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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Vizeprasidenten des Obersten Gerichtshofes Kinzel als Vorsitzenden und durch
die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Hule, Dr. Warta, Dr. Klinger und Mag. Engelmaier als Richter in der
Exekutionssache der betreibenden Partei Adelheid M***, geb. A*** Bauerin, 6335 Vorderthiersee Nr.18, vertreten
durch Dr. Franz Wallentin, Dr. Josef Thaler, Rechtsanwalte in Zell am Ziller, wider die verpflichtete Partei Margarethe
W*** geb. Z*** Geschaftsfrau, 6330 Kufstein, SpeckbacherstralBe 10, vertreten durch Dr. Michael Stern, Dr. Peter
Stern, Rechtsanwalte in Wien, wegen Einraumung bucherlicher Rechte infolge Rekurses der verpflichteten Partei gegen
den Beschlul3 des Oberlandesgerichtes Innsbruck als Rekursgerichtes vom 17. Februar 1986, GZ 6 R 365/85-34, womit
der BeschluR des Landesgerichtes Innsbruck vom 22.0ktober 1985, GZ 6 Cg 673/82-27, aufgehoben wurde, folgenden

BeschluB

gefaldt:

Spruch

Der Rekurs wird zurtickgewiesen.
Text

Begrindung:

Mit rechtskraftigem Urteil des Landesgerichtes Innsbruck wurde die verpflichtete Partei ua schuldig erkannt, in die
grundbuicherliche Einverleibung des Eigentumsrechtes der betreibenden Partei durch Abschreibung des sudlich des
Mitterlandbaches befindlichen Teiles der Grundparzelle 664/3 im AusmalR von 202 m 2 und Zuschreibung dieser Flache
zur Grundparzelle 665 einzuwilligen. Die betreibende Partei stellte beim Landesgericht Innsbruck als Titelgericht den
Antrag, ihr zur Durchsetzung ihres Eigentumsrechtes die Exekution durch Abschreibung der genannten Teilflache (jetzt
beschrieben durch die GréRe von 202 m 2 und den Hinweis auf einen Lageplan des Dipl.Ing. Hubert K***, erliegend in
TZL 191/49 des BG. Kufstein) von der Grundparzelle 664/3 in EZ 229/11 der KG Thiersee und Zuschreibung zur EZ 3/1 KG
Thiersee unter Vereinigung mit der Grundparzelle 665, und zur Hereinbringung der Kosten des
Grundverkehrsverfahrens, des Grunderwerbsteuerverfahrens und des Exekutionsantrages die Fahrnisexekution zu
bewilligen. Das Erstgericht wies diesen Antrag mit der Begrindung "zurlck", gemdal3 8 367 EO gelte die noétige
Einwilligung schon durch das rechtskraftige Urteil als abgegeben, so dal eine Exekutionsfuhrung nicht nétig und daher
auch nicht "zuldssig" sei. Hinsichtlich der Kosten sei der Exekutionsantrag zu unbestimmt.

Infolge Rekurses der betreibenden Partei hob das Gericht zweiter Instanz diesen BeschluRR auf und trug dem
Erstgericht eine Sachentscheidung unter Abstandnahme vom gebrauchten "Zurlckweisungsgrund" auf, wobei das
Gericht zweiter Instanz im Gegensatz zum Erstgericht die Ansicht vertrat, daB trotz der Bestimmung des § 367 EO eine
Exekution nach § 350 EO zulassig sei. Einen Rechtskraftvorbehalt verfligte das Gericht zweiter Instanz nicht und faRRte
auch keinen Ausspruch Uber den Wert des Beschwerdegegenstandes.
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Gegen diesen AufhebungsbeschluR wendet sich der Rekurs der verpflichteten Partei mit dem Antrag, den
angefochtenen BeschlulR im Sinne einer Wiederherstellung des Beschlusses des Erstgerichtes abzuandern.

Rechtliche Beurteilung

Gemal’ 88 78, 527 Abs.2 ZPO sind auch im Exekutionsverfahren Aufhebungsbeschlisse ohne Rechtskraftvorbehalt
nicht anfechtbar (MietSIg.35.816 u.a.). Dies gilt auch bei Exekutionsantragen gemal 8 350 EO, da fur die Bewilligung
einer solchen Exekution die Bestimmungen des Exekutionsverfahrens und nicht jene des Grundbuchverfahrens gelten.

