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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 18.06.1997

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Rekursgericht durch den Vizeprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr.Hofmann als
Vorsitzenden sowie durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr.Graf, Dr.Pimmer, Dr.Zechner und Dr.Spenling als
weitere Richter in der Exekutionssache der betreibenden Partei R***** reg Gen.m.b.H., ***** vertreten durch
Dr.Wolfgang Weinwurm u.a., Rechtsanwalte in Neunkirchen, wider die verpflichtete Partei Margarete S*****, vertreten
durch Dr.Werner Posch, Rechtsanwalt in Gloggnitz, wegen S 2,000.000,- sA, infolge Revisionsrekurses der betreibenden
Partei gegen den Beschlufl3 des Landesgerichtes Klagenfurt als Rekursgericht vom 12.September 1996, GZ 1 R 251/96y-
27, womit der Beschlul? des Bezirksgerichtes Klagenfurt vom 13.August 1996, GZ 9 E 1545/95i-23, abgeandert wurde, in
nichtoffentlicher Sitzung den

BeschluB

gefaldt:

Spruch

Dem Revisionsrekurs wird Folge gegeben.

Der angefochtene Beschlufd wird dahin abgeandert, da® der BeschluR des Erstgerichtes wiederhergestellt wird.

Die verpflichtete Partei hat die Kosten ihres Rekurses an die zweite Instanz selbst zu tragen und ist schuldig, der
betreibenden Partei die mit S 25.425,- als weitere Exekutionskosten bestimmten Kosten des Revisionsrekurses (darin
enthalten S 4.237,50 Umsatzsteuer) zu ersetzen.

Text
Begrindung:

Mit BeschluBB vom 3.3.1995 bewilligte das Landesgericht Wr.Neustadt als Titelgericht der Betreibenden aufgrund des
nach der damaligen Aktenlage der Verpflichteten am 29.2.1995 durch Hinterlegung zugestellten
Wechselzahlungsauftrages vom 6.2.1995, 23 Cg 35/95w, zur Sicherung einer Forderung von S 2,000.000,-- sA die
Exekution durch bucherliche Vormerkung des Pfandrechtes zugunsten der Betreibenden auf der der Verpflichteten
gehodrenden Liegenschaft EZ 878 GB 72158 Reifnitz. Als Exekutionsgericht hatte das Erstgericht einzuschreiten. Die
bucherliche Vormerkung des Pfandrechtes erfolgte zu TZ 2950/95 unter C-LNr 5 a der genannten Liegenschaft.
Nachdem das Titelgericht am 15.3.1995 die Rechtskraft des Wechselzahlungsauftrages bestatigt hatte, beantragte die
Betreibende am 20.6.1995 die "Exekution durch bucherliche Anmerkung der Vollstreckbarkeit und Rechtfertigung" bei
dem unter C-LNr 5 a vorgemerkten Pfandrecht. Diesen Antrag bewilligte das Erstgericht mit Beschlu vom 22.6.1995.
Die Anmerkung der Rechtfertigung der Pfandrechtsvormerkung erfolgte am 26.6.1995 zu TZ 6763/95 des Erstgerichtes.

Am 18.3.1996 beantragte die Verpflichtete, die Exekution unter Aufhebung aller bisher vollzogenen Exekutionsakte
einzustellen und der Betreibenden gem & 75 EO den Anspruch auf Ersatz der aufgelaufenen Exekutionskosten
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abzuerkennen. Der der Exekution zugrunde liegende Wechselzahlungsauftrag sei ihr nie zugestellt worden, weshalb
die Exekution nicht durch einen Exekutionstitel gedeckt sei.Am 18.3.1996 beantragte die Verpflichtete, die Exekution
unter Aufhebung aller bisher vollzogenen Exekutionsakte einzustellen und der Betreibenden gem Paragraph 75, EO
den Anspruch auf Ersatz der aufgelaufenen Exekutionskosten abzuerkennen. Der der Exekution zugrunde liegende
Wechselzahlungsauftrag sei ihr nie zugestellt worden, weshalb die Exekution nicht durch einen Exekutionstitel gedeckt

sei.

