***** vertreten durch Dr. Franz Gerald Hitzenbichler, Rechtsanwalt in Salzburg als
Verfahrenshelfer, wider die beklagten Parteien 1.) H***** AG, ***** yertreten durch Dr. Anton Keuschnigg,
Rechtsanwalt in Kitzblhel, und 2.) Dr. Gerhard Zanier, Rechtsanwalt in Kitzblhel als Masseverwalter im Konkurs Uber
das Vermaogen der prot. Firma B***** Alleininhaber Ing. Gert G, wegen Widerspruch Dritter (Paragraph 37, EO), infolge
auBerordentlicher Revision der klagenden Partei gegen das Urteil des Landesgerichts Innsbruck als Berufungsgericht
vom 12. Juni 2002, GZ 4 R 244/02i-70, womit infolge Berufung der klagenden Partei das Urteil des Bezirksgerichts
Innsbruck vom 18. Mai 2001, GZ 20 C 58/98g-39, bestatigt wurde, in nichtoffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch
Der aullerordentlichen Revision wird nicht Folge gegeben.

Die klagende Partei ist schuldig, den beklagten Parteien die mit je 1.754,82 EUR (darin 292,47 EUR USt) bestimmten
Kosten des Revisionsverfahrens binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Die am 24. Juni 1996 verstorbene Erblasserin hinterliel3 vier Kinder, die drei Klager - von denen nur mehr der
vormalige Erstklager im Revisionsverfahren auftritt - und einen Sohn (im Folgenden nur Gemeinschuldner), dessen
Masseverwalter im Konkurs Uber sein Vermogen (im Folgenden nur Masseverwalter) der nun Zweitbeklagte ist. Die
Erblasserin hinterlie} zwei Wohnungseigentumsanteile, jeweils verbunden mit dem Nutzungsrecht an einem
Geschaftslokal an einem Haus in Wilten, und zwar den 4.Anteil (79/714tel, BOZI 4) und den 5.Anteil (81/714tel, BOZI 5),
die beide aufgrund Pfandurkunden vom 20. Marz 1978 und 1. Juni 1990 mit Hypotheken zugunsten der nun
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erstbeklagten Bank tber 3 Mio S und 2,825 Mio S belastet waren. Im Verlassverfahren duRerte der Gerichtskommissar
in der Tagsatzung vom 13. Dezember 1996 vorerst Bedenken, dass die Erblasserin in naher genannten Anordnungen
eine rechtsgultige Erbseinsetzung vorgenommen habe. Darauf stellten die anwesenden Erben "aul3er Streit, dass die
Beteiligungen ihrer Mutter an zwei naher genannten Gesellschaften mbH den maf3geblichen Wert der Verlassenschaft
darstellten." Uber Aufforderung des Gerichtskommissars zur Abgabe von Erbserkldrungen stellten die Gesetzeserben
sodann Ubereinstimmend fest, "dass die Rolle der Ubernahme der Verlassenschaft dem erbl. Sohn
[Gemeinschuldner] zukomme", weshalb die drei (vormaligen) Klager ausdrucklich erklarten, die ihnen zugedachten
Vermachtnisse (der Klager den obgenannten 4.Anteil, die vormalige Drittklagerin den obgenannten 5.Anteil) zwar
anzunehmen, zum Nachlass jedoch keine Erbserklarung abzugeben." Der Gemeinschuldner - Gber sein Vermdgen war
Uber seinen eigenen Antrag an diesem Tag der Konkurs eréffnet worden - gab hingegen in dieser Tagsatzung zum
gesamten Nachlass eine bedingte Erbserkldrung aus dem Titel eines Testaments ab, welche das Verlassgericht am
18. Dezember 1996 annahm. Nachdem in der Folgetagsatzung vom 25. Juni 1996 das Hauptinventar erstellt und die
Schlussantrage gestellt worden waren, genehmigte das Verlassgericht in seinen Beschlissen vom 15. Juli 1997 u.a. das
Inventar mit einer (einheitswertberichtigten) Nachlasstberschuldung von 3,678.799,53 S, antwortete den Nachlass zur
Ganze dem Gemeinschuldner ein und erklarte die Verlassenschaftssache fiir beendet.

Der Masseverwalter wurde mit rechtskraftigem Versdumungsurteil vom 21. April 1998 schuldig erkannt, der nun
erstbeklagten Bank 500.000 S sA bei Exekution in die Wohnungseigentumsanteile BOZl 4 und 5 zu zahlen. Zur
Hereinbringung dieser Forderung fihrt die erstbeklagte Partei seit 6. Mai 1998 (Bewilligung 14. Mai 1998) Exekution
durch Zwangsversteigerung der genannten Anteile im Range ihrer einverleibten Pfandrechte. Der Masseverwalter,
dem die kridamaRige Versteigerung gemaR§& 119 KO bewilligt worden war, trat am 30. Juni 1998 diesem
Zwangsversteigerungs-verfahren als weitere betreibende Partei bei.Der Masseverwalter wurde mit rechtskraftigem
Versaumungsurteil vom 21. April 1998 schuldig erkannt, der nun erstbeklagten Bank 500.000 S sA bei Exekution in die
Wohnungseigentumsanteile BOZI 4 und 5 zu zahlen. Zur Hereinbringung dieser Forderung fuhrt die erstbeklagte Partei
seit 6. Mai 1998 (Bewilligung 14. Mai 1998) Exekution durch Zwangsversteigerung der genannten Anteile im Range ihrer
einverleibten Pfandrechte. Der Masseverwalter, dem die kridamaRige Versteigerung gemall Paragraph 119, KO
bewilligt worden war, trat am 30. Juni 1998 diesem Zwangsversteigerungs-verfahren als weitere betreibende Partei bei.

