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Zur Auslegung des Begriffes der "Tatsachen, von denen der Verpflichtete im vorangegangenen gerichtlichen Verfahren
nicht wirksam Gebrauch machen konnte".

Entscheidung vom 12. September 1951,1 Ob 623/51.

I. Instanz: Bezirksgericht fUr Zivilrechtssachen Graz; Il. Instanz:
Landesgericht fur Zivilrechtssachen Graz.

Text

Der Exekutionstitel ist ein vollstreckbarer privater Schiedsspruch, der der verpflichteten Partei die Herausgabe einer
gemieteten "Grol3baggeranlage" auftragt. Der Schiedsspruch stutzt sich darauf, dal3 die beklagte Partei mit mehreren
Mietzinsen im Rulckstand sei, welches Verhalten einen Aufldsungsgrund des Mietverhdltnisses darstelle. Im
Exekutionstitelverfahren wendete die beklagte Partei ein, dal} der behauptete Mietzinsriickstand zwar bestanden
habe, aber durch verschiedene Gegenforderungen, die sie konkretisierte und ziffernmaRig der Mietzinsforderung
gegenUberstellte, kompensiert sei. Auf die Gegenforderungen einzugehen fuhlte sich das Schiedsgericht nicht berufen.

Gegen die Exekution auf Herausgabe der Baggeranlage (Maschinen usw.) erhob die verpflichtete Partei die Klage nach
§ 35 EO. und beantragte die Aufschiebung der Exekution, die vom Erstgericht unter Auferlegung einer
Sicherheitsleistung von 5000 S bewilligt wurde.

Das Rekursgericht wies zufolge Rekurses der betreibenden Partei den Aufschiebungsantrag ab. Das Rekursgericht
begrundete seine Entscheidung damit, es fehle fir eine Klagefihrung nach § 35 EO. die Voraussetzung, weil die den
Anspruch aufhebende oder hemmende Tatsache nicht erst nach Entstehen des Exekutionstitels entstanden sei. Die
Erklarung der verpflichteten Partei, mit ihren Forderungen gegentber den Forderungen der betreibenden aufrechnen
zu wollen, sei bereits vor Fallung des Schiedsspruches erfolgt. An der Abweisung des Aufschiebungsantrages wegen
Aussichtslosigkeit der Oppositionsklage andere auch der Umtand nichts, dall im schiedsgerichtlichen Verfahren aus
rechtlichen Grinden kein Bedacht auf die Einwendung der Gegenforderungen genommen wurde. Ob dies zu Recht
erfolgt sei, sei belanglos. Das Eingehen auf das Vorbringen im Oppositionsprozesse wére eine Uberprifung der
Einwendungen im Schiedsverfahren und somit eine unzulassige Uberpriifung des Schiedsspruches.
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Der Oberste Gerichtshof erachtete den Revisionsrekurs der verpflichteten Partei fir begrundet.
Rechtliche Beurteilung
Aus der Begrindung:

Nach herrschender Lehre konnen gemalR§ 35 Abs. 1 EO. dem gerichtlichen Exekutionstitel im Wege der
Oppositionsklage den Anspruch aufhebende oder hemmende Tatsachen entgegengesetzt werden, von denen der
Verpflichtete im vorangegangenen gerichtlichen Verfahren nicht "wirksam Gebrauch machen konnte", sei es, daf3 sie
erst in einem Zeitpunkte entstanden sind, der dem Schlusse der mundlichen Verhandlung in erster Instanz nachfolgte,
sei es, dal3 sie zwar friher entstanden sind, der Verpflichtete aber erwiesenermafen erst nach Schlu3 der Verhandlung
vor dem Erstrichter davon Kenntnis erhielt, und ihm die Unterlassung der Einwendung vor dem Erstrichter nicht zum
Verschulden gereichte (SZ. X11/49). Die Praxis hat die Aufrechnung von Gegenforderungen auch dann zugelassen, wenn
sie nicht nur aus subjektiven Grinden im Titelprozesse unmaoglich war (SZ. XV/129), sondern auch, wenn dies aus
objektiven Grinden nicht méglich war (1 Ob 235/36, RZ. 1936, S. 173, 174).