Die Betreibende sprach sich mit Schriftsatz vom 3.4.1996 unter Hinweis auf die vom Titelgericht erteilte
Vollstreckbarkeitsbestatigung gegen die beantragte Einstellung aus. Am 14.5.1996 beantragte sie, die Anmerkung der
Rechtfertigung und Vollstreckbarkeit des vogemerkten Pfandrechtes zu ldschen, weil das Titelgericht die dem
Wechselzahlungsauftrag erteilte Vollstreckbarkeitsbestatigung wegen eines Zustellmangels gemal3§ 7 Abs 3 EO
aufgehoben habe. Der Wechselzahlungsauftrag sei am 26.4.1996 "neuerlich" der Verpflichteten zugestellt worden. Die
Exekution zur Befriedigung sei in eine Sicherungsexekution umzuwandeln, wenn der Titel die Eignung fir die
Befriedigungsexekution verliere, jedoch Grundlage einer Exekution zur Sicherstellung bilde. Das Erstgericht bewilligte
diesen Antrag mit Beschlul3 vom 2.7.1996, worauf am selben Tag zu TZ 6840/96 die Loéschung der Anmerkung der
Rechtfertigung im Grundbuch durchgefihrt wurde.Die Betreibende sprach sich mit Schriftsatz vom 3.4.1996 unter
Hinweis auf die vom Titelgericht erteilte Vollstreckbarkeitsbestatigung gegen die beantragte Einstellung aus. Am
14.5.1996 beantragte sie, die Anmerkung der Rechtfertigung und Vollstreckbarkeit des vogemerkten Pfandrechtes zu
I6schen, weil das Titelgericht die dem Wechselzahlungsauftrag erteilte Vollstreckbarkeitsbestatigung wegen eines
Zustellmangels gemald Paragraph 7, Absatz 3, EO aufgehoben habe. Der Wechselzahlungsauftrag sei am 26.4.1996
"neuerlich" der Verpflichteten zugestellt worden. Die Exekution zur Befriedigung sei in eine Sicherungsexekution
umzuwandeln, wenn der Titel die Eignung fur die Befriedigungsexekution verliere, jedoch Grundlage einer Exekution
zur Sicherstellung bilde. Das Erstgericht bewilligte diesen Antrag mit Beschlul vom 2.7.1996, worauf am selben Tag zu
TZ 6840/96 die Loschung der Anmerkung der Rechtfertigung im Grundbuch durchgeftuhrt wurde.

Die Verpflichtete erklarte, ihren Antrag auf Einstellung hinsichtlich der Sicherungsexekution sowie ihren Antrag auf
Aberkennung der Exekutionskosten aufrecht zu erhalten. Da die Exekution zur Sicherstellung die wirksame Zustellung
des Wechselzahlungsauftrages voraussetze, kdnne die vor dieser Zustellung bewilligte und eingetragene
Pfandrechtsvormerkung nicht aufrecht bleiben.

