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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 13.04.2000

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Niederreiter als
Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Schinko, Dr. Tittel, Dr. Baumann und Hon. Prof.
Dr. Danzl als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Dr. Gottfried 1***** vertreten durch Dr. Franz
Insam, Rechtsanwalt in Graz, gegen die beklagte Partei B***** wegen Feststellung (Streitinteresse S 500.000), infolge
auBerordentlichen Revisionsrekurses der klagenden Partei gegen den Beschluss des Landesgerichtes fur
Zivilrechtssachen Graz als Rekursgericht vom 2. Mdrz 2000, GZ 3 R 298/99m-8, womit der Beschluss des
Bezirksgerichtes flr Zivilrechtssachen Graz vom 2. November 1999, GZ 5 C 698/99m-2, bestatigt wurde, in
nichtoffentlicher Sitzung den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Dem Revisionsrekurs wird Folge gegeben.

Die Entscheidungen der Vorinstanzen werden aufgehoben; dem Erstgericht wird die Einleitung des gesetzlichen
Verfahrens Uber die Klage aufgetragen.

Die Kosten des Rechtsmittelverfahrens bilden weitere Verfahrenskosten der ersten Instanz.
Text
Begrindung:

Der Klager begehrt gegenlber der beklagten Partei die Feststellung, dass der Endbeschluss des Bezirksgerichtes fir
Zivilrechtssachen Graz vom 30. April 1998, 5 C 124/98y-30, in der Fassung der Rekursentscheidung des Landesgerichtes
far Zivilrechtssachen Graz vom 26. Juni 1998, GZ 3 R 232/98d, durch die nachfolgende Entscheidung des Obersten
Gerichtshofes vom 28. September 1999, GZ 5 Ob 222/99, aufgehoben worden ist. Mit diesem Endbeschluss war der
Klager als beklagte Partei (sowie des von ihm beauftragten Bauunternehmer U*****) rechtskraftig schuldig erkannt
worden, binnen drei Monaten eine (zum Zwecke der Errichtung einer Tiefgarage) in Graz ausgehobene Baugrube
wieder auf StraBenniveau aufzufilllen und den (vormals vorhanden gewesenen) Parkplatz samt Einfahrt wieder
herzustellen.

Mit Beschluss und Sachbeschluss vom 28. 9. 1999, 5 Ob 222/99d, hat der Oberste Gerichtshof Uber einen vom Klager
als Antragsteller gegen die hier beklagte Partei als Antragsgegnerin im AuBerstreitverfahren anhangig gemachten
Antrag gemal3 § 37 Abs 1 Z 5, 8 8 MRG auf Duldung der Errichtung einer Tiefgarage ausgesprochen, dass die beklagte
Partei (Antragsgegnerin) die Errichtung einer solchen entsprechend der rechtskraftigen Baubewilligung des
Baurechtsamtes des Magistrates der Stadt Graz insoweit zu dulden hat, als damit eine Benltzung und Veranderung
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ihres auf mehreren (im Einzelnen aufgezahlten) Grundstlicken situierten Mietgegenstandes (Geschaftslokal mit Kfz-
Abstellflachen) verbunden ist. Das Mehrbegehren, die beklagte Partei habe fur die Errichtung der Tiefgarage gemal3 § 8
Abs 2 MRG auch die Bentitzung und Veranderung der ihr sonst vom Klager fur Parkzwecke Uberlassenen Grundflachen
zu dulden, wurde abgewiesen.Mit Beschluss und Sachbeschluss vom 28. 9. 1999,5 Ob 222/99d, hat der Oberste
Gerichtshof Uber einen vom Klager als Antragsteller gegen die hier beklagte Partei als Antragsgegnerin im
AuBerstreitverfahren anhangig gemachten Antrag gemal Paragraph 37, Absatz eins, Ziffer 5,, Paragraph 8, MRG auf
Duldung der Errichtung einer Tiefgarage ausgesprochen, dass die beklagte Partei (Antragsgegnerin) die Errichtung
einer solchen entsprechend der rechtskraftigen Baubewilligung des Baurechtsamtes des Magistrates der Stadt Graz
insoweit zu dulden hat, als damit eine Benltzung und Verdnderung ihres auf mehreren (im Einzelnen aufgezahlten)
Grundstlcken situierten Mietgegenstandes (Geschaftslokal mit Kfz-Abstellflachen) verbunden ist. Das Mehrbegehren,
die beklagte Partei habe fiir die Errichtung der Tiefgarage gemaR Paragraph 8, Absatz 2, MRG auch die Benttzung und
Veranderung der ihr sonst vom Klager fur Parkzwecke Uberlassenen Grundflachen zu dulden, wurde abgewiesen.

