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Norm

EO 8§63

EO 867

EO §354 Abs2
ZPO 8411
Kopf

SZ 49/22
Spruch

Falls die in der Exekutionsbewilligung getroffenen Anordnungen nicht ihrer Natur nach undurchsetzbar oder verboten
sind, kann die Bindungswirkung einer rechtskraftigen Exekutionsbewilligung nur verneint werden, wenn sich infolge
der - wegen der Einseitigkeit des Verfahrens moglichen - Unvollstandigkeit des bei der Exekutionsbewilligung
beurteilten Sachverhaltes nachtraglich die Unzulassigkeit einer Anordnung bzw. ihres Vollzuges herausstellt

Das Beugemittel der Strafverfigung gemald § 354 Abs. 2 EO ist sofort vollstreckbar
OGH 17. Feber 1976,3 Ob 7/76 (LG Innsbruck 2 R 703/75; BG Hopfgarten E 1606/74)
Text

Laut Punkt 3 b des zwischen Peter H und Jakob L am 10. Juli 1973 abgeschlossenen gerichtlichen Vergleiches
verpflichtete sich Jakob L, die an der Stidostecke des Hauses W Nr. 9 unter den Balkonen stehenden drei Millcontainer
bis zum 31. Oktober 1974 zu entfernen oder so zu verbauen, daf3 eine Geruchsbelastigung nicht entsteht.

Mit der Behauptung, Jakob L habe die angefiihrte Frist verstreichen lassen, ohne zur Erfullung seiner Verbindlichkeit
etwas zu unternehmen, beantragte Peter H zur Erwirkung der Erfullung dieser auch im beantragten
Exekutionsbewilligungsbeschlu wie im Vergleich als wahlweise angefiihrten Verbindlichkeit - das im Exekutionsantrag
verwendete Wort "Mlltonneneimer" wurde spater in "Mullcontainer" richtiggestellt - die Exekution gemal § 354 EO
(Fristsetzung bis 30. November 1974, widrigenfalls gegen den Verpflichteten auf Antrag der betreibenden Partei eine
Geldstrafe von 1.000 S verhangt werde).

Das Erstgericht bewilligte rechtskraftig die Exekution im Sinne des gestellten Antrages. In der Folge wurde mit Beschluf}
vom 27. Janner 1975, E 1606/74-4, Uber Antrag der betreibenden Partei rechtskraftig die angedrohte Geldstrafe von 1
000 S verhangt und fir den Fall des fruchtlosen Verstreichens der neuerlich bis 15. Feber 1975 gesetzten Frist eine
weitere Geldstrafe von 5 000 S angedroht.

Nach Ablauf dieser Frist verhangte das Erstgericht auf Antrag der betreibenden Partei mit Beschluf? vom 4. Juli 1975, E
1606/74-12, - die gegenstandliche Exekution war zwischenzeitig auf Grund einer vom Verpflichteten eingebrachten
Klage zunachst mit dem erstgerichtlichen Beschlu3 vom 27. Feber 1975 gegen Erlag einer Sicherheitsleistung von 2 000
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S aufgeschoben worden, ohne daf3 dieser Betrag erlegt worden ware, dieser Beschlul3 jedoch infolge Rekurses der
betreibenden Partei mit rechtskraftigem Beschlul3 des Rekursgerichtes vom 18. April 1975 im Sinne einer Abweisung
des Aufschiebungsantrages abgeandert worden - die im BeschluR ON 4 angedrohte Geldstrafe von 5.000 S und drohte
far den Fall des fruchtlosen Verstreichens der neu mit 30. Juli 1975 festgesetzten Frist eine weitere Geldstrafe in Hohe
von 10 000 S an. Gegen diesen BeschluB (ON 12) erhob der Verpflichtete am 16. Juli 1975 Rekurs mit der Begriindung,
dal? die gegenstandliche Exekution in der Zeit zwischen 27. Feber 1975 und der Rechtskraft des Beschlusses vom 18.
April 1975 "aufgehoben" - gemeint vermutlich aufgeschoben - gewesen und daher die Verhdangung einer Geldstrafe
"derzeit" nicht gerechtfertigt sei, zumindest nicht in der ausgesprochenen Hohe. Gleichzeitig beantragte der
Verpflichtete, seinem Rekurs "aufschiebende" Wirkung zuzuerkennen.