Mit BeschluR vom 13.8.1996 wies das Erstgericht den Antrag der Verpflichteten, die Exekution zur Sicherstellung durch
Pfandrechtsvormerkung einzustellen, ab. Zwar kénne ein Wechselzahlungsauftrag erst vom Tage seiner Zustellung an
den Beklagten Grundlage fur eine Sicherungsexekution bilden. Das Titelgericht sei aber zum Zeitpunkt der Bewilligung
der Exekution von der Zustellung des Wechselzahlungsauftrages an die Beklagte ausgegangen, weshalb der
Wechselzahlungsauftrag einen Exekutionstitel iS des§8 1 Z 2 EO gebildet habe. Mit der Aufhebung der
Vollstreckbarkeitsbestatigung, der "Neuzustellung" des Wechselzahlungsauftrages an die Beklagte am 26.4.1996 und
der Erhebung von Einwendungen durch letztere habe der Wechselzahlungsauftrag seine Eignung als Titel fir eine
Befriedigungsexekution verloren, aber seine Eignung als Grundlage fur eine Sicherungsexekution behalten. Die
zunachst richtig als Exekution zur Befriedigung bewilligte Exekution kdnne daher in eine solche zur Sicherstellung
umgewandelt werden. Jede andere Vorgangsweise fuhre zu dem unhaltbaren Ergebnis, daR der Betreibende seinen
Pfandrang verliere und ein neues Pfandrecht - wenn Uberhaupt - nur durch eine erst zu beantragende Exekution zur
Sicherstellung erlangen kdnne.Mit BeschluR vom 13.8.1996 wies das Erstgericht den Antrag der Verpflichteten, die
Exekution zur Sicherstellung durch Pfandrechtsvormerkung einzustellen, ab. Zwar konne ein Wechselzahlungsauftrag
erst vom Tage seiner Zustellung an den Beklagten Grundlage fir eine Sicherungsexekution bilden. Das Titelgericht sei
aber zum Zeitpunkt der Bewilligung der Exekution von der Zustellung des Wechselzahlungsauftrages an die Beklagte
ausgegangen, weshalb der Wechselzahlungsauftrag einen Exekutionstitel iS des Paragraph eins, Ziffer 2, EO gebildet
habe. Mit der Aufhebung der Vollstreckbarkeitsbestatigung, der "Neuzustellung" des Wechselzahlungsauftrages an die
Beklagte am 26.4.1996 und der Erhebung von Einwendungen durch letztere habe der Wechselzahlungsauftrag seine
Eignung als Titel fur eine Befriedigungsexekution verloren, aber seine Eignung als Grundlage fur eine
Sicherungsexekution behalten. Die zunachst richtig als Exekution zur Befriedigung bewilligte Exekution kénne daher in
eine solche zur Sicherstellung umgewandelt werden. Jede andere Vorgangsweise fuhre zu dem unhaltbaren Ergebnis,
daf der Betreibende seinen Pfandrang verliere und ein neues Pfandrecht - wenn Uberhaupt - nur durch eine erst zu
beantragende Exekution zur Sicherstellung erlangen kénne.
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Mit dem angefochtenen BeschluR anderte das Rekursgericht in Stattgebung eines Rekurses der Verpflichteten diese
Entscheidung im Sinne der Einstellung der Sicherungsexekution unter Aufhebung aller vollzogener Exekutionsakte und
im Sinne der Aberkennung der der Betreibenden zugesprochenen Exekutionskosten ab. Es sprach aus, dal3 der
ordentliche Revisionsrekurs zuldssig sei. Nach der Aufhebung der Anmerkung der Rechtfertigung und Vollstreckbarkeit
des vorgemerkten Pfandrechtes befinde sich das Verfahren derzeit wieder in der Phase der bereits am 3.3.1995
bewilligten Exekution zur Sicherstellung. Nach diesem Zeitpunkt richte sich auch der Pfandrang. Die Rechtsprechung
anerkenne eine Umwandlung der Befriedigungsexekution in eine solche zur Sicherstellung, wenn ein Exekutionstitel
zwar seine Eignung als Titel fur eine Befriedigungsexekution verliere, jedoch seine Eignung als Grundlage einer
Sicherungsexekution nach 8 371 EO behalte. Dies sei etwa laut SZ 56/13 der Fall, wenn dem Verpflichteten im
Titelverfahren die Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gegen die Versdumung der Frist zur Erhebung des
Widerspruches gegen ein Versaumungsurteil oder gegen die Versaumung der Frist zur Erhebung von Einwendungen
gegen den Wechselzahlungsauftrag bewilligt werde. Hingegen habe der Oberste Gerichtshof in SZ 66/109 im Fall der
Aufhebung eines Versdaumungsurteiles aufgrund der Stattgebung eines Wiedereinsetzungsantrages des Beklagten
wegen Versaumung der Frist zur Erstattung der Klagebeantwortung die Voraussetzungen fur die Einstellung der
Exekution zur Sicherstellung in analoger Anwendung des§ 39 Abs 1 Z 1 EO fUr gegeben erachtet. DalR die
Voraussetzungen fiur die Exekutionsbewilligung inhaltlich von vornherein nicht erflllt waren, sei - so der Oberste
Gerichtshof - den Fallen der Unwirksamkeit des Exekutionstitels an Gewicht gleichzuhalten; die Rechtsprechung,
wonach 8 376 Abs 1 Z 3 EO bei der Exekution zur Sicherstellung8 39 Abs 1 Z 1 EO ersetze, sei hier ohne Bedeutung,
weil die Moglichkeit, aufgrund eines Versaumungsurteiles, gegen das Widerspruch erhoben worden sei, ohne
Bescheinigung der Gefdhrdung des Anspruches die Exekution zur Sicherstellung zu beantragen, erst durch das KSchG
1979 geschaffen und daher im 8 376 Abs 1 Z 3 EO nicht bedacht worden sei. Der hier zu beurteilende Fall sei dem
zuletzt beschriebenen gleichzuhalten: Nach der durch das KSchG 1979 geschaffenen Rechtslage bedirfe es fur die