Die Kenntnis vom Konkurs des eingeantworteten Erben flihrte beim Verlassgericht zur Rechtsansicht, dass der
Gemeinschuldner in Ansehung der von ihm abgegebenen Erbserklarung dispositionsunfahig gewesen, er somit weder
zum Antritt noch zur Ausschlagung der Erbschaft legitimiert sei. Der Masseverwalter gab mit Schriftsatz vom
25. Juni 1999 anstelle des Gemeinschuldners (§8 4 KO) eine bedingte Erbserklarung zum gesamten Nachlass aus dem
Titel des Testaments mit einer hier nicht mehr relevanten "Mal3gabe" ab. Das Verlassgericht nahm mit Beschluss vom
27. August 1999 diese Erbserklarung zu Gericht an und hob die Rechtskraft- und Vollstreckbarkeitsbestatigung der
Amtsbestatigung vom 15. Juli 1997, womit gemal § 178 AuRStrG bestatigt wurde, dass - soweit hier relevant - dem
Klager aufgrund der erbl. letztwilligen Verfigung vom 21. September 1990 der 4. Anteil zugefallen sei und er zum Kreis
der gesetzlichen Erben gehore, auf. Weiters wurde der Nachlass nunmehr zur Ganze der "Konkursmasse des erbl.
Sohnes ... [Gemeinschuldner] als Alleininhaber der Einzelfirma ..., vertreten durch den Masseverwalter ... "
eingeantwortet; der Nachlass wurde der durch den Masseverwalter vertretenen Konkursmasse einverleibt. Die
Gesetzeserben gaben hierauf am 29. September 1999 bedingte Erbserklarungen ab und erklarten, der
Gemeinschuldner habe den von ihnen erklarten Verzicht auf Abgabe einer eigenen Erbserklarung erschlichen bzw
durch Falsch- und Fehlinformationen veranlasst; sie erhoben aus diesem Grund auch Rechtsmittel gegen die
BeschlUsse des Verlassgerichts. Das Rekursgericht wies die Rekurse der Gesetzeserben als unzulassig zurtick, weil sie
keine Erbserklarung abgegeben und daher keine Parteistellung hatten und das Verlassenschaftsverfahren inzwischen
rechtskraftig beendet worden sei. Der Oberste Gerichtshof wies den auRerordentlichen Revisionsrekurs der
Gesetzeserben am 6. Dezember 2000 zurtick (hg. 7 Ob 293/00i).Die Kenntnis vom Konkurs des eingeantworteten Erben
fuhrte beim Verlassgericht zur Rechtsansicht, dass der Gemeinschuldner in Ansehung der von ihm abgegebenen
Erbserklarung dispositionsunfahig gewesen, er somit weder zum Antritt noch zur Ausschlagung der Erbschaft
legitimiert sei. Der Masseverwalter gab mit Schriftsatz vom 25. Juni 1999 anstelle des Gemeinschuldners (Paragraph 4,
KO) eine bedingte Erbserklarung zum gesamten Nachlass aus dem Titel des Testaments mit einer hier nicht mehr
relevanten "Mal3gabe" ab. Das Verlassgericht nahm mit Beschluss vom 27. August 1999 diese Erbserkldrung zu Gericht
an und hob die Rechtskraft- und Vollstreckbarkeitsbestatigung der Amtsbestatigung vom 15. Juli 1997, womit gemaf}
Paragraph 178, AuRStrG bestatigt wurde, dass - soweit hier relevant - dem Klager aufgrund der erbl. letztwilligen
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Verfligung vom 21. September 1990 der 4. Anteil zugefallen sei und er zum Kreis der gesetzlichen Erben gehore, auf.
Weiters wurde der Nachlass nunmehr zur Ganze der "Konkursmasse des erbl. Sohnes ... [Gemeinschuldner] als
Alleininhaber der Einzelfirma ..., vertreten durch den Masseverwalter ... " eingeantwortet; der Nachlass wurde der
durch den Masseverwalter vertretenen Konkursmasse einverleibt. Die Gesetzeserben gaben hierauf am 29. September
1999 bedingte Erbserkldrungen ab und erklarten, der Gemeinschuldner habe den von ihnen erklarten Verzicht auf
Abgabe einer eigenen Erbserklarung erschlichen bzw durch Falsch- und Fehlinformationen veranlasst; sie erhoben aus
diesem Grund auch Rechtsmittel gegen die Beschllsse des Verlassgerichts. Das Rekursgericht wies die Rekurse der
Gesetzeserben als unzuldssig zurlck, weil sie keine Erbserklarung abgegeben und daher keine Parteistellung hatten
und das Verlassenschaftsverfahren inzwischen rechtskraftig beendet worden sei. Der Oberste Gerichtshof wies den
auBerordentlichen Revisionsrekurs der Gesetzeserben am 6. Dezember 2000 zurlck (hg. 7 Ob 293/00i).

Mit der vorliegenden Klage erhoben die Gesetzeserben "Widerspruch" gegen diese Exekutionsbewilligung und
begehrten das Urteil, der Anspruch der beklagten Parteien, zu deren Gunsten diese Zwangsversteigerungen bewilligt
worden seien, sei erloschen, in eventu, die Exekutionen seien unzuldssig. Weiters wurde ein Zwischenantrag auf
Feststellung gestellt, die Einantwortung an die Konkursmasse sei nichtig und rechtswidrig.