Aufgrund des im Besitzstorungsverfahren ergangenen Endbeschlusses wurden der beklagten Partei als betreibender
Glaubigerin gegen den Klager als Verpflichteten vom Bezirksgericht fiir Zivilrechtssachen Graz in der Folge mehrere
Exekutionen bewilligt, wogegen der Klager mittels Oppositionsklage (12 C 8/99t) Einwendungen erhob. Das Verfahren
daruber ist noch anhangig.

Am 25. 10. 1999, sohin nach Einbringung der vorgenannten Oppositionsklage, brachte der Klager die vorliegende
Feststellungsklage ein.

Das Erstgericht wies die Klage a limine zurlck und flhrte aus, dass diese aufgrund der bereits zufolge des
Endbeschlusses anhangigen Exekutionsverfahren samt gleichfalls anhdngigem Oppositionsverfahren nicht zulassig sei.

Das Rekursgericht bestatigte mit der angefochtenen Entscheidung diesen Beschluss und sprach aus, dass der Wert des
Entscheidungsgegenstandes S 260.000 Ubersteige und der ordentliche Revisionsrekurs nicht zuldssig sei. Die
vorliegende Klage sei eine solche aus einem Bestandverhaltnis im Sinne des § 49 Abs 2 Z 5 JN. Damit sei die sachliche
Zustandigkeit des angerufenen Erstgerichtes gegeben. Zwar stehe der Einbringung einer Oppositionsklage trotz
Anhangigkeit einer Feststellungsklage das Prozesshindernis der Streitanhangigkeit nicht entgegen; es bestehe jedoch
keine Veranlassung, eine Feststellungsklage unbeschadet einer bereits anhangigen Oppositionsklage zuzulassen.Das
Rekursgericht bestatigte mit der angefochtenen Entscheidung diesen Beschluss und sprach aus, dass der Wert des
Entscheidungsgegenstandes S 260.000 Ubersteige und der ordentliche Revisionsrekurs nicht zuldssig sei. Die
vorliegende Klage sei eine solche aus einem Bestandverhaltnis im Sinne des Paragraph 49, Absatz 2, Ziffer 5, JN. Damit
sei die sachliche Zustandigkeit des angerufenen Erstgerichtes gegeben. Zwar stehe der Einbringung einer
Oppositionsklage trotz Anhangigkeit einer Feststellungsklage das Prozesshindernis der Streitanhdngigkeit nicht
entgegen; es bestehe jedoch keine Veranlassung, eine Feststellungsklage unbeschadet einer bereits anhadngigen
Oppositionsklage zuzulassen.

Rechtliche Beurteilung

Der gegen diesen bestatigenden Beschluss von der klagenden Partei erhobene aullerordentliche Revisionsrekurs ist
gemal 8 528 Abs 2 Z 2 zweiter Halbsatz ZPO nicht jedenfalls unzuldssig sowie zuldssig im Sinne des § 528 Abs 1 ZPQ,
weil die Vorinstanzen - ohne Einleitung des gesetzlichen Verfahrens Uber die Klage - einen materiellen
Abweisungsgrund fiir eine Zurlckweisung der Klage herangezogen haben und damit von der Rechtsprechung des
Obersten Gerichtshofs abgewichen sind; er ist daher auch berechtigt.Der gegen diesen bestatigenden Beschluss von
der klagenden Partei erhobene auRerordentliche Revisionsrekurs ist gemaR Paragraph 528, Absatz 2, Ziffer 2, zweiter
Halbsatz ZPO nicht jedenfalls unzulassig sowie zuldssig im Sinne des Paragraph 528, Absatz eins, ZPO, weil die
Vorinstanzen - ohne Einleitung des gesetzlichen Verfahrens Uber die Klage - einen materiellen Abweisungsgrund fur
eine Zurlckweisung der Klage herangezogen haben und damit von der Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs
abgewichen sind; er ist daher auch berechtigt.