Bewilligung der Sicherungsexekution nur mehr des Nachweises der Zustellung des Wechselzahlungsauftrages an den
Beklagten. Der Wechselzahlungsauftrag habe nach Aufhebung der Bestatigung der Vollstreckbarkeit seine Eignung als
Grundlage fur eine Sicherungsexekution nicht behalten, sondern erst durch die Zustellung an die Beklagte erlangt. §
376 Abs 1 Z 3 EO nehme auf diesen Fall nicht Bedacht, weshalb auch hier die Rechtsprechung, wonach§ 376 Abs 1 Z 3
EO § 39 Abs 1 Z 1 EO ersetze, nicht anwendbar sei. Uberdies habe die EO-Novelle 1995 mit der hier anzuwendenden
Bestimmung des § 39 Abs 1 Z 10 EO einen weiteren Einstellungsgrund flr den Fall geschaffen, daR die Exekution nicht
durch einen Exekutionstitel gedeckt sei oder diesem die Bestatigung der Vollstreckbarkeit fehle. Damit seien die
Voraussetzungen fir die Einstellung der Exekution zur Sicherstellung gemaR § 39 Abs 1 Z 1 und Z 10 EO gegeben. Dies
habe gemalR § 75 EO zur Folge, daR der Betreibenden die ihr zugesprochenen Kosten abzuerkennen seien. Der
ordentliche Revisionsrekurs sei zuldssig, weil zur hier zu beurteilenden Frage keine Rechtsprechung des Obersten
Gerichtshofes bestehe.Mit dem angefochtenen Beschlul &nderte das Rekursgericht in Stattgebung eines Rekurses der
Verpflichteten diese Entscheidung im Sinne der Einstellung der Sicherungsexekution unter Aufhebung aller vollzogener
Exekutionsakte und im Sinne der Aberkennung der der Betreibenden zugesprochenen Exekutionskosten ab. Es sprach
aus, dal3 der ordentliche Revisionsrekurs zuldssig sei. Nach der Aufhebung der Anmerkung der Rechtfertigung und
Vollstreckbarkeit des vorgemerkten Pfandrechtes befinde sich das Verfahren derzeit wieder in der Phase der bereits
am 3.3.1995 bewilligten Exekution zur Sicherstellung. Nach diesem Zeitpunkt richte sich auch der Pfandrang. Die
Rechtsprechung anerkenne eine Umwandlung der Befriedigungsexekution in eine solche zur Sicherstellung, wenn ein
Exekutionstitel zwar seine Eignung als Titel fur eine Befriedigungsexekution verliere, jedoch seine Eignung als
Grundlage einer Sicherungsexekution nach Paragraph 371, EO behalte. Dies sei etwa laut SZ 56/13 der Fall, wenn dem
Verpflichteten im Titelverfahren die Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gegen die Versdumung der Frist zur
Erhebung des Widerspruches gegen ein Versaumungsurteil oder gegen die Versaumung der Frist zur Erhebung von
Einwendungen gegen den Wechselzahlungsauftrag bewilligt werde. Hingegen habe der Oberste Gerichtshof in SZ
66/109 im Fall der Aufhebung eines Versaumungsurteiles aufgrund der Stattgebung eines Wiedereinsetzungsantrages
des Beklagten wegen Versaumung der Frist zur Erstattung der Klagebeantwortung die Voraussetzungen fur die
Einstellung der Exekution zur Sicherstellung in analoger Anwendung des Paragraph 39, Absatz eins, Ziffer eins, EO fur
gegeben erachtet. Dal3 die Voraussetzungen fur die Exekutionsbewilligung inhaltlich von vornherein nicht erfullt
waren, sei - so der Oberste Gerichtshof - den Fallen der Unwirksamkeit des Exekutionstitels an Gewicht gleichzuhalten;
die Rechtsprechung, wonach Paragraph 376, Absatz eins, Ziffer 3, EO bei der Exekution zur Sicherstellung Paragraph
39, Absatz eins, Ziffer eins, EO ersetze, sei hier ohne Bedeutung, weil die Mdglichkeit, aufgrund eines
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Versdumungsurteiles, gegen das Widerspruch erhoben worden sei, ohne Bescheinigung der Gefahrdung des
Anspruches die Exekution zur Sicherstellung zu beantragen, erst durch das KSchG 1979 geschaffen und daher im
Paragraph 376, Absatz eins, Ziffer 3, EO nicht bedacht worden sei. Der hier zu beurteilende Fall sei dem zuletzt
beschriebenen gleichzuhalten: Nach der durch das KSchG 1979 geschaffenen Rechtslage bedurfe es fur die Bewilligung
der Sicherungsexekution nur mehr des Nachweises der Zustellung des Wechselzahlungsauftrages an den Beklagten.
Der Wechselzahlungsauftrag habe nach Aufhebung der Bestatigung der Vollstreckbarkeit seine Eignung als Grundlage
fur eine Sicherungsexekution nicht behalten, sondern erst durch die Zustellung an die Beklagte erlangt. Paragraph 376,
Absatz eins, Ziffer 3, EO nehme auf diesen Fall nicht Bedacht, weshalb auch hier die Rechtsprechung, wonach
Paragraph 376, Absatz eins, Ziffer 3, EO Paragraph 39, Absatz eins, Ziffer eins, EO ersetze, nicht anwendbar sei.
Uberdies habe die EO-Novelle 1995 mit der hier anzuwendenden Bestimmung des Paragraph 39, Absatz eins, Ziffer 10,
EO einen weiteren Einstellungsgrund flr den Fall geschaffen, dall die Exekution nicht durch einen Exekutionstitel
gedeckt sei oder diesem die Bestatigung der Vollstreckbarkeit fehle. Damit seien die Voraussetzungen fir die
Einstellung der Exekution zur Sicherstellung gemald Paragraph 39, Absatz eins, Ziffer eins und Ziffer 10, EO gegeben.
Dies habe gemald Paragraph 75, EO zur Folge, daR der Betreibenden die ihr zugesprochenen Kosten abzuerkennen
seien. Der ordentliche Revisionsrekurs sei zuldssig, weil zur hier zu beurteilenden Frage keine Rechtsprechung des
Obersten Gerichtshofes bestehe.