Damit sind aber nach Ansicht des Obersten Gerichtshofes die Falle, in denen die Oppositionsklage erhoben werden
kann, trotzdem die aufhebende oder hemmende Tatsache bereits vor Entstehen des Exekutionstitels entstanden ist,
nicht erschépft. Gerade der vorliegende Fall zeigt deutlich, dal die verpflichtete Partei von ihren Einwendungen nicht
wirksam Gebrauch machen konnte, weil es im inappellablen schiedsgerichtlichen Verfahren das Schiedsgericht
ablehnte, auf die Einwendung der Gegenforderungen, d. h. auf die Frage der Kompensation einzugehen. Diesem
Gedanken tragt die Entscheidung 1 Ob 914/29 = AnwZ. 1930, S. 77, Rechnung, indem sie allgemein ausspricht: "Die
Kompensation kann stets dann mit Oppositionsklage geltend gemacht werden, wenn deren Geltendmachung im
vorangegangenen Verfahren nicht méglich war." Diese Entscheidung fiihrt aus: "Richtig ist zwar, daf8 der Wortlaut des 8
35 EO. nicht fur die Zulassigkeit der Gegenaufrechnung einer schon vor Entstehen des Exekutionstitels entstandenen
Forderung spricht. Allein die AusschlieBung der Gegenaufrechnung im Wege einer Oppositionsklage wirde gerade
dem Grundgedanken des burgerlichen Rechtes widersprechen, aus dem die Zulassung der Gegenaufrechnung
erfolgte, namlich, dal’ derjenige nicht begehren soll, der selbst schuldig ist (dolo facit, qui petit, quod redditurum ist).
Sie wird allerdings, weil dies dem Wesen der Zwangsvollstreckung widersprache, dort nicht zur Anwendung kommen
durfen, wo sie bereits in jenem Rechtsstreite hatte geltend gemacht werden kdnnen, auf den sich der Exekutionstitel
grundet (SZ. XI/145). Allein dort, wo eine Geltendmachung im vorausgegangenen Rechtsstreite gar nicht moéglich war,
wird sie zuzulassen sein. Dies entspricht auch dem Gedanken des § 35, 2. Satz EO. Denn von der Verwendung als
Einwendung ist dasjenige ausgeschlossen, von dem im vorausgegangenen gerichtlichen Verfahren Gebrauch gemacht
werden konnte, woraus umgekehrt folgt, dal das Gesetz solche Tatsachen von der Verwertung als Einwendungen
nicht ausschlielen wollte, von denen Gebrauch zu machen im vorausgegangenen gerichtlichen Verfahren ganz
unmoglich war." Die gegenteilige Anschauung wirde dazu fuhren, dal3 der Verpflichtete eine tatsachlich nicht mehr
bestehende Schuld bezahle oder die Exekution Uber sich ergehen lassen und erst nachher eine Schadenersatzklage
anbringen muRte. Hiebei darf man nicht Gbersehen, daB3, wie die Entscheidung des Obersten Gerichtshofes 1 Ob 8/29
=7ZBI. 1929, Nr. 118, erklart, der Wortlaut des § 35 EO. nur den Regelfall im Auge hat. Hiezu bemerkt Petschek, daB eine
Notigung zur Aufrechnung bestehe, woran nur die Praklusion des Aufrechnungsrechtes geknipft sei. Auch die
Berufung Walker - Jaitner's (4. Aufl. 1932, S. 119) auf die Entscheidung vom 17. Juni 1930, Rsp. 1930, Nr. 476, wonach es
dem Grundsatze von Treu und Glauben im Verkehr widersprechen wirde, wenn im Vorprozesse eine
Aufrechnungsforderung trotz der bestehenden Méglichkeit der Aufrechnung nicht geltend gemacht wirde und dies
erst gegen den rechtskraftigen Exekutionstitel im Wege der Klage nach § 35 EO. geschahe, ist nicht Uberzeugend, weil
im vorliegenden Fall aus den oben angeflihrten gegenteiligen Griinden die Verhinderung der Geltendmachung der
Aufrechnung gleichfalls Treu und Glauben widersprechen wiirde. Am nachsten kommt dem vorliegenden Falle Pollak,
System, llI. Teil, 1932, zu § 35 Abs. 1 S. 892: "Wenn der Titel in einer "gerichtlichen Entscheidung" besteht, ist sogar der
(frihere) Zeitpunkt maRgebend, in welchem der Verpflichtete im Verfahren vom Tatbestande Gebrauch machen
konnte." Hiezu Anm. 25, "gilt also nicht fur gerichtliche Vergleiche und vollstreckbare Notariatsakte, auch nicht fur
private Schiedsspriche".

Es war daher die Rechtsansicht des Rekursgerichtes nicht zu billigen und dem Rekurs gegen den angefochtenen
Beschlu Folge zu geben, die Entscheidung des Rekursgerichtes aufzuheben und diesem aufzutragen, neuerlich in der
Exekutionssache Uber den Aufschiebungsantrag - unter Umgangnahme vom gebrauchten Abweisungsgrund - zu
entscheiden. Dieser Aufgabe muR sich das Rekursgericht deshalb unterziehen, weil die betreibende Partei nicht nur die
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Abweisung des Aufschiebungsantrages als unbegrundet, sondern auch (in eventu) die Aufschiebung der Exekution
gegen Auferlegung einer weitaus héheren Sicherheitsleistung (40.000 S) verlangt, als sie das Erstgericht aufgetragen
hat.

Anmerkung
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Schlagworte

Auslegung des Begriffes des wirksamen Gebrauches von Tatsachen im Titelverfahren Begriff "Tatsachen, von denen
der Verpflichtete im vorausgegangenen gerichtlichen Verfahren nicht wirksam Gebrauch machen konnte"
Exekutionstitelverfahren, Oppositionsklage Gemischte Vertrage, Fakturengerichtsstand bei Klagen aus -
Oppositionsklage wirksamer Gebrauch von Tatsachen Schiedsverfahren, Mangel des - als Oppositionsgrund Tatsachen,
von den der Verpflichtete im vorausgegangenen gerichtlichen Verfahren nicht wirksam Gebrauch machen konnte
Titelverfahren, Begriff des wirksamen Gebrauches von Tatsachen durch den Verpflichteten im - Verpflichteter
wirksamer Gebrauch von Tatsachen durch den - Vollstreckungsgegenklage wirksamer Gebrauch von Tatsachen
Wirksamer Gebrauch von Tatsachen, Begriff des -
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