Bereits in der Entscheidung3 Ob 63/85 = RdW 1986, 113 (der ein vergleichbarer Sachverhalt bezlglich eines
Besitzstorungsendbeschlusses einerseits und eines nachfolgenden, die titulierte Stérungshandlung fur gerechtfertigt
erachtenden Sachbeschlusses andererseits zugrunde lag) hat der Oberste Gerichtshof ausgesprochen, dass der
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provisorische Besitzesschutz (erst) mit der rechtskraftigen Entscheidung im Streit Uber das Recht endet. Die
rechtskraftige Entscheidung im Petitorium macht der blof3 provisorischen Entscheidung im Possessorium ein Ende
(SZ 13/249; SZ 26/248; Simotta in Rechberger/Simotta, Erkenntnisverfahren5 Rz 763).

Der Klager hat bereits zeitlich vor der gegenstandlichen Feststellungsklage - zufolge der gegen ihn aufgrund des
rechtskraftigen Endbeschlusses mehrfach gefiihrten Exekutionsverfahren eine Oppositionsklage beim Erstgericht
eingebracht. Es entspricht nun der standigen Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes, dass der Titelschuldner vor
Einleitung der Exekution die Feststellung begehren kann, dass die rechtskraftig festgestellte Forderung wegen eines
der in§ 35 EO genannten Grunde erloschen sei; wird dann wahrend der Anhdngigkeit dieses Rechtsstreites die
Exekution bewilligt, so entfallt dadurch nicht das rechtliche Interesse (8 Ob 544/92; RIS-JustizRS0001931). In der
Entscheidung 3 Ob 13/87 = SZ 60/88 hat der Oberste Gerichtshof - in Prifung der Prozessvoraussetzungen einer
Oppositionsklage, die nach einem bei Exekutionsbewilligung schon anhdngigen Feststellungsprozess eingebracht
worden war - ausgeflhrt, dass das Uber die Oppositionsklage ergehende Urteil mit der besonderen zusatzlichen
Rechtsgestaltungswirkung ausgestattet ist, unmittelbar die Einstellung einer Exekution, die aufgrund des bekampften
Titels bewilligt ist oder noch bewilligt werden kdnnte (Anlassexekution), zu bewirken; ihr Ziel geht also tber das einer
bloRen Feststellungsklage hinaus, woraus folgt, dass keine ganzliche Identitat zwischen dem mit der Feststellungsklage
einerseits und mit der Oppositionsklage andererseits geltend gemachten Anspruch besteht; trotz Anhangigkeit der
Feststellungsklage steht also der Einbringung einer Oppositionsklage Streitanhangigkeit nicht entgegen (so auch
JBI 1988, 588; weiters Heller/Berger/Stix 14 424; vgl auch Berger, Vermischte exekutionsrechtliche Fragen, 0)Z 1981, 449
[452], der aaO - ebenso wie Heller/Berger/Stix aaO - bloR meint, dass wegen der weiterreichenden Wirkung der
Oppositionsklage das Feststellungsinteresse wegfallt, wenn der Verpflichtete zunéchst eine Feststellungs- und nach
Exekutionsbewilligung eine Oppositionsklage einbringt, wobei Zasur der Schluss der Verhandlung erster Instanz sei,
sodass der Klager im Feststellungsprozess sein Begehren auf Kosten einzuschranken habe; zur grundsatzlichen
verfahrensrechtlichen Unzuldssigkeit der Verbindung beider Klagen miteinander im Sinne einer objektiven
Klagenhaufig siehe auch SZ 69/206).Der Klager hat bereits zeitlich vor der gegenstandlichen Feststellungsklage - zufolge
der gegen ihn aufgrund des rechtskraftigen Endbeschlusses mehrfach gefihrten Exekutionsverfahren eine
Oppositionsklage beim Erstgericht eingebracht. Es entspricht nun der standigen Rechtsprechung des Obersten
Gerichtshofes, dass der Titelschuldner vor Einleitung der Exekution die Feststellung begehren kann, dass die
rechtskraftig festgestellte Forderung wegen eines der in Paragraph 35, EO genannten Grinde erloschen sei; wird dann
wahrend der Anhangigkeit dieses Rechtsstreites die Exekution bewilligt, so entfallt dadurch nicht das rechtliche
Interesse (8 Ob 544/92; RIS-ustizRS0001931). In der Entscheidung3 Ob 13/87 = SZ 60/88 hat der Oberste
Gerichtshof - in  Prifung der Prozessvoraussetzungen einer Oppositionsklage, die nach einem bei
Exekutionsbewilligung schon anhangigen Feststellungsprozess eingebracht worden war - ausgefiihrt, dass das Uber die
Oppositionsklage ergehende Urteil mit der besonderen zusatzlichen Rechtsgestaltungswirkung ausgestattet ist,
unmittelbar die Einstellung einer Exekution, die aufgrund des bekampften Titels bewilligt ist oder noch bewilligt
werden koénnte (Anlassexekution), zu bewirken; ihr Ziel geht also Uber das einer bloRen Feststellungsklage hinaus,
woraus folgt, dass keine ganzliche Identitdt zwischen dem mit der Feststellungsklage einerseits und mit der
Oppositionsklage andererseits geltend gemachten Anspruch besteht; trotz Anhangigkeit der Feststellungsklage steht
also der Einbringung einer Oppositionsklage Streitanhangigkeit nicht entgegen (so auch JBI 1988, 588; weiters
Heller/Berger/Stix 14 424; vergleiche auch Berger, Vermischte exekutionsrechtliche Fragen, OJZ 1981, 449 [452], der
aa0 - ebenso wie Heller/Berger/Stix aaO - blof3 meint, dass wegen der weiterreichenden Wirkung der Oppositionsklage
das Feststellungsinteresse wegfallt, wenn der Verpflichtete zunachst eine Feststellungs- und nach
Exekutionsbewilligung eine Oppositionsklage einbringt, wobei Zasur der Schluss der Verhandlung erster Instanz sei,
sodass der Klager im Feststellungsprozess sein Begehren auf Kosten einzuschranken habe; zur grundsatzlichen
verfahrensrechtlichen Unzuldssigkeit der Verbindung beider Klagen miteinander im Sinne einer objektiven
Klagenhaufig siehe auch SZ 69/206).

