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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 26.08.1992

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Vizeprasidenten des Obersten Gerichtshofes Hon-
Prof.Dr.Petrasch als Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr.Warta, Dr.Klinger, Dr.Angst
und Dr.Graf als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Maria Aloisia E***** vertreten durch
Dr.Ludwig Franckenstein, Rechtsanwalt in Mayrhofen, wider die beklagte Partei Alois E***** vertreten durch Dr.Anton
Schiessling, Rechtsanwalt in Rattenberg, wegen Einwendungen gegen die Exekutionsbewilligung, infolge der Revision
der beklagten Partei gegen das Urteil des Landesgerichtes Innsbruck als Berufungsgerichtes vom 17.Marz 1992, GZ 3a
R 88/92-13, womit infolge Berufung der beklagten Partei das Urteil des Bezirksgerichtes Zell am Ziller vom 26.
November 1991, GZ 3 C 485/91t-7, bestatigt wurde, in nichtoffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch
Der Revision wird teilweise Folge gegeben,
Das angefochtene Urteil wird dahin abgeandert, dal es zu lauten hat:

"Die mit dem BeschluRR des Bezirksgerichtes Zell am Ziller vom 7. August 1991, E 3603/91-1, zur Hereinbringung der
vollstreckbaren Forderung von 75.000 S sA bewilligte Exekution durch Pfandung, Verwahrung und Verkauf beweglicher
kérperlicher Sachen und Pfandung und Uberweisung von Beziigen gemaR 8§ 290 EO ist unzuléssig, soweit sie zur
Hereinbringung eines Betrages von 25.000 S und 10 % Zinsen aus diesem Betrag bewilligt wurde.

Das Klagemehrbegehren wird abgewiesen."

Die Klagerin ist schuldig, dem Beklagten den mit 9.890,08 S (darin 1.581,68 S Umsatzsteuer und 800 S Barauslagen)
bestimmten Anteil der Kosten des Verfahrens aller drei Instanzen binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Die Streitteile schlossen anlaflich und fur den Fall der Scheidung ihrer Ehe einen Vergleich, in dem sich unter anderem
die Klagerin verpflichtete, dem Beklagten zur Regelung der Aufteilung des ehelichen Gebrauchsvermégens und der
ehelichen Ersparnisse einen Abfindungsbetrag von 250.000 S in einem Teilbetrag von 125.000 S bis spatestens 30.Juni
1991 und einem weiteren Teilbetrag von 125.000 S bis spatestens 31.Dezember 1991 und Verzugszinsen von 10 % im
Jahr zu bezahlen.

Das Erstgericht bewilligte dem Beklagten auf Grund dieses Vergleiches am 7.August 1991 zur Hereinbringung der
vollstreckbaren restlichen Forderung von 75.000 S sA die Exekution auf die in der Gewahrsame der Klagerin
befindlichen beweglichen kérperlichen Sachen und auf ihren Anspruch auf Entgelt gegen zwei Dienstgeber.

Die Klagerin begehrte mit ihrer zunachst als Einwendungen gegen den Anspruch bezeichneter, spater aber
ausdrucklich sowohl auf § 35 als auch auf8 36 EO gestltzten Klage, die angeflUhrte Exekutionsbewilligung fur


file:///
https://www.jusline.at/gesetz/eo/paragraf/290
https://www.jusline.at/gesetz/eo/paragraf/36

unzulassig zu erkldaren. Zwischen den Streitteilen sei am Tag der Scheidung vereinbart worden, dal von dem
gerichtlich geschlossenen Vergleich einvernehmlich abgegangen werde und dal? die Kldgerin dem Beklagten nur einen
"Abfindungsbetrag" von 100.000 S und auRerdem die Halfte der Einlage eines Sparbuchs zu zahlen und die Kosten des
Scheidungsverfahrens zu tragen habe. Ferner sei vereinbart worden, daf auf den Betrag von 100.000 S 25.000 S
sofort, 25.000 S bis 31.(?)Juni 1991 und die restlichen 50.000 S bis 31. Dezember 1991 zu bezahlen seien. Sie habe
sofort 25.000 S und sodann am 31.(?)Juni 1991 weitere 25.000 S bezahlt, und der Beklagte habe auch die Halfte der

Einlage des Sparbuchs erhalten.

Der Beklagte bestritt das Zustandekommen einer vom Wortlaut des Vergleiches abweichenden Vereinbarung und

erklarte auch nur diesen fir maf3gebend.
Das Erstgericht erklarte die Exekutionsbewilligung fur unzulassig. Es stellte im wesentlichen folgenden Sachverhalt fest:

In einer Besprechung, die vor der einvernehmlichen Scheidung in der Kanzlei des damaligen und auch nunmehrigen
Vertreters des Beklagten stattfand, verlangte dieser von der Klagerin als Abgeltung fur die Investitionen, die er im Haus
der Klagerin wahrend der Ehe tatigte, 250.000 S. Die Klagerin unterschrieb hierauf den Antrag auf Scheidung der Ehe
im Einvernehmen. Darin wurde darauf hingewiesen, daf3 die fur die Scheidung der Ehe erforderliche Vereinbarung vor
Gericht geschlossen werden werde. Die Klagerin erklérte in der Folge dem Beklagten, dal3 sie sich ebenfalls beraten
lassen habe und an und fir sich Gberhaupt nichts zahlen musse. Vier Tage vor der Uber den Scheidungsantrag
angeraumten Tagsatzung erklarte sich der Beklagte damit einverstanden, seine Forderung auf den Betrag von 100.000
S herabzusetzen. Zwischen den Streitteilen wurde auf3erdem vereinbart, dal3 der Beklagte zusatzlich die Halfte einer
Sparbucheinlage von 50.000 S erhalt und dal? die Kldgerin die Kosten des Scheidungsverfahrens Gbernimmt. Etwa eine
Stunde vor dem Beginn der Tagsatzung stellte der Beklagte Uber den Inhalt der Vereinbarung eine Bestatigung aus,
weil die Klagerin drohte, sonst die Tagsatzung nicht zu