Die betreibende Partei beantragte ihrerseits nach Ablauf der im BeschlulR ON 12 festgesetzten Frist die Verhangung
der angedrohten Geldstrafe, Festsetzung einer weiteren Frist und Androhung einer weiteren Geldstrafe von 10.000 S
oder Androhung der Haft von einwdchiger Dauer.

Mit Beschlul3 vom 18. September 1975, E 1606/74-17, wies das Erstgericht den Antrag des Verpflichteten, dem Rekurs
vom 16. Juli 1975 aufschiebende Wirkung zuzuerkennen, ab; gleichzeitig, namlich mit Beschlul vom 18. September
1975, E 1606/74-18, verhangte es Uber den Verpflichteten die mit Beschlu3 ON 12 angedrohte Geldstrafe von 10.000 S
unter Androhung einer weiteren Geldstrafe von 10.000 S fur den Fall des fruchtlosen Verstreichens der neu mit 31.
Oktober 1975 festgesetzten Frist.

Gegen die Beschliisse ON 17 und 18 erhob der Verpflichtete Rekurs. Im Rechtsmittel gegen den Beschlulz ON 17 flhrte
er aus, er wehre sich nicht gegen die Exekution als solche, sondern nur gegen die Unangemessenheit der
Exekutionsmittel, im Rekurs gegen den Beschlul3 ON 18 vertrat er dem Sinne nach die Auffassung, dal3 vor Rechtskraft
der vorausgegangenen Strafverhangung bzw. Strafandrohung keine weitere Strafe verhangt werden kénne, zumindest
nicht in der ausgesprochenen Héhe.

Das Rekursgericht hob die vom Verpflichteten bekampften Beschlisse des Erstgerichtes ON 12, 17 und 18 ersatzlos
auf. Es vertrat die Ansicht, die Rekursausfuhrungen seien zwar an sich nicht geeignet, einen Rechtsmittelerfolg
herbeizufihren, doch sei von Amts wegen zu beachten, daR die gegenstandliche Exekution nicht nach § 354 EO,
sondern nach § 353 EO zu beurteilen gewesen ware; VerstdRe gegen diese zwingenden Gesetzesbestimmungen seien
auch nach Rechtskraft der Exekutionsbewilligung jederzeit von Amts wegen zu berUcksichtigen; da die Verhangung von
Zwangsmalnahmen nur der Erwirkung unvertretbarer Handlungen vorbehalten sei, muBten die noch nicht
rechtskraftigen BeschlUsse des Erstgerichtes ersatzlos aufgehoben werden.

Der Oberste Gerichtshof wies den Revisionsrekurs der betreibenden Partei gegen die Aufhebung des erstgerichtlichen
Beschlusses ON 17 zurilck; im Ubrigen gab es dem Revisionsrekurs der betreibenden Partei Folge und stellte die
erstgerichtlichen Beschlisse ON 12 und 18 wieder her.

Rechtliche Beurteilung
Aus der Begrindung:

Voraussetzung fur die Zulassigkeit jedes Rechtsmittels ist ein Rechtsmittelinteresse des Rechtsmittelwerbers (ebenso
Fasching IV, 19; Heller - Berger - Stix in Neumann - Lichtblaus Komm. zur EO[4], 648; MietSlg. 21.957, 23.785, 25.592,
26.630 u. v. a.). Ist der Zeitpunkt, bis zu welchem eine Exekutionshandlung aufgeschoben werden soll, bereits
verstrichen, so hatte die nachtragliche Sachentscheidung dariber, ob sie aufzuschieben oder nicht aufzuschieben
gewesen ware, nur mehr theoretisch-abstrakte Bedeutung, welche zu treffen nicht Aufgabe der Rechtsmittelgerichte
ist (ebenso Heller - Berger - Stix, 648; Pollak, System[2], 576 und die vorstehend zitierten Entscheidungen). Hier ist der
Zeitpunkt, bis zu welchem dem Rekurs vom 16. Juli 1975 "aufschiebende" Wirkung - richtig hemmende Wirkung im
Sinne der 88 78 EO, 524 Abs. 2 ZPO - hatte zuerkannt werden kdnnen, langst verstrichen. Demzufolge kdme einer
nachtraglichen Entscheidung Uber die Berechtigung des Hemmungsantrages des Verpflichteten nur mehr die
angefuhrte theoretisch-abstrakte Bedeutung zu. Der Umstand, dafl} die Kostenentscheidung der zweiten Instanz in
Ansehung des Rekurses des Verpflichteten gegen den erstgerichtlichen Beschlulz ON 17 bei der hier vertretenen
Auffassung unverandert bleibt, vermag das dargestellte Fehlen eines Rechtsmittelinteresses der betreibenden Partei
nicht zu supplieren, zumal die Kostenentscheidung als solche zufolge 88 74 EO, 528 Abs. 1 Z. 2 ZPO unanfechtbar ist
(ebenso EvBI. 1967/354, 1971/152 u.a.).
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In Ansehung des erstgerichtlichen Beschlusses ON 17 war daher der Revisionsrekurs als unzuldssig zurtickzuweisen.