Daraus folgt zundchst, dassnach Einleitung der Exekution nur noch die Oppositionsklage zulassig ist (Rsp 1928/350;
JBI 1956, 453; RZ 1961, 26;6 Ob 89/65; 7 Ob 206/71; EvBl 1972/158; EvBl 1979/11;6 Ob 604/90; 3 Ob 129/91;
1 Ob 542/92; SZ 54/85; SZ 60/88 ua). Solange der behauptete Anspruch (noch) nicht in Exekution gezogen ist, ist
hingegen die negative Feststellungsklage der einzige Weg, gegen eine titulierte Verpflichtung vorzugehen, wobei die
bloRBe Moglichkeit, Einwendungen mit Klage nach 8 35 EO geltend zu machen, noch nicht zum Wegfall des rechtlichen
Interesses an der bereits begehrten Feststellung fuhrt (3 Ob 550/90). Das rechtliche Interesse an einer solchen
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Feststellungsklage wird, sofern der Titelgldubiger diese Rechtslage bestreitet, immer als gegeben erachtet, denn es
kann dem Titelschuldner nicht zugemutet werden, es zunachst auf die Exekution ankommen zu lassen und erst dann
einen mitunter langwierigen Oppositionsprozess zu fuhren (1 Ob 542/92; SZ 54/85; RS0039067). Fur eine negative
Feststellungsklage reicht es hiebei aus, dass sich der Beklagte des behaupteten Rechtes "berthmt", also ein solches zu
haben behauptet und damit anmalf3t (SZ 32/83, 58/12, 69/206; 2 Ob 87/99d; Fasching, Lehrbuch2 Rz 1105), weil diese
"Berthmung" des Gegners zu einer Gefdhrdung der Rechtsstellung des Klagers fuhrt und dieser in seiner
Bewegungsfreiheit im Rechtsleben oder in der Vornahme wirtschaftlicher MalRnahmen behindert wird (JBl 1986, 666;
1 Ob 542/92; Fasching Ill 67).Daraus folgt zunachst, dass nach Einleitung der Exekution nur noch die Oppositionsklage
zuldssig ist (Rsp 1928/350; JBI 1956, 453; RZ 1961, 26;6 Ob 89/65; 7 Ob 206/71; EvBI 1972/158; EvBl 1979/11;
6 Ob 604/90; 3 Ob 129/91; 1 Ob 542/92; SZ 54/85; SZ 60/88 ua). Solange der behauptete Anspruch (noch) nicht in
Exekution gezogen ist, ist hingegen die negative Feststellungsklage der einzige Weg, gegen eine titulierte Verpflichtung
vorzugehen, wobei die bloBe Mdoglichkeit, Einwendungen mit Klage nach Paragraph 35, EO geltend zu machen, noch
nicht zum Wegfall des rechtlichen Interesses an der bereits begehrten Feststellung fuhrt (3 Ob 550/90). Das rechtliche
Interesse an einer solchen Feststellungsklage wird, sofern der Titelgldubiger diese Rechtslage bestreitet, immer als
gegeben erachtet, denn es kann dem Titelschuldner nicht zugemutet werden, es zunachst auf die Exekution
ankommen zu lassen und erst dann einen mitunter langwierigen  Oppositionsprozess zu
flhren (1 Ob 542/92; SZ 54/85; RS0039067). Flr eine negative Feststellungsklage reicht es hiebei aus, dass sich der
Beklagte des behaupteten Rechtes "berihmt", also ein solches zu haben behauptet und damit anmallt (SZ 32/83,
58/12, 69/206; 2 Ob 87/99d; Fasching, Lehrbuch2 Rz 1105), weil diese "Berihmung" des Gegners zu einer Gefahrdung
der Rechtsstellung des Klagers fuhrt und dieser in seiner Bewegungsfreiheit im Rechtsleben oder in der Vornahme
wirtschaftlicher Mainahmen behindert wird (JBI 1986, 666; 1 Ob 542/92; Fasching rémisch 1l 67).

