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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten Dr. Priickner als Vorsitzenden sowie die
Hofrate und Hofrdtinnen Hon.-Prof. Dr. Sailer, Dr. Lovrek, Dr. Jensik und Dr. Fichtenau als weitere Richter in der
Rechtssache der klagenden Partei Robert D*****, vertreten durch Mag. Erich Frenner, Rechtsanwalt in Saalfelden,
gegen die beklagte Partei Dr. Herbert H***** auch vertreten durch Mag. Willibald Berger und Dr. Georg Lehner,
Rechtsanwalte in Marchtrenk, wegen Unzuldssigkeit der Exekution (8 37 EO), Uber die Revision der beklagten Partei
gegen das Urteil des Landesgerichts Salzburg als Berufungsgericht vom 4. Juni 2009, GZ 22 R 148/09g-9, womit Uber
Berufung der klagenden Partei das Urteil des Bezirksgerichts Saalfelden vom 16. Februar 2009, GZ 2 C 62/09d-5,
abgeandert wurde, in nichtéffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch
Der Revision wird nicht Folge gegeben.

Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Partei binnen vierzehn Tagen die mit 1.963,80 EUR (darin enthalten
327,30 EUR USt und 3,60 EUR Barauslagen) bestimmten Kosten des Revisionsverfahrens zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Der Klager und seine - mittlerweile von ihm geschiedene - Ehefrau waren zu jeweils 11682/44968 Anteilen Eigentiimer
einer Liegenschaft, verbunden mit Wohnungseigentum an W 2. Er erwirkte eine bis 4. September 2008 gultige
Rangordnung der VeraufRRerung, die auf beiden halben Mindestanteilen zu TZ 2572/2007 angemerkt wurde. Mit Vertrag
vom 26. September 2007 verkaufte ihm seine frihere Ehefrau ihren halben Mindestanteil.

Aufgrund des rechtskraftigen und vollstreckbaren Versdumungsurteils eines &sterreichischen Gerichtshofs vom
20. Juni 2007 gegen die Frau beantragte der Beklagte am 8. Oktober 2007 beim Erstgericht [..] die
Zwangsversteigerung der verbundenen Anteile beider. Dieses bewilligte antragsgemald die Pfandung des der Frau
gegen den Klager zustehenden Anspruchs auf Aufhebung des gemeinsamen Wohnungseigentums und die
anschlieBende Zwangsversteigerung der Anteile. Die Anmerkung der Zwangsversteigerung erfolgte zu TZ 2955/2007.

Sogleich nach dem Abschluss des Kaufvertrags beantragte der Klager vor Ablauf der Rangordnung zu TZ 2817/2007
aufgrund dieses Vertrags die Einverleibung seines Eigentumsrechts am halben Mindestanteil der Frau sowie die
Loschung der im Rang nach der Rangordnungsanmerkung erfolgten Zwischeneintragungen. Nach Abweisung
samtlicher Antrage in zwei Instanzen bewilligte der Oberste Gerichtshof (zu AZ5 Ob 282/08v) die Einverleibung des
Eigentumsrechts des Klagers ob dem halben Mindestanteil seiner ehemaligen Ehefrau (Anteil BLNR 5), wies jedoch die
Antrage auf Loschung der im Zusammenhang mit der Zwangsversteigerung erfolgten Anmerkungen ab. Das
Eigentumsrecht des Klagers wurde am 16. Februar 2009 einverleibt.
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Am Beginn der Tagsatzung zur mundlichen Streitverhandlung im vorliegenden Verfahren stellte das Erstgericht den
Parteien die oberstgerichtliche Entscheidung 5 Ob 282/08v zu.

Mit seiner Exszindierungsklage bekampft der Klager die zu 1 E 26/07b des Erstgerichts anhangige Exekution auf die
beiden verbundenen Mindestanteile nach § 13 Abs 3 WEG 2002 als unzulassig, weil er im Rang vor der Anmerkung des
Zwangsversteigerungsverfahrens Eigentum erworben habe.