In Ansehung der erstgerichtlichen Beschltiisse ON 12 und 18 ist der Revisionsrekurs zulassig, weil die Entscheidung des
Rekursgerichtes in Wahrheit eine abandernde Entscheidung darstellt (die Antrage der betreibenden Partei auf
Verhdngung bzw. Androhung weiterer ZwangsmalBnahmen wurden damit inhaltlich als unberechtigt erkannt, vgl.
Fasching IV 441/42; Heller - Berger - Stix, 663; SZ 45/76; EvBl. 1973/269 u. a.). Er ist auch gerechtfertigt.

Die Frage, welche Rechtswirkung einer rechtskraftigen Exekutionsbewilligung fur den Fortgang des
Exekutionsverfahrens zukommt, wird zusammenfassende Darstellung der hiezu bestehenden Literatur und Judikatur
bei Heller - Berger - Stix, 160). Bei ihrer Losung ist zunachst davon auszugehen, daf3 nach der zufolge 8 78 EO auch im
Exekutionsverfahren geltenden Bestimmung des 8 425 Abs. 2 ZPO das Gericht an die von ihm gefal3ten Beschlisse
gebunden ist, sofern es sich nicht um Beschlisse prozeRleitender Natur handelt, sowie dal3 Beschlisse, mit welchen
Uber Rechtsschutzanspriiche erkannt wird - also auch der ExekutionsbewilligungsbeschluR -, der materiellen
Rechtskraft fahig sind (vgl. Heller - Berger - Stix, 160; Fasching Ill, 823 und 827; JBl. 1958, 340, 1966, 151 u. a.). Die
Rechtskraft derartiger Beschlisse saniert deshalb nicht blof3 etwaige Verfahrensmangel, sondern verhindert
grundsétzlich auch die nachtrégliche Uberpriifung ihrer sachlichen Richtigkeit (ebenso Heller - Berger - Stix, 161; EvBI.
1964/348, 1967/100; JBI. 1966, 151 u. a.).

Abgesehen von Fallen der sogenannten perplexen Exekution, in welchen die getroffene Anordnung ihrer Natur nach
undurchsetzbar bzw. verboten ist (vgl. Heller - Berger - Stix, 161; Pollak, System[2], 104; SZ 16/40 u. a.), kann die
dargestellte Bindungswirkung bei einer rechtskraftigen Exekutionsbewilligung nur verneint werden, falls sich infolge
der - wegen der Einseitigkeit des Verfahrens moglichen - Unvollstdndigkeit des bei der Exekutionsbewilligung
beurteilten Sachverhaltes nachtraglich die Unzuldssigkeit einer Anordnung bzw. ihres Vollzuges herausstellt (vgl. Heller
- Berger - Stix, 162/163 u. a.). Nur dieser Umstand bildet somit die rechtliche Grundlage dafir, daR infolge Feststellung
des vollstandigen - und damit im weiteren Sinne gednderten - Sachverhaltes eine mit der rechtskraftigen
Exekutionsbewilligung im Widerspruch stehende spatere Entscheidung getroffen werden kann. Wurde hingegen bei
der Exekutionsbewilligung ein bestimmter Sachverhalt bereits in einer bestimmten Richtung geprtft und darnach die
Entscheidung Uber die Art des anzuwendenden Exekutionsmittels getroffen, so bindet diese Entscheidung im Falle
ihrer Rechtskraft bei gleichbleibendem Sachverhalt fur das weitere Verfahren grundsatzlich sowohl das Gericht als
auch die Parteien (vgl. Heller - Berger - Stix, 163; EvBI. 1964/348; JBl. 1966, 151 u. a.;, zuletzt 3 Ob 14/75).