In der Lehre wird Uberwiegend die Auffassung vertreten, dass die Feststellungsklage bei Fehlen des rechtlichen
Interesses an der begehrten Feststellung mit Beschluss zurlickzuweisen ist (Rechberger/Frauenberger in Rechberger,
ZP0O2 Rz 3 zu § 228 und die dort angeflhrte Literatur).In der Lehre wird Uberwiegend die Auffassung vertreten, dass
die Feststellungsklage bei Fehlen des rechtlichen Interesses an der begehrten Feststellung mit Beschluss
zurlickzuweisen ist (Rechberger/Frauenberger in Rechberger, ZPO2 Rz 3 zu Paragraph 228 und die dort angefuhrte
Literatur).

In der Entscheidung 7 Ob 206/71 = EFSlg 16.230 hat auch der Oberste Gerichtshof (vereinzelt) ausgesprochen, dass es
einer - nach Anhangigwerden einer Oppositionsklage eingebrachten - Feststellungsklage an einer in jeder Lage des
Verfahrens von Amts wegen wahrzunehmenden Prozessvoraussetzung mangle und die Klage daher schon vom
Erstgericht a limine zurlckzuweisen gewesen ware. Nach der herrschenden Rechtsprechung des Obersten
Gerichtshofes ist das Vorliegen des Feststellungsinteresses im Sinne der Regelung des § 228 ZPO jedoch Voraussetzung
fur die Begrindetheit des Feststellungsanspruches, betrifft also die sachliche Berechtigung der erhobenen Klage
(EvBI 1963/253; |BI 1968, 206; SZ 54/126 = JBl 1983, 435; 1 Ob 542/92; 7 Ob 312/97a).In der Entscheidung 7 Ob 206/71 =
EFSlg 16.230 hat auch der Oberste Gerichtshof (vereinzelt) ausgesprochen, dass es einer - nach Anhangigwerden einer
Oppositionsklage eingebrachten - Feststellungsklage an einer in jeder Lage des Verfahrens von Amts wegen
wahrzunehmenden Prozessvoraussetzung mangle und die Klage daher schon vom Erstgericht a limine
zurlickzuweisen gewesen ware. Nach der herrschenden Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes ist das Vorliegen
des Feststellungsinteresses im Sinne der Regelung des Paragraph 228, ZPO jedoch Voraussetzung flr die
Begrindetheit des Feststellungsanspruches, betrifft also die sachliche Berechtigung der erhobenen Klage
(EvBI 1963/253; JBI 1968, 206; SZ 54/126 = JBI 1983, 435; 1 Ob 542/92; 7 Ob 312/97a).

Das Erstgericht hatte daher das Klagebegehren nicht im Zuge der amtswegigen Prifung der Prozessvoraussetzungen
zurlickweisen durfen. Dies wird auch im Rechtsmittel (jedenfalls im Ergebnis) zutreffend releviert.

Da beide Vorinstanzen von dieser standigen Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes abgewichen sind, war dem
auBerordentlichen Revisionsrekurs Folge zu geben; es waren die beiden vorinstanzlichen Entscheidungen aufzuheben
und dem Erstgericht die Einleitung des gesetzlichen Verfahrens Uber die Klage aufzutragen.

Der Kostenvorbehalt griindet sich auf§ 52 ZPO.Der Kostenvorbehalt grindet sich auf Paragraph 52, ZPO.
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