Das Erstgericht wies die Haupt- und Eventualklagebegehren ab und den Zwischenantrag auf Feststellung zurtick, weil
die Gesetzeserben, die keine rechtsgultige Erbserklarung abgegeben hatten, keinen Exszindierungsanspruch geltend
machen kénnten. Der Zwischenantrag auf Feststellung sei auch schon wegen der Mdéglichkeit einer Erbschaftsklage
nach 8 823 ABGB zurlckzuweisen.Das Erstgericht wies die Haupt- und Eventualklagebegehren ab und den
Zwischenantrag auf Feststellung zurlick, weil die Gesetzeserben, die keine rechtsglltige Erbserklarung abgegeben
hatten, keinen Exszindierungsanspruch geltend machen kdnnten. Der Zwischenantrag auf Feststellung sei auch schon
wegen der Moglichkeit einer Erbschaftsklage nach Paragraph 823, ABGB zurlickzuweisen.

Das Berufungsgericht bestatigte dieses Urteil - in Ansehung der vormaligen Zweit- und Drittklager unangefochten -,
sprach aus, der Wert des Entscheidungsgegenstands Ubersteige 20.000 EUR, und lieR die (ordentliche) Revision
"mangels Vorliegens einer Rechtsfrage iSd § 502 Abs 2 ZPQO" nicht zu. Zur Begriindung des Bewertungsausspruchs
fUhrte die zweite Instanz aus, weil sich der Streitwert der Exszindierungsklage, wenn sie sich gegen eine Exekution zur
Hereinbringung einer Geldforderung richte, in Anwendung des & 57 JN nach dem Wert der exszindierten Sache, wenn
dieser unter dem Wert des betriebenen Forderung liege, richte, ansonsten nach dem Wert des betriebenen Anspruchs
(hier 36.336,42 EUR), sei auszusprechen, dass der Wert des Entscheidungsgegenstands, Uber den das Berufungsgericht
entschieden habe, 20.000 EUR Ubersteige.Das Berufungsgericht bestatigte dieses Urteil - in Ansehung der vormaligen
Zweit- und Drittklager unangefochten -, sprach aus, der Wert des Entscheidungsgegenstands Ubersteige 20.000 EUR,
und lieR die (ordentliche) Revision "mangels Vorliegens einer Rechtsfrage iSd Paragraph 502, Absatz 2, ZPO" nicht zu.
Zur Begrindung des Bewertungsausspruchs fuhrte die zweite Instanz aus, weil sich der Streitwert der
Exszindierungsklage, wenn sie sich gegen eine Exekution zur Hereinbringung einer Geldforderung richte, in
Anwendung des Paragraph 57, JN nach dem Wert der exszindierten Sache, wenn dieser unter dem Wert des
betriebenen Forderung liege, richte, ansonsten nach dem Wert des betriebenen Anspruchs (hier 36.336,42 EUR), sei
auszusprechen, dass der Wert des Entscheidungsgegenstands, Uber den das Berufungsgericht entschieden habe,
20.000 EUR Ubersteige.

In rechtlicher Hinsicht fuhrte die zweite Instanz, soweit im Revisionsverfahren noch relevant, aus, die Frage, ob die
Klager ein besseres Erbrecht als der Gemeinschuldner bzw Masseverwalter haben, sei fir den gegenstandlichen
Rechtsstreit nicht prajudiziell. Die Einwdnde der Klager in Ansehung des behaupteten listigen Vorgehens des
Masseverwalters bzw. eines Willensmangels bei ihrer Erkldrung, keine Erbserklarung abzugeben, kénnten allenfalls
Gegenstand einer Erbschaftsklage nach 8 823 ABGB sein, jedoch nicht den Mangel der Aktivlegitimation der Klager
beseitigen.In rechtlicher Hinsicht fihrte die zweite Instanz, soweit im Revisionsverfahren noch relevant, aus, die Frage,
ob die Klager ein besseres Erbrecht als der Gemeinschuldner bzw Masseverwalter haben, sei fur den gegenstandlichen
Rechtsstreit nicht prajudiziell. Die Einwande der Klager in Ansehung des behaupteten listigen Vorgehens des
Masseverwalters bzw. eines Willensmangels bei ihrer Erklarung, keine Erbserklarung abzugeben, kénnten allenfalls
Gegenstand einer Erbschaftsklage nach Paragraph 823, ABGB sein, jedoch nicht den Mangel der Aktivlegitimation der
Klager beseitigen.

Rechtliche Beurteilung
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Die auBerordentliche Revision des Erstklagers ist zuldssig, aber nicht berechtigt.

a) Der Einheitswert der gesamten Liegenschaft betragt 760.000 S, derjenige der in Exekution gezogenen BOZ| 4
demnach 84.089,63 S = 6.111,03 EUR sowie der BOZI 5 86.218,48 S = 6.265,74 EUR, insgesamt somit 170.308,11 S =
12.376,77 EUR.