Gegenuber diesen Erwagungen schlagt zunachst die Berufung des Rekursgerichtes auf die Entscheidung SZ 24/282
schon deshalb nicht durch, weil im dort behandelten Fall keine rechtskraftige Exekutionsbewilligung vorlag (ebenso JBI.
1966, 572 und MietSlg. 18.747). Die vom Rekursgericht Gbernommene Formulierung, die "Unzuldssigkeit der Exekution
gemal § 354 EO" sei stets von Amts wegen zu beachten und daher trotz rechtskraftiger Exekutionsbewilligung die
Exekution einzustellen, falls sich herausstelle, daf3 sie unzulassig sei, bezog sich in der bisherigen Rechtsprechung (vgl.
SZ 25/150; EvBI. 1962/378) auf Falle, in welchen sich herausstellte, dal3 es dem Verpflichteten aus tatsachlichen oder
rechtlichen Griinden nicht moglich ist, die ihm aufgetragene Handlung (ohne Mitwirkung eines Dritten) vorzunehmen,
also um einen der "perplexen Exekution" angendherten, bzw. ahnlich der Bestimmung des § 1447 ABGB gelagerten
Sachverhalt (vgl. Heller - Berger - Stix, 2562 mit dem Hinweis auf die Ausfiihrungen 376, wonach es bei "Unmaéglichkeit"
einer Handlung im Sinn des § 354 EO keiner Einwendung gemaR § 35 EO bedarf; vgl. hiezu auch SZ 25/150).

Im vorliegenden Fall kann hingegen der Verpflichtete die ihm durch die rechtskraftige Exekutionsbewilligung
aufgetragene Handlung sowohl tatsachlich wie rechtlich ohneweiters vornehmen (bei einem derartigen Sachverhalt
hat der OGH selbst bei einer eindeutig vertretbaren Handlung in der Entscheidung JBI. 1966, 151 die Auffassung
vertreten, dall die rechtskraftig gemaR § 354 EO bewilligte Exekution durchzusetzen und daher die Verhangung
weiterer Geldstrafen gerechtfertigt ist). AuBerdem wurde hier nach dem Inhalt der nun einmal in dieser Form
rechtskraftig erfolgten Exekutionsbewilligung dem Verpflichteten eine wahlweise Handlung aufzutragen. Bei einer
Wahlschuld steht dem Verpflichteten auch noch im Exekutionsverfahren die Ausiibung des Wahlrechtes frei, allerdings
in der durch § 12 EO geregelten Weise. Nach dieser Bestimmung hatte somit die betreibende Partei nur zur Erwirkung
einer der beiden im Exekutionstitel angefihrten Leistungen Exekution beantragen, die Exekutionsbewilligung hatte
sich lediglich auf eine von ihnen erstrecken sollen (dies haben anscheinend bisher weder die Parteien noch die
Vorinstanzen erkannt). Im Sinne der vorstehenden Ausfihrungen vermag jedoch auch der Umstand, daR die
gegenstandliche Exekutionsbewilligung nicht der Bestimmung des & 12 EO entsprach, angesichts ihrer Rechtskraft die
Fortsetzung der rechtskraftig bewilligten Exekution nicht zu verhindern (es betrifft also nunmehr lediglich eine Frage
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der ZweckmaRigkeit, wenn die betreibende Partei den von ihr eingeschlagenen langwierigeren Weg - vgl. Heller -
Berger - Stix, 2562; Holzhammer, Zwangsvollstreckungsrecht, 273 u.

a. - fortsetzt, obwohl sie gemal3 § 8 12, 353 EO die Ermachtigung zur Entfernung der Mullcontainer erwirken und auf
diese Weise vermutlich viel rascher - vgl. hiezu Heller - Berger - Stix, 276/77 - zum gewunschten Erfolg kommen
kénnte).