Der Beklagte beantragte die Abweisung des Klagebegehrens. Er betreibe die Zwangsversteigerung der gesamten
Wohnungseigentumseinheit. Der Kaufer und aullerblcherliche Erwerber sei auch bei spaterem bucherlichen Erwerb
zum Widerspruch gegen die von einem Dritten gefUhrte Exekution nicht berechtigt.

Das Erstgericht wies die Exszindierungsklage auf der Grundlage des schon wiedergegebenen Sachverhalts ab.

In seiner rechtlichen Beurteilung fihrte das Erstgericht aus, der Klager konne die Zwischeneintragungen, darunter die
Anmerkung der Einleitung des Versteigerungsverfahrens, auf seinem halben Mindestanteil schon deshalb nicht
I6schen lassen, weil bei diesem ein Eigentimerwechsel gar nicht stattgefunden habe. Die Léschung am erworbenen
halben Mindestanteil scheitere daran, dass nach § 13 Abs 3 WEG [2002] die verbundenen Anteile nicht unterschiedlich
belastet werden durften. Der Klager kdnne auch die mit Ende des 4. September 2008 abgelaufene Rangordnung nicht
mehr ausnutzen. Der Versteigerungsantrag auf den schon bisher ihm gehérenden Anteil sei daher nicht nur zulassig
gewesen, sondern habe weiterhin aufrecht zu bleiben. Der Kldger musse daher die Exekution in die vormals halben

Mindestanteile dulden.

Das Gericht zweiter Instanz anderte das Ersturteil im klagsstattgebenden Sinn ab. Es sprach aus, dass die ordentliche

Revision zulassig sei.

Nach seiner Rechtsansicht koénne der Umstand, dass mit der Versteigerung auch die Pfandung des
Wohnungseigentums-Aufhebungsanspruchs erfolgt sei, nichts daran andern, dass nur in das Vermodgen der
Verpflichteten (der friheren Ehefrau des Klagers) vollstreckt werde. Durch den Erwerb der , Liegenschaftshalfte" durch
den Klager sei es zu einem gesetzlichen Parteiwechsel gekommen, wobei nach Ansicht des Berufungsgerichts der
Erwerber erst in die Verfahrensrechte der Verpflichteten eintreten kénne, wenn dieser die Exekutionsbewilligung
rechtswirksam zugestellt wurde. Unabhangig davon mache aber der festgestellte Eigentumserwerb des Klagers im
Rang vor der Anmerkung der Zwangsversteigerung die Exekution unzuldssig. Der andere Halfteanteil werde nur
einbezogen, weil sonst die (nur gemeinsam zuldssige) Verwertung unméglich ware. Da dieser Zweck nun weggefallen
sei, sei der Kldger in seinen Rechten beeintrachtigt. Dem Widerspruch nach § 37 Abs 1 EO stehe daher auch nicht
entgegen, dass urspringlich nicht nur die Versteigerung des Anteils der Verpflichteten, sondern auch desjenigen des
Klagers bewilligt wurde.

Es fehle Rechtsprechung dazu, ob die Zustellung der Exekutionsbewilligung an die verpflichtete Partei Voraussetzung
far den Eintritt in die Verfahrensrechte sei und ob dem Ehegatten als Erwerber des anderen ,WE-Miteigentumsanteils"
die Klage nach § 37 EO zustehe.

Rechtliche Beurteilung

Die Revision des Beklagten ist zuldssig, weil der Oberste Gerichtshof bisher Uber die Exszindierungsklage eines
Wohnungseigentumspartners im Sinn des § 13 WEG 2002, der den halben Mindestanteil des anderen erwirbt, bisher
nicht zu entscheiden hatte. Die Revision ist aber nicht berechtigt.