Fur eine Exszindierungsklage gemalR § 37 EO, bei der die Liegenschaft selbst streitverfangen ist, ist nach stRsp des
Obersten Gerichtshofs (zuletzt 3 Ob 306/97i) 8 60 Abs 2 JN anzuwenden, wonach als Wert einer grundsteuerpflichtigen
unbeweglichen Sache jener Betrag anzusehen ist, welcher als Steuerwert fiir die Gebihrenbemessung in Betracht
kommt. Hiebei kommt es auf den im Normalfall fir die Bemessung der Grunderwerbssteuer geltenden Betrag an. Dies
ist nunmehr gema8 6 GrEStG idFBGBI | 2000/142 das Dreifache des Einheitswerts & Ob 180/02k; RIS-Justiz
RS0046526). Nur dann, wenn nicht ein ideeller, sondern, ein realer Teil einer Liegenschaft ohne eigenen Einheitswert
streitverfangen ist, muss eine Bewertung erfolgen (7 Ob 667/90 = SZ 64/1 = JBI 1991, 597; RIS-JustizRS0046526).Fur
eine Exszindierungsklage gemald Paragraph 37, EO, bei der die Liegenschaft selbst streitverfangen ist, ist nach stRsp
des Obersten Gerichtshofs (zuletzt 3 Ob 306/97i) Paragraph 60, Absatz 2, JN anzuwenden, wonach als Wert einer
grundsteuerpflichtigen unbeweglichen Sache jener Betrag anzusehen ist, welcher als Steuerwert flur die
GebUhrenbemessung in Betracht kommt. Hiebei kommt es auf den im Normalfall fir die Bemessung der
Grunderwerbssteuer geltenden Betrag an. Dies ist nunmehr gemaR Paragraph 6, GrEStG in der Fassung BGBI rémisch
eins 2000/142 das Dreifache des Einheitswerts (5 Ob 180/02k; RIS-Justiz RS0046526). Nur dann, wenn nicht ein ideeller,
sondern, ein realer Teil einer Liegenschaft ohne eigenen Einheitswert streitverfangen ist, muss eine Bewertung
erfolgen (7 Ob 667/90 = SZ 64/1 = JBl 1991, 597; RIS-Justiz RS0046526).

Der Oberste Gerichtshof hat in der Entscheidung?7 Ob 667/90 ausgefuhrt, gegen die zwingende Bewertung von
Streitigkeiten Uber unbewegliche Sachen nach § 60 Abs 2 JN und die so bewirkte Revisionsbeschrankung bestinden
keine verfassungsrechtlichen Bedenken; 8 60 Abs 2 JN verstolRe weder gegen Art 6 Abs 1 MRK noch gegen Art 94 B-VG;
dies wurde in den Entscheidungen 7 Ob 556/94 und 3 Ob 306/97i ausdrucklich aufrechterhalten. Dagegen wurden in
der Lehre (Hofmeister in NZ 1992, 83; Pfersmann in OJZ 1994, 80 zu SZ 64/1;Gitschthaler in Fasching2 § 60 JN Rz 35; vgl
auch Mayr in Rechberger2, 8 60 JN Rz 2) gewichtige Einwande erhoben. Das Oberlandesgericht Innsbruck hat aus
diesen Grinden bereits in drei Fallen den Antrag an den Verfassungsgerichtshof gestellt, 8 60 Abs 2 JN als
verfassungswidrig aufzuheben (Beschlisse vom 7. Marz 2001, AZ 2 R 40/01a, sowie vom 20. August 2002,
AZ 2 R 153/02w und AZ 2 R 154/02t). Der Verfassungsgerichtshof hat Uber diese Antrdge noch nicht entschieden
(G 147/01). Der erkennende Senat des Obersten Gerichtshofs teilt jedenfalls im Hinblick auf die dargestellte
Rechtslage, wonach nunmehr im Regelfall das Dreifache des Einheitswerts den nach § 60 Abs 2 JN maRgeblichen
Streitwert darstellt, diese Bedenken nicht.Der Oberste Gerichtshof hat in der Entscheidung?7 Ob 667/90 ausgefiihrt,
gegen die zwingende Bewertung von Streitigkeiten Uber unbewegliche Sachen nach Paragraph 60, Absatz 2, JN und die
so bewirkte Revisionsbeschréankung bestliinden keine verfassungsrechtlichen Bedenken; Paragraph 60, Absatz 2, JN
verstolRe weder gegen Artikel 6, Absatz eins, MRK noch gegen Artikel 94, B-VG; dies wurde in den Entscheidungen
7 Ob 556/94 und 3 Ob 306/97i ausdrucklich aufrechterhalten. Dagegen wurden in der Lehre (Hofmeister in NZ 1992,
83; Pfersmann in OJZ 1994, 80 zu SZ 64/1; Gitschthaler in Fasching2 Paragraph 60, IN Rz 35; vergleiche auch Mayr in
Rechberger2, Paragraph 60, JN Rz 2) gewichtige Einwande erhoben. Das Oberlandesgericht Innsbruck hat aus diesen
GrUnden bereits in drei Fallen den Antrag an den Verfassungsgerichtshof gestellt, Paragraph 60, Absatz 2, N als
verfassungswidrig aufzuheben (Beschlisse vom 7. Marz 2001, AZ 2 R 40/01a, sowie vom 20. August 2002,
AZ 2 R 153/02w und AZ 2 R 154/02t). Der Verfassungsgerichtshof hat Gber diese Antrédge noch nicht entschieden
(G 147/01). Der erkennende Senat des Obersten Gerichtshofs teilt jedenfalls im Hinblick auf die dargestellte
Rechtslage, wonach nunmehr im Regelfall das Dreifache des Einheitswerts den nach Paragraph 60, Absatz 2, JN
malfgeblichen Streitwert darstellt, diese Bedenken nicht.