Aus allen diesen Erwagungen ist im vorliegenden Fall angesichts der rechtskraftig erfolgten Exekutionsbewilligung die
Anordnung der in§ 354 Abs. 2 EO vorgesehenen MaRRnahmen gerechtfertigt. Insoweit brachte das Rekursgericht
bereits zum Ausdruck, daf3 die Rekurse des Verpflichteten gegen die Beschlisse ON 12 und 18 unberechtigt waren.

Dieser Auffassung wird aus nachstehenden Grilinden beigetreten:

Die im BeschluB ON 4 festgesetzte Frist war mit Ablauf des 15. Feber 1975 fruchtios verstrichen. Nach der
ausdrucklichen Vorschrift des § 354 Abs. 2 EO war daher infolge des Antrages der betreibenden Partei die in diesem
Beschlul3 angedrohte Strafe zu verhdangen und zugleich ein scharferes Zwangsmittel anzudrohen (die rechtskraftige
Androhung einer weiteren Geldstrafe von 5.000 S im Beschlul3 ON 4 war hiebei nach dem klaren Wortlaut fir deren
spatere Verhangung bindend, vgl. hiezu Heller - Berger - Stix, 2574).

Bei Verhangung der bereits zweiten Geldstrafe und ihrer Hohe von 5000 S ist die Androhung einer weiteren Geldstrafe
von 10 000 S als scharferes Zwangsmittel schon an sich durchaus angemessen. Hier kommt hinzu, dal3 der
Verpflichtete nicht bloR die mit 15. Feber 1975 festgesetzte Frist fruchtlos verstreichen liel3, sondern auch wahrend
eines infolge Nichterlages der Sicherheitsleistung niemals als Exekutionsaufschiebung wirksamen Zeitraumes bis zur
erstgerichtlichen Beschlu3fassung am 4. Juli 1975 untatig blieb, obwohl er zumindest die eine der beiden ihm
wahlweise aufgetragenen Handlungen - die Entfernung der drei Mullcontainer - jederzeit vornehmen kénnte (daR fir
ihn damit moglicherweise unbeliebsame Nebenwirkungen eintreten kdnnen, hat er sich angesichts seiner seit 10. Juli
1973 wahrenden Untatigkeit selbst zuzuschreiben).

Der Rekurs des Verpflichteten gegen den erstgerichtlichen BeschluB ON 12 war daher unberechtigt.

Hinsichtlich des erstgerichtlichen Beschlusses ON 18 ist festzuhalten, dal3 zufolge der Bestimmung des8 67 EO alle im
Exekutionsverfahren ergangenen Beschlisse sofort wirksam (vollstreckbar) werden, sofern die Exekutionsordnung
nicht ausdrucklich etwas anderes bestimmt, daf3 also auch einem dagegen ergriffenen Rekurs grundsatzlich keine die
BeschluBausfihrung hemmende Wirkung zukommt. Da fir das Beugemittel der Strafverhangung gemald 8 354 Abs. 2
EO (Heller - Berger - Stix, 2574; EvBl. 1965/207 u. a.) keine derartige Ausnahme verflgt ist, ware es Aufgabe des
Verpflichteten gewesen, seine Verbindlichkeit innerhalb der im Beschlul3 ON 12 festgesetzten Frist zu erfullen, zumal
der bloRe Antrag auf hemmende Wirkung (im Sinne der 88 78 EO, 524 Abs. 2 ZPO) noch keine Hemmungswirkung
herbeifuhrt (ebenso Fasching IV, 431; SZ 45/9 u. a.).

Demzufolge entsprach auch die mit BeschluB ON 18 ausgesprochene Verhangung der im BeschluR ON 12
angedrohten Strafe und die Androhung einer weiteren Geldstrafe, welche zufolge 8 354 Abs. 2 EO jedenfalls nicht

geringer sein durfte, vollkommen dem Gesetz.

Es waren daher die Beschllsse des Erstgerichtes vom 4. Juli 1975, E 1606/74-12, sowie vom 18. September 1975, E

1606/74-18, in Abanderung des angefochtenen Beschlusses wiederherzustellen.
Anmerkung

749022
Schlagworte

Bindungswirkung, Verneinung der - bei der Exekutionsbewilligung Exekutionsbewilligung, Verneinung der
Bindungswirkung Strafverfligung gemal 8 354 Abs. 2 EO, das Beugemittel der - ist sofort vollstreckbar
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