Gegen diesen Beschlul3 richtet sich der Revisionsrekurs der Betreibenden mit dem Antrag, ihn im Sinne der
erstgerichtlichen Entscheidung abzuandern.

Rechtliche Beurteilung
Der Revisionsrekurs ist aus dem vom Rekursgericht angeflhrten Grunde zuldssig; er ist im Ergebnis auch berechtigt.

Die vom Rekursgericht zitierte Entscheidung SZ 56/13 hatte einen Fall zum Gegenstand, in welchem dem Beklagten die
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gegen das einer Befriedigungsexekution zugrunde liegende Versaumungsurteil
bewilligt wurde. Dadurch trat das Titelverfahren in jene Lage zurlck, in der es sich vor dem Ablauf der
Widerspruchsfrist befunden hatte (8 150 Abs 1 ZPO), womit der somit als rechtzeitig anzusehende Widerspruch des
Beklagten zum Tragen kam. Der der Befriedigungsexekution zugrunde liegende Exekutionstitel war damit zwar
unwirksam geworden; als Versaumungsurteil, gegen das Widerspruch erhoben wurde, hatte er jedoch seine Eignung
als Grundlage einer Sicherungsexekution nach & 371 EO behalten. Da somit schon fir den Zeitpunkt der
Exekutionsbewilligung die Voraussetzungen fur die Bewilligung einer Sicherungsexekution zu bejahen waren, lehnte
der Oberste Gerichtshof die (ganzliche) Einstellung der Exekution ab und erachtete statt dessen die Voraussetzungen
far eine Umwandlung in eine Sicherungsexekution als gegeben.Die vom Rekursgericht zitierte Entscheidung SZ 56/13
hatte einen Fall zum Gegenstand, in welchem dem Beklagten die Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gegen das
einer Befriedigungsexekution zugrunde liegende Versaumungsurteil bewilligt wurde. Dadurch trat das Titelverfahren in
jene Lage zurlck, in der es sich vor dem Ablauf der Widerspruchsfrist befunden hatte (Paragraph 150, Absatz eins,
ZPO), womit der somit als rechtzeitig anzusehende Widerspruch des Beklagten zum Tragen kam. Der der
Befriedigungsexekution zugrunde liegende Exekutionstitel war damit zwar unwirksam geworden; als
Versaumungsurteil, gegen das Widerspruch erhoben wurde, hatte er jedoch seine Eignung als Grundlage einer
Sicherungsexekution nach Paragraph 371, EO behalten. Da somit schon fiir den Zeitpunkt der Exekutionsbewilligung
die Voraussetzungen fir die Bewilligung einer Sicherungsexekution zu bejahen waren, lehnte der Oberste Gerichtshof
die (ganzliche) Einstellung der Exekution ab und erachtete statt dessen die Voraussetzungen fir eine Umwandlung in
eine Sicherungsexekution als gegeben.