Entgegen dem Vorbringen der erstbeklagten Partei in ihrer Revisionsbeantwortung liegt somit der
Entscheidungsgegenstand infolge der Zusammenrechnung - weil auf behauptetem einheitlichem Rechtsgrund
(gesetzlicher Erbe) und einheitlicher Erwerbsart beruhend (3 Ob 119/97i mwN) - Gber 20.000 EUR (gemeinsamer
Einheitswert von 12.376,77 EUR x drei); die vom Berufungsgericht im Ergebnis zutreffende Bewertung ware nicht
erforderlich gewesen (vgl RZ 1990/38 mwN; 3 Ob 233/00m), denn der Streitwert einer Klage gemaR & 37 EO wird nur
durch den Wert der exszindierten Sachen bestimmt (3 Ob 199/97i,3 Ob 197/97k, je mwN u.a.; RIS-justiz
RS0107702).Entgegen dem Vorbringen der erstbeklagten Partei in ihrer Revisionsbeantwortung liegt somit der
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Entscheidungsgegenstand infolge der Zusammenrechnung - weil auf behauptetem einheitlichem Rechtsgrund
(gesetzlicher Erbe) und einheitlicher Erwerbsart beruhend (3 Ob 119/97i mwN) - Gber 20.000 EUR (gemeinsamer
Einheitswert von 12.376,77 EUR x drei); die vom Berufungsgericht im Ergebnis zutreffende Bewertung ware nicht
erforderlich gewesen vergleiche RZ 1990/38 mwN; 3 Ob 233/00m), denn der Streitwert einer Klage gemaf Paragraph
37, EO wird nur durch den Wert der exszindierten Sachen bestimmt (3 Ob 199/97i, 3 Ob 197/97k, je mwN u.a.; RIS-
Justiz RS0107702).

b) Der Revisionswerber halt nicht mehr aufrecht, seine aktive Klagslegitimation ergebe sich aus§ 35 EO oder § 36 EO.
Soweit er im Verfahren erster Instanz das Klagebegehren auch auf seine Stellung als Legatar stutzte, halt er dies in der
Revision ebenfalls nicht mehr aufrecht. Auf die Frage, ob dies einen ausreichenden Rechtsgrund fir eine
Exszindierungsklage darstellt, ist daher nicht einzugehen (vgl RIS-Justiz RS0012642, wonach der Legatar, der nur einen
Verschaffungsanspruch hat, im Konkurs des Erben, dem der Nachlass bereits eingeantwortet wurde, nicht
aussonderungsberechtigt ist; Welser in Rummel3, 8§ 823, 824 Rz 9 mwN)b) Der Revisionswerber halt nicht mehr
aufrecht, seine aktive Klagslegitimation ergebe sich aus Paragraph 35, EO oder Paragraph 36, EO. Soweit er im
Verfahren erster Instanz das Klagebegehren auch auf seine Stellung als Legatar stltzte, halt er dies in der Revision
ebenfalls nicht mehr aufrecht. Auf die Frage, ob dies einen ausreichenden Rechtsgrund fur eine Exszindierungsklage
darstellt, ist daher nicht einzugehen vergleiche RIS-JustizRS0012642, wonach der Legatar, der nur einen
Verschaffungsanspruch hat, im Konkurs des Erben, dem der Nachlass bereits eingeantwortet wurde, nicht
aussonderungsberechtigt ist; Welser in Rummel3, Paragraphen 823,, 824 Rz 9 mwN).

Der Klager stutzt seine Exszindierungsklage (&8 37 EO) nur mehr darauf, dass ihm ein Herausgabeanspruch iSd§ 823
ABGB zustehe; die in Exekution gezogenen Liegenschaftsanteile, mit denen Wohnungseigentum verbunden ist,
gehorten nicht zum Massevermogen.Der Klager stiitzt seine Exszindierungsklage (Paragraph 37, EO) nur mehr darauf,
dass ihm ein Herausgabeanspruch iSd Paragraph 823, ABGB zustehe; die in Exekution gezogenen Liegenschaftsanteile,
mit denen Wohnungseigentum verbunden ist, gehdrten nicht zum Massevermaogen.