1. Einen (sekundaren) Verfahrensmangel zweiter Instanz kann der Beklagte deswegen nicht aufzeigen, weil es
entgegen seiner Ansicht nicht darauf ankommen kann, ob der Kldger den - unbestritten festgestellten - Kaufvertrag
Uber den halben Mindestanteil der Verpflichteten bereits erfullt hat (wie auch in der Revisionsbeantwortung zutreffend
ausgefuhrt wird). Auch bringt der Beklagte keine Argumente vor, weshalb flr das Vorliegen des Exszindierungsgrundes
(Eigentum eines anderen als der verpflichteten Partei; vgl etwa Jakusch in Angst, EO? § 37 Rz 11 mwN) das Erbringen
der Gegenleistung des Erwerbers von Bedeutung sein sollte. Dass der Klager Eigentimer ist, steht unstrittig fest.

2. Entgegen der Ansicht des Revisionswerbers lasst sich aus der Entscheidung des Obersten Gerichtshofs5 Ob 282/08v
(= immolex 2009/75, 184 [Cerha]l] = NZ 2009/82, 275), in jenem Grundbuchsverfahren, in dem die den
Exszindierungsgrund bildende Einverleibung des Eigentumsrechts des Klagers am halben Mindestanteil seiner
friheren Eigentimerpartnerin bewilligt wurde, flir seinen Standpunkt nichts, insbesondere keine Bindungswirkung
ableiten. Zwar versagte der Oberste Gerichtshof dem Klager die begehrte Loschung der Zwischeneintragungen, und
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zwar allein wegen der Besonderheiten der Eigentiimerpartnerschaft nach dem WEG, daraus kann aber nicht abgeleitet
werden, es musse weiterhin die Exekution fortgefiihrt werden.

Selbst wenn nicht schon die mangelnde Beteiligung des Beklagten am Grundbuchsverfahren eine Bindung verhindern
wulrde, ergibt sich aus der Begrindung zu dieser Entscheidung kein Argument gegen die Annahme, der
Eigentumserwerb im Range der vorrangig eingetragenen Anmerkung der Rangordnung fir die beabsichtigte
VerdufBerung (8 53 Abs 1 GBG) mache die Exekution im Sinn des & 37 EO unzuldssig. Darauf wird noch

zurlckzukommen sein.

2. Wie in der im zugrunde liegenden Exekutionsverfahren ergangenen Entscheidung des erkennenden Senats vom
heutigen Tag (3 Ob 153/09k) ausfuhrlich erldutert wird, kommt es im Zwangsversteigerungsverfahren zu keinem
Parteiwechsel, wenn - wie im vorliegenden Fall - nach Anmerkung der Einleitung der Zwangsversteigerung im Rang
einer vorrangigen Anmerkung der Rangordnung der beabsichtigten VerauRBerung anstelle der verpflichteten Partei ein
neuer Eigentimer im Grundbuch einverleibt wird, sofern nicht zugunsten des betreibenden Glaubigers fur die
betriebene Forderung ein der Ranganmerkung vorrangiges Pfandrecht besteht. Das ist hier nicht der Fall, weshalb das
Exekutionsverfahren gegen die Verpflichtete weiterzufihren war. Der Klager ist wegen der seinen besseren Rang
begrindenden Anmerkung der Rangordnung zu seinen Gunsten kein spaterer Erwerber im Sinn des
8 138 Abs 1 erster Satz EO. Der Eintragung (hier:) des Eigentumsrechts binnen Jahresfrist ab dieser Anmerkung nach
Bewilligung des unter Vorlage des Rangordnungsbeschlusses gestellten Antrags verschafft der Eintragung
(Einverleibung oder Vormerkung) namlich nach 8 56 Abs 1 zweiter Satz GBG den angemerkten (friheren) Rang. Nach all
dem stellt sich die Frage nach dem Eintritt des Erwerbers in Verfahrensrechte der verpflichteten Partei Uberhaupt
nicht.