Hingegen wurde im der SZ 66/109 zugrunde liegenden Fall dem Beklagten, der gegen das der Befriedigungsexekution
zugrunde liegende, wegen Versaumung der Klagebeantwortungsfrist ergangene Versaumungsurteil Wiedereinsetzung
in den vorigen Stand beantragt und - eventualiter - Widerspruch erhoben hatte, die Wiedereinsetzung bewilligt.
Dadurch kam der nur fur den Fall der Abweisung des Wiedereinsetzungsantrages erhobene Widerspruch nicht zur
Wirkung, weshalb die Voraussetzungen fur die Bewilligung der Sicherungsexekution von vornherein nicht vorlagen und
auch zum Zeitpunkt der Entscheidung Uber den Einstellungsantrag nicht gegeben waren. Eine Umwandlung in eine
Sicherungsexekution kam daher nicht in Betracht, sodal? die von Anfang an und auch noch im Entscheidungszeitpunkt
nicht durch einen Exekutionstitel gedeckte Exekution einzustellen war.

Der hier zu beurteilende Sachverhalt ist mit keinem der dargestellten Falle vergleichbar. Hier lagen zum Zeitpunkt der
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Exekutionsbewilligung die Voraussetzungen fur die Bewilligung einer Sicherungsexekution nicht vor, da zu diesem
Zeitpunkt der gegen die Beklagte erlassene Wechselzahlungsauftrag nicht wirksam zugestellt war und daher keinen
Exekutionstitel iS § 371 Z 2 EO darstellte (JBI 1994,763 ua). Mit dem in SZ 56/13 beurteilten Sachverhalt ist daher der
vorliegende Fall nicht vergleichbar. Aber auch zum in SZ 66/109 beurteilten Fall besteht ein entscheidender
Unterschied, da hier der Wechselzahlungsauftrag am 26.4.1996 der Beklagten zugestellt wurde und daher zwar nicht
von Anfang an, aber seit diesem Zeitpunkt - und damit auch im Zeitpunkt der Entscheidung Uber den
Einstellungsantrag - eine taugliche Grundlage fur eine Sicherungsexekution bestand.Der hier zu beurteilende
Sachverhalt ist mit keinem der dargestellten Falle vergleichbar. Hier lagen zum Zeitpunkt der Exekutionsbewilligung die
Voraussetzungen fur die Bewilligung einer Sicherungsexekution nicht vor, da zu diesem Zeitpunkt der gegen die
Beklagte erlassene Wechselzahlungsauftrag nicht wirksam zugestellt war und daher keinen Exekutionstitel iS
Paragraph 371, Ziffer 2, EO darstellte (JBl 1994,763 ua). Mit dem in SZ 56/13 beurteilten Sachverhalt ist daher der
vorliegende Fall nicht vergleichbar. Aber auch zum in SZ 66/109 beurteilten Fall besteht ein entscheidender
Unterschied, da hier der Wechselzahlungsauftrag am 26.4.1996 der Beklagten zugestellt wurde und daher zwar nicht
von Anfang an, aber seit diesem Zeitpunkt - und damit auch im Zeitpunkt der Entscheidung Uber den
Einstellungsantrag - eine taugliche Grundlage fur eine Sicherungsexekution bestand.

Maligebend ist in diesem Zusammenhang der schon vom Rekursgericht herangezogene, durch die EO-Nov 1995
geschaffene § 39 Abs 1 Z 10 EQ, nach dem die Exekution ua dann einzustellen ist, wenn sie nicht durch einen
Exekutionstitel gedeckt ist. Mit dieser Bestimmung trug der Gesetzgeber der (vor allem durch zweitinstanzliche
Entscheidungen gepragten) Rechtsprechung Rechnung, die den Fall, daR dem Exekutionsverfahren die Grundlage
eines vollstreckbaren Exekutionstitels fehlt, als einen dem Einstellungsgrund des &8 39 Abs 1 Z 1 EO rechtsahnlichen
Sachverhalt betrachtete, der der Weiterfihrung der Exekution entgegensteht und Uber Antrag zu ihrer Einstellung
fahrt (RPfISIgE 1984/139; MietSlg 39.830; 40.835 ua; vgl auch die Entscheidungen des OGH RPfISIgE 1990/105 und SZ
66/109; Heller-Berger-Stix 516). Diese Rechtsprechung sollte zur Klarstellung ausdriicklich als Einstellungsgrund (8 39
Abs 1 Z 10 EO) ins Gesetz aufgenommen werden (RV 195 BIgNR 19.GP zu Art | Z 8 der EO-Nov 1995)Mal3gebend ist in
diesem Zusammenhang der schon vom Rekursgericht herangezogene, durch die EO-Nov 1995 geschaffene Paragraph
39, Absatz eins, Ziffer 10, EO, nach dem die Exekution ua dann einzustellen ist, wenn sie nicht durch einen
Exekutionstitel gedeckt ist. Mit dieser Bestimmung trug der Gesetzgeber der (vor allem durch zweitinstanzliche
Entscheidungen gepragten) Rechtsprechung Rechnung, die den Fall, daR dem Exekutionsverfahren die Grundlage
eines vollstreckbaren Exekutionstitels fehlt, als einen dem Einstellungsgrund des Paragraph 39, Absatz eins, Ziffer eins,
EO rechtsahnlichen Sachverhalt betrachtete, der der Weiterfiihrung der Exekution entgegensteht und Uber Antrag zu
ihrer Einstellung fuhrt (RPfISIgE 1984/139; MietSlg 39.830; 40.835 ua; vergleiche auch die Entscheidungen des OGH
RPfISIgE 1990/105 und SZ 66/109; Heller-Berger-Stix 516). Diese Rechtsprechung sollte zur Klarstellung ausdrtcklich als
Einstellungsgrund (Paragraph 39, Absatz eins, Ziffer 10, EO) ins Gesetz aufgenommen werden (RV 195 BIgNR 19.GP zu
Art romisch eins Ziffer 8, der EO-Nov 1995).