Vorerst ist festzuhalten, dass Erbschaftskldger keine einheitliche Streitpartei iSd§8 14 ZPO, etwa mit den anderen
moglichen Testamentserben bilden (7 Ob 63/98k; RIS-JustizRS0110857). Denn das Urteil muss nicht zwangslaufig far
alle Klager, die behaupten, der Personengruppe der Bedachten anzugehoren, gleichlauten, weil sich im Erbschaftsstreit
durchaus herausstellen kann, dass etwa der eine Klager vom Testierwillen des Erblassers umfasst ist, der andere
jedoch nicht. Das Urteil im Erbschaftsstreit erzeugt auch keinerlei Bindungswirkung gegen nicht beteiligte, ebenfalls in
Betracht kommende Erben. Diesen steht es vielmehr frei, einen im Erbschaftsstreit obsiegenden Klager ihrerseits mit
Erbschaftsklage zu belangen und ihr besseres Erbrecht nachzuweisen. Gleiches muss gelten, wenn Erbansprecher die
Verfolgung der Einzelrechte aus der Erbschaft - wie hier - verfolgen. Dazu dienen Singularklagen, woflr § 823 zweiter
Satz ABGB die Eigentumsklage nennt (vgl. dazu Eccher in Schwimann2 § 823 ABGB Rz 7). Es ist daher unerheblich, dass
sich die vormaligen Zweit- und Drittklager nicht mehr am Revisionsverfahren beteiligen.Vorerst ist festzuhalten, dass
Erbschaftskldger keine einheitliche Streitpartei iSd Paragraph 14, ZPO, etwa mit den anderen mdglichen
Testamentserben bilden (7 Ob 63/98k; RIS-JustizRS0110857). Denn das Urteil muss nicht zwangslaufig fur alle Klager,
die behaupten, der Personengruppe der Bedachten anzugehdren, gleichlauten, weil sich im Erbschaftsstreit durchaus
herausstellen kann, dass etwa der eine Klager vom Testierwillen des Erblassers umfasst ist, der andere jedoch nicht.
Das Urteil im Erbschaftsstreit erzeugt auch keinerlei Bindungswirkung gegen nicht beteiligte, ebenfalls in Betracht
kommende Erben. Diesen steht es vielmehr frei, einen im Erbschaftsstreit obsiegenden Klager ihrerseits mit
Erbschaftsklage zu belangen und ihr besseres Erbrecht nachzuweisen. Gleiches muss gelten, wenn Erbansprecher die
Verfolgung der Einzelrechte aus der Erbschaft - wie hier - verfolgen. Dazu dienen Singularklagen, woflr Paragraph 823,
zweiter Satz ABGB die Eigentumsklage nennt vergleiche dazu Eccher in Schwimann2 Paragraph 823, ABGB Rz 7). Es ist
daher unerheblich, dass sich die vormaligen Zweit- und Drittklager nicht mehr am Revisionsverfahren beteiligen.

GemaR § 37 Abs 1 EO kann gegen die Exekution auch von einer dritten Person Widerspruch erhoben werden, wenn
dieselbe an einem durch die Exekution betroffenen Gegenstande, an einem Teile eines solchen oder an einzelnen
Gegenstanden des Zubehors einer in Exekution gezogenen Liegenschaft ein Recht behauptet, welches die Vornahme
der Exekution unzulassig machen wuirde. Die Exszindierungsgriinde sind in der Exekutionsordnung nicht naher
determiniert. Als solche kénnen somit alle nach materiellem Recht bestehenden, sowohl dinglichen als auch
obligatorischen Rechte - diese freilich nur, wenn die Sachen und Rechte nicht im Eigentum des Verpflichteten stehen
oder nicht zu seinem Vermogen gehdren (3 Ob 203/02b u.a.; Jakusch in Angst, EO, 8 37 Rz 33 mwN) - geltend gemacht
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werden, wenn sie durch eine Exekutionsfihrung beeintrachtigt werden (Jakusch aaO § 37 Rz 7 mwN). So wurde bereits
ausgesprochen, der bloRBe Sachbesitz sei kein Recht, der die Exekution unzuldssig machen und damit zur
Exszindierungsklage berechtigen kdnnte; widerspruchsberechtigt sei nur der qualifizierte Besitzer iSd § 372 ABGB, aber
auch nur dann, wenn er seinen Besitz nicht vom Verpflichteten ableite (stRsp, zuletzt 3 Ob 203/02b mwN). An dieser
Auffassung ist festzuhalten.GemaR Paragraph 37, Absatz eins, EO kann gegen die Exekution auch von einer dritten
Person Widerspruch erhoben werden, wenn dieselbe an einem durch die Exekution betroffenen Gegenstande, an
einem Teile eines solchen oder an einzelnen Gegenstanden des Zubehdrs einer in Exekution gezogenen Liegenschaft
ein Recht behauptet, welches die Vornahme der Exekution unzuldssig machen wiirde. Die Exszindierungsgrinde sind
in der Exekutionsordnung nicht naher determiniert. Als solche kdnnen somit alle nach materiellem Recht
bestehenden, sowohl dinglichen als auch obligatorischen Rechte - diese freilich nur, wenn die Sachen und Rechte nicht
im Eigentum des Verpflichteten stehen oder nicht zu seinem Vermogen gehdren (3 Ob 203/02b u.a.; Jakusch in Angst,
EO, Paragraph 37, Rz 33 mwN) - geltend gemacht werden, wenn sie durch eine Exekutionsfiihrung beeintrachtigt
werden (Jakusch aaO Paragraph 37, Rz 7 mwN). So wurde bereits ausgesprochen, der bloRe Sachbesitz sei kein Recht,
der die Exekution unzulassig machen und damit zur Exszindierungsklage berechtigen kénnte; widerspruchsberechtigt
sei nur der qualifizierte Besitzer iSd Paragraph 372, ABGB, aber auch nur dann, wenn er seinen Besitz nicht vom
Verpflichteten ableite (stRsp, zuletzt 3 Ob 203/02b mwN). An dieser Auffassung ist festzuhalten.