Ein abandernder BeschluR liegt entgegen der Ansicht der Rekurswerberin nicht vor.

Es ist zwar richtig, dal3 die Abgrenzung zwischen aufhebenden Beschllssen des Gerichtes zweiter Instanz im Sinne des
§ 527 Abs.2 ZPO und abandernden Beschlissen im Einzelfall problematisch sein kann. Auf den Wortlaut des Spruches
der zweiten Instanz kommt es nicht an, sondern nur auf den Inhalt der Entscheidung. Ein "echter"
AufhebungsbeschluB liegt nur vor, wenn eine bestimmte Frage, Uber die eine selbstandige Entscheidung zu ergehen
hat, vom Gericht zweiter Instanz noch nicht abschlieBend erledigt wird, sondern hieriber eine neuerliche
Entscheidung des Erstgerichtes ergehen soll. Eine in Wahrheit abandernde Entscheidung liegt hingegen vor, wenn eine
selbstandig zu entscheidende Frage vom Gericht zweiter Instanz anders als vom Erstgericht entschieden wird und sich
nur als Folge davon die Notwendigkeit einer Fortsetzung des Verfahrens ergibt (vgl. dazu ausfiihrlich Fasching Komm.IV
441 ff). Solche Falle sind beispielsweise gegeben, wenn das Erstgericht nur wegen Vorliegens eines Proze3hindernisses
eine Klage oder einen Antrag zurlickweist und das Gericht zweiter Instanz das Vorliegen dieses ProzeRRhindernisses
verneint und den Zurlckweisungsbeschlu3 "aufhebt". In einem solchen Fall lautet der Spruch der zweiten Instanz
inhaltlich namlich eigentlich dahin, da3 der BeschluR des Erstgerichtes dahin abgeandert werde, dall die
Zuruckweisung wegen Unzustandigkeit, wegen Unzuldssigkeit des Rechtsweges, wegen Rechtskraft, wegen Verspatung
usw. zu unterbleiben habe und dem Erstgericht demgemal3 die Einleitung oder Fortsetzung des gesetzlichen
Verfahrens Uber die Klage oder den gestellten Antrag obliegt (Fasching IV 442).

In diesem Sinne wurden daher in der Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes Rekurse gegen Beschlusse der
zweiten Instanz zugelassen, mit denen Zurlckweisungsbeschlisse der ersten Instanz ohne Rechtskraftvorbehalt
"aufgehoben" wurden, die wegen Unzulassigkeit des Rechtsweges (SZ 48/16, SZ 49/128), Unzustandigkeit (EvBI
1969/240, MietSlg.24.584, SZ 49/61), fehlender Parteifahigkeit (JBI 1974,101), Rechtskraft (SZ 48/113) u.a. ergangen

waren.

Mit diesen Fallen, in welchen Uber das jeweils erorterte ProzeBBhindernis abschlieRend abgesprochen wurde, kann
aber der vorliegende nicht verglichen werden. Die Entscheidung der zweiten Instanz befaf3te sich namlich gleich der
des Erstgerichtes mit der Frage, welche Exekutionsart auf Grund des vorhandenen Exekutionstitels zulassig ist, und
gelangte zum Ergebnis, dal eine Sachentscheidung Uber die Exekutionsbewilligung - ausgehend von einer
Rechtsansicht, die nicht mit der vom Erstgericht vertretenen Ubereinstimmt - derzeit noch nicht getroffen werden
kdnne, weil noch etliche Punkte geklart werden miRten (Identitdtsprifungen, Vorliegen verschiedener Bewilligungen
usw.). In diesem Sinne trug daher die zweite Instanz dem Erstgericht die neuerliche Entscheidung tber den Antrag auf
Bewilligung der Exekution auf. Der BeschluR des Gerichtes zweiter Instanz stellt damit einen echten
Aufhebungsbeschlu ohne Rechtskraftvorbehalt dar.

Der Rekurs der verpflichteten Partei war daher zurtickzuweisen.
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