3. Ob bei der bei einem Exekutionstitel nur gegen einen Eigentimerpartner allein zuldssigen Zwangsvollstreckung im
Weg des mit der Pfandung des Anspruchs auf Aufhebung des gemeinsamen Wohnungseigentums zu verbindenden
Zwangsversteigerung des gesamten  Mindestanteils und des damit verbundenen gemeinsamen
Wohnungseigentums (3 Ob 304/04h = |BI 2005, 522 = wobl 2005/96, 280 [zustCall] = NZ 2007/49, 217 [abl Hoyer])
Exekution auch in den Anteil des nicht Verpflichteten geflhrt wird, wie der Revisionswerber im Gegensatz zum
Berufungsgericht meint, ist nicht entscheidend. Wie namlich aus § 13 Abs 3 dritter Satz WEG 2002 hervorgeht, kann
der andere Partner die Exszindierungsklage - abweichend von der sich aus § 37 EO ergebenden Rechtslage - (schon
dann) erheben, wenn sich die Exekution auf das Wohnungseigentumsobjekt bezieht, das ihm zur Befriedigung seines
dringenden Wohnbedurfnisses dient. Daraus ergibt sich unzweifelhaft, dass bei Obsiegen des Klagers im
Exszindierungsprozess (schon wegen des Grundsatzes des 8 13 Abs 3 erster Satz leg cit, dass die halben Mindestanteile
nur gemeinsam der Zwangsversteigerung unterworfen werden kénnen) die Exekution nach § 37 Abs 4 EO zur Ganze
einzustellen ist. Ist der andere Partner nur Beteiligter des Exekutionsverfahrens insgesamt (8 13 Abs 3 dritter Satz
WEG 2002), dann muss das auch insoweit gelten, als auch sein eigener halber Mindestanteil verwertet werden soll.
Daraus folgt weiters, dass er entgegen den allgemeinen Regeln auch insoweit als dritte Person im Sinn des § 37 Abs 1
EO anzusehen ist. Bei der speziellen Form der Zwangsversteigerung (s 3 Ob 303/04h) nach 8 13 Abs 3 WEG 2002 muss
das auch dann gelten, wenn nicht der besondere Exszindierungsgrund nach dieser Norm, sondern - wie hier - ein
allgemeiner geltend gemacht wird. Dass im Rahmen der Exekution nach 8 13 Abs 3 dritter Satz WEG 2002 nur dieser
besondere Exszindierungsgrund geltend gemacht werden konnte, ergibt sich aus dem Gesetz nicht. Der Beklagte

vermag daftir auch keine Grinde anzugeben.

Da der Anteil des Klagers nur wegen der engen Verbindung mit dem der Verpflichteten nach 8 13 Abs 3
erster Satz leg cit zum Objekt der Zwangsversteigerung wurde, kann es nicht mehr gerechtfertigt werden, ihn weiter zu
verwerten, wenn die Exekution in den Anteil der Verpflichteten wegen des rickwirkenden Eigentumserwerbs eines
Dritten (hier in concreto des EigentiUmerpartners, was aber nichts andert) unzuldssig ist. Daher wiirde es am Ergebnis
auch nichts andern, billigte man dem Klager die Stellung eines Dritten im Sinn des § 37 EO nur in Ansehung des
friheren Anteils der Verpflichteten zu. Das in der Revision hervorgehobene gleiche Schicksal (5 Ob 282/08v mwN) der
beiden Anteile ist daher nicht, dass die Zwangsvollstreckung in sie fortgesetzt, sondern, dass diese nach 8 37 EO zur
Ganze fur unzulassig erklart wird. Infolge Ausnitzung der angemerkten Rangordnung ist eben der Klager so zu stellen,
als ob er schon in jenem Rang Eigentum erworben hatte. Dann ware schon der Exekutionsantrag des Klagers gegen die
Verpflichtete abzuweisen gewesen, weil diese nicht mehr als Eigentimerin (des halben Mindestanteils) im Grundbuch
eingetragen gewesen ware (s Angst in Angst, EO? § 133 Rz 1 mwN und § 238 Rz 3a, 4 und 5).
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