Dem Vorbringen des Exszindierungsklagers muss sich entnehmen lassen, ob das den Exszindierungsgrund bildende
Recht bereits im Zeitpunkt der Pfandung der exszindierten Gegenstande bestanden hat (stRsp, zuletzt 3 Ob 161/01z;
RIS-Justiz RS0112092; Jakusch aaO § 37 Rz 64). Dies ist hier nicht der Fall. Anders als im Fall der E3 Ob 223/98k =
SZ 71/171, in der die Voreigentimer einer Liegenschaft als Exszindierungsklager behaupteten, infolge Nichtigkeit des
Kaufvertrags mit der verpflichteten Partei seien sie weiterhin Eigentiimer der zu versteigernden Liegenschaft, die im
Rang vor der Streitanmerkung ihrer Loschungsklage gegen die verpflichtete Partei stehende Hypothekarglaubigerin als
betreibende Partei sei schlechtgldubig, war hier der Kldger noch nie Eigentimer der in Rede stehenden
Liegenschaftsanteile.Dem Vorbringen des Exszindierungsklagers muss sich entnehmen lassen, ob das den
Exszindierungsgrund bildende Recht bereits im Zeitpunkt der Pfandung der exszindierten Gegenstande bestanden hat
(stRsp, zuletzt 3 Ob 161/01z; RIS-JustizRS0112092; Jakusch aaO Paragraph 37, Rz 64). Dies ist hier nicht der Fall. Anders
als im Fall der E3 Ob 223/98k = SZ 71/171, in der die Voreigentimer einer Liegenschaft als Exszindierungsklager
behaupteten, infolge Nichtigkeit des Kaufvertrags mit der verpflichteten Partei seien sie weiterhin Eigentiimer der zu
versteigernden Liegenschaft, die im Rang vor der Streitanmerkung ihrer Loschungsklage gegen die verpflichtete Partei
stehende Hypothekarglaubigerin als betreibende Partei sei schlechtgldubig, war hier der Kldger noch nie Eigentimer
der in Rede stehenden Liegenschaftsanteile.

Nach stRsp ist die Erbschaftsklage auf Herausgabe (Abtretung) der angefallenen Erbschaft gegen den Scheinerben als
Universalklage gerichtet, mit deren rechtskraftiger Stattgebung der Klager - nur insofern rickwirkend (vgl dazu
Eccher aaO § 823 ABGB Rz 3) - Universalsukzessor des Erblassers wird, als er ab Erhebung der Erbschaftsklage, die der
Erbserkldrung gleichkommt, iSd &8 547 ABGB den Erblasser vorstellt (SZ 67/127, SZ 68/61;7 Ob 63/98k u.a.). Nach
einheitlicher Auffassung ist das (subjektive) Erbrecht kein dingliches Recht, weil es nicht ein unmittelbares
Herrschaftsrecht Uber eine Sache vermittelt. Das ABGB wendet auch auf das Erbrecht den Grundsatz von Titel und
Modus an und sieht im Erbrecht aus einem bestimmten Berufungsgrund (8 533 ABGB) den Rechtsgrund und in der
Einantwortung (8 797 ABGB) die (uno-actu erfolgende) Erwerbsart flr die Verlassenschaft Eccher aaO § 532 ABGB
Rz 2). Im Fall einer Erbschaftsklage gehen erst mit Rechtskraft der Erbschaftsklage und damit Feststellung des
Erbrechts Eigentum, Forderungen und sonstige Rechte des Erblassers an den Klager tber (2 Ob 552/94 = NZ 1996, 244
= RZ 1996, 228; Welser aaO 88 823, 824 ABGB Rz 12;EccheraaO§ 823 ABGB Rz 11). Fur eine entsprechende
Singularklage gilt nichts anderes. Der Zeitpunkt des Eintritts der Universalsukzession ist strittig, die herrschende
Auffassung stellt jedoch auf die Einantwortung ab, die eo ipso den Rechtstubergang bewirkt (NZ 1996, 207); vorher hat
der Erbe zwar das Recht auf den Nachlass, aber keine Rechte an den Nachlass-Sachen (Welser aaO § 532 ABGB Rz 3
mwN). Das Gleiche gilt fur die Erbschaftsklage. Der Klager hat im vorliegenden Fall keine der Klagen nach 8 823 erster
und zweiter Satz ABGB erhoben. Die nunmehrige Exszindierungsklage des Klagers erweist sich damit schon deshalb als
nicht berechtigt, weil er bei Einleitung des Zwangsversteigerungsverfahrens in Ansehung der beiden
Liegenschaftsanteile BOZI 4 (nur dieser war dem Klager als Legatar vermacht) und BOZI 5 durch die erstbeklagte Partei
(Mai 1998) noch nicht Eigentimer derselben gewesen sein konnte. Die in der E JBl 1932, 427 im Leitsatz zum Ausdruck
kommende Erwagung, dem wirklichen Erben stehe die Klage nach 8 37 EO zu, kann somit in dieser Allgemeinheit nicht
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geteilt werden. Ein anderes dingliches Recht kann der Klager nicht fur sich in Anspruch nehmen. Dass ein
obligatorisches Recht hier nicht in Frage kommen kann, wurde bereits ausgefihrt.Nach stRsp ist die Erbschaftsklage
auf Herausgabe (Abtretung) der angefallenen Erbschaft gegen den Scheinerben als Universalklage gerichtet, mit deren
rechtskraftiger Stattgebung der Klager - nur insofern rickwirkend vergleiche dazu Eccher aaO Paragraph 823, ABGB
Rz 3) - Universalsukzessor des Erblassers wird, als er ab Erhebung der Erbschaftsklage, die der Erbserklarung
gleichkommt, iSd Paragraph 547, ABGB den Erblasser vorstellt (SZ 67/127, SZ 68/61;7 Ob 63/98k u.a.). Nach
einheitlicher Auffassung ist das (subjektive) Erbrecht kein dingliches Recht, weil es nicht ein unmittelbares
Herrschaftsrecht Uber eine Sache vermittelt. Das ABGB wendet auch auf das Erbrecht den Grundsatz von Titel und
Modus an und sieht im Erbrecht aus einem bestimmten Berufungsgrund (Paragraph 533, ABGB) den Rechtsgrund und
in der Einantwortung (Paragraph 797, ABGB) die (unoactu erfolgende) Erwerbsart flr die Verlassenschaft (Eccher aaO
Paragraph 532, ABGB Rz 2). Im Fall einer Erbschaftsklage gehen erst mit Rechtskraft der Erbschaftsklage und damit
Feststellung des Erbrechts Eigentum, Forderungen und sonstige Rechte des Erblassers an den Klager Uber
(2 Ob 552/94 = NZ 1996, 244 = RZ 1996, 228; Welser aaO Paragraphen 823,, 824 ABGB Rz 12; Eccher aaO Paragraph
823, ABGB Rz 11). Fur eine entsprechende Singularklage gilt nichts anderes. Der Zeitpunkt des Eintritts der
Universalsukzession ist strittig, die herrschende Auffassung stellt jedoch auf die Einantwortung ab, die eo ipso den
Rechtslibergang bewirkt (NZ 1996, 207); vorher hat der Erbe zwar das Recht auf den Nachlass, aber keine Rechte an
den Nachlass-Sachen (Welser aaO Paragraph 532, ABGB Rz 3 mwN). Das Gleiche gilt fir die Erbschaftsklage. Der Klager
hat im vorliegenden Fall keine der Klagen nach Paragraph 823, erster und zweiter Satz ABGB erhoben. Die nunmehrige
Exszindierungsklage des Klagers erweist sich damit schon deshalb als nicht berechtigt, weil er bei Einleitung des
Zwangsversteigerungsverfahrens in Ansehung der beiden Liegenschaftsanteile BOZI 4 (nur dieser war dem Klager als
Legatar vermacht) und BOZI 5 durch die erstbeklagte Partei (Mai 1998) noch nicht Eigentimer derselben gewesen sein
konnte. Die in der E JBI 1932, 427 im Leitsatz zum Ausdruck kommende Erwagung, dem wirklichen Erben stehe die
Klage nach Paragraph 37, EO zu, kann somit in dieser Allgemeinheit nicht geteilt werden. Ein anderes dingliches Recht
kann der Klager nicht fur sich in Anspruch nehmen. Dass ein obligatorisches Recht hier nicht in Frage kommen kann,
wurde bereits ausgefuhrt.