Der vorliegende Fall ist aber - wie schon ausgefuhrt - dadurch gekennzeichnet, dal’ die Exekution zwar im Zeitpunkt
ihrer Bewilligung nicht, wohl aber zum Zeitpunkt der Entscheidung Uber den Einstellungsantrag - wenn auch nur als
Sicherungsexekution - gedeckt war bzw ist. Wie in dieser in der bisherigen Rechtsprechung nicht behandelten und
offenbar auch vom Gesetzgeber nicht bedachten Situation vorzugehen ist, ist dem Wortlaut des 8 39 Abs 1 Z 10 EO -
sieht man von dem wenig aussagekraftigen Umstand ab, dal3 die zitierte Bestimmung darauf abstellt, daf3 die
Exekution nicht durch einen Exekutionstitel gedeckt "ist" - nicht zu entnehmen.Der vorliegende Fall ist aber - wie schon
ausgefuhrt - dadurch gekennzeichnet, dall die Exekution zwar im Zeitpunkt ihrer Bewilligung nicht, wohl aber zum
Zeitpunkt der Entscheidung Uber den Einstellungsantrag - wenn auch nur als Sicherungsexekution - gedeckt war bzw
ist. Wie in dieser in der bisherigen Rechtsprechung nicht behandelten und offenbar auch vom Gesetzgeber nicht
bedachten Situation vorzugehen ist, ist dem Wortlaut des Paragraph 39, Absatz eins, Ziffer 10, EO - sieht man von dem
wenig aussagekraftigen Umstand ab, dal? die zitierte Bestimmung darauf abstellt, da die Exekution nicht durch einen
Exekutionstitel gedeckt "ist" - nicht zu entnehmen.

In der Bundesrepublik Deutschland wird dazu von Lehre und Rechtsprechung die Meinung vertreten, dal3 im Falle der
Nachholung der zunachst unterbliebenen ordnungsgemafien Zustellung des Titels der im Fehlen dieser Zustellung
gelegene Mangel geheilt wird (Arnold im Minchener Kommentar Rz 102 zu § 750 dZPO; Munzberg in Stein/jonas,
ZP021, Rz 11 ff zu & 750; Rosenberg/Gaul/Schilken10 § 22 Il 2). Strittig ist dabei, ob die "Heilung" - im Hinblick auf den
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Rang des Pfandrechtes - rickwirkende Kraft hat oder nur fir die Zukunft wirkt, wobei herrschend die Auffassung ist,
dal3 die "Heilung" nur fur die Zukunft und unter Wahrung inzwischen erworbener Rechte nachpfandender Glaubiger
erfolgt (Rosenberg/Gaul/Schilken aaO mwN; a.M. Arnold aaO FN 157 und Munzberg aaO Rz 13 f, wobei letzterer aber
ebenfalls die Gegenposition als herrschend bezeichnet).In der Bundesrepublik Deutschland wird dazu von Lehre und
Rechtsprechung die Meinung vertreten, daf im Falle der Nachholung der zunachst unterbliebenen ordnungsgemalen
Zustellung des Titels der im Fehlen dieser Zustellung gelegene Mangel geheilt wird (Arnold im Mldnchener Kommentar
Rz 102 zu Paragraph 750, dZPO; Minzberg in Stein/Jonas, ZPO21, Rz 11 ff zu Paragraph 750 ;,
Rosenberg/Gaul/Schilken10 Paragraph 22, romisch Il 2). Strittig ist dabei, ob die "Heilung" - im Hinblick auf den Rang
des Pfandrechtes - riickwirkende Kraft hat oder nur fur die Zukunft wirkt, wobei herrschend die Auffassung ist, daB die
"Heilung" nur fur die Zukunft und unter Wahrung inzwischen erworbener Rechte nachpfandender Glaubiger erfolgt
(Rosenberg/Gaul/Schilken aaO mwN; a.M. Arnold aaO FN 157 und Minzberg aaO Rz 13 f, wobei letzterer aber
ebenfalls die Gegenposition als herrschend bezeichnet).