Zu Unrecht macht der Revisionswerber als Mangel des Berufungsverfahrens geltend, es sei eine Prifung in der
Richtung unterblieben, ob dem Klager ein besseres Erbrecht als dem Gemeinschuldner bzw. dem Zweitbeklagten
zukomme. Darauf kommt es nicht mehr an. Ebenso muss hier nicht weiter untersucht werden, ob die
"Erbschaftsklage" auch bloR auf die Herausgabe bestimmter Sachen beschrankt werden kann (abl Welser aaO 88 823,
824 ABGB Rz 27), wobei zu bedenken ware, dass sich der wahre Erbe so um die unglnstigen Folgen der
Universalsukzession herumdriicken und "sich die Rosinen aus dem Kuchen holen" kdnnte (vgl. dazu in anderem
Zusammenhang Eccher aaO § 823 ABGB Rz 4). Auf allfallige weitere, dem Klageanspruch entgegen stehende rechtliche
Uberlegungen ist nicht mehr einzugehen.Zu Unrecht macht der Revisionswerber als Mangel des Berufungsverfahrens
geltend, es sei eine Prifung in der Richtung unterblieben, ob dem Klager ein besseres Erbrecht als dem
Gemeinschuldner bzw. dem Zweitbeklagten zukomme. Darauf kommt es nicht mehr an. Ebenso muss hier nicht weiter
untersucht werden, ob die "Erbschaftsklage" auch blof3 auf die Herausgabe bestimmter Sachen beschrankt werden
kann (abl Welser aaO Paragraphen 823,, 824 ABGB Rz 27), wobei zu bedenken ware, dass sich der wahre Erbe so um
die unglnstigen Folgen der Universalsukzession herumdricken und "sich die Rosinen aus dem Kuchen holen" kdnnte
vergleiche dazu in anderem Zusammenhang Eccher aaO Paragraph 823, ABGB Rz 4). Auf allfallige weitere, dem
Klageanspruch entgegen stehende rechtliche Uberlegungen ist nicht mehr einzugehen.

c) Der Klager ficht das Berufungsurteil zur Ganze, somit auch insoweit an, als der Berufung gegen die Zurlckweisung
seines Zwischenantrags auf Feststellung, dass die Einantwortung an die Konkursmasse nichtig und rechtswidrig sei,
nicht Folge gegeben wurde. Nahere Rechtsausflihrungen hiezu erstattet der Klager jedoch nicht. Insofern ist der
Revision schon deshalb ein Erfolg zu versagen, weil sie in diesem Punkt nicht gesetzmal3ig ausgefuhrt ist.

Demnach ist das Berufungsurteil zu bestatigen.

Die Kostenentscheidung beruht auf den 88 41 und 50 ZPO. Der Zweitbeklagte verrechnete zu Unrecht einen
Streitgenossenzuschlag von 10 %, weil er weder zwei beklagte Parteien vertrat noch ihm im Revisionsverfahren zwei
Klager gegenuber standen.Die Kostenentscheidung beruht auf den Paragraphen 41 und 50 ZPO. Der Zweitbeklagte
verrechnete zu Unrecht einen Streitgenossenzuschlag von 10 %, weil er weder zwei beklagte Parteien vertrat noch ihm

im Revisionsverfahren zwei Klager gegenutber standen.
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