Der erkennende Senat ist der Auffassung, dafd auch § 39 Abs 1 Z 10 iS im eben dargestellten Sinn auszulegen ist.
Demnach ist davon auszugehen, dal3 im Falle der Nachholung der zunachst unterbliebenen ordnungsgemaRen
Zustellung des Exekutionstitels der im Fehlen dieser Zustellung gelegene Mangel ab dem Zeitpunkt der Zustellung
geheilt ist, sodalR ab diesem Zeitpunkt eine Einstellung des Exekutionsverfahrens wegen der zunachst unterbliebenen
Zustellung nicht mehr zu erfolgen hat. Eine Ruckwirkung der Heilung iS der Wahrung des urspriinglich erworbenen
Ranges des Pfandrechtes findet aber nicht statt, weil die betreibende Partei sonst in den GenuB eines Ranges kame,
der ihr - weil sie zum Zeitpunkt seiner Begriindung Uber keinen tauglichen Exekutionstitel verfiigte - nicht zukommt.
Vielmehr richtet sich in diesem Fall der Rang des Pfandrechtes des betreibenden Glaubigers nach dem Zeitpunkt der
ordnungsgemalien Zustellung des Titels, was im Sinne des Antragsprinzipes bedeutet, dald darauf abzustellen ist, wann
der in Betracht kommende Antrag der Partei bei Gericht einlangt.Der erkennende Senat ist der Auffassung, daR auch
Paragraph 39, Absatz eins, Ziffer 10, iS im eben dargestellten Sinn auszulegen ist. Demnach ist davon auszugehen, daR
im Falle der Nachholung der zunachst unterbliebenen ordnungsgemaRen Zustellung des Exekutionstitels der im Fehlen
dieser Zustellung gelegene Mangel ab dem Zeitpunkt der Zustellung geheilt ist, sodaR ab diesem Zeitpunkt eine
Einstellung des Exekutionsverfahrens wegen der zundchst unterbliebenen Zustellung nicht mehr zu erfolgen hat. Eine
Ruckwirkung der Heilung iS der Wahrung des urspringlich erworbenen Ranges des Pfandrechtes findet aber nicht
statt, weil die betreibende Partei sonst in den GenuR eines Ranges kame, der ihr - weil sie zum Zeitpunkt seiner
Begrindung Uber keinen tauglichen Exekutionstitel verflgte - nicht zukommt. Vielmehr richtet sich in diesem Fall der
Rang des Pfandrechtes des betreibenden Glaubigers nach dem Zeitpunkt der ordnungsgemafien Zustellung des Titels,
was im Sinne des Antragsprinzipes bedeutet, daR darauf abzustellen ist, wann der in Betracht kommende Antrag der
Partei bei Gericht einlangt.

Im hier zu beurteilenden Fall bedeutet dies, daRR die von der Verpflichteten beantragte Einstellung des ohnedies nur
mehr als Sicherungsexekution geflihrten Verfahrens im Hinblick auf die am 26.4.1996 erfolgte Zustellung nicht mehr in
Betracht kommt, weil ab diesem Zeitpunkt die Exekution (als Sicherungsexekution) durch einen wirksamen
Exekutionstitel gedeckt war. DemgemaR ist in Stattgebung des Revisionsrekurses die erstgerichtliche Entscheidung auf
Abweisung des Einstellungsantrages wiederherzustellen. Allerdings wird das Erstgericht zu beachten haben, dal3 der
Rang des Pfandrechtes iS der dargestellten Ausfuhrungen richtigzustellen sein wird. Rangbegrindende Wirkung
kommt hier der Eingabe der Betreibenden von ON 17 vom 14.5.1996 zu, mit der sie die Zustellung des Titels
bekanntgegeben und die Durchfiihrung der von ihr als erforderlich erachteten bicherlichen Eintragungen beantragt
hat.

Die Kostenentscheidung stutzt sich auf§ 78 EO und die 88 41 und 50 ZPODie Kostenentscheidung stutzt sich auf
Paragraph 78, EO und die Paragraphen 41 und 50 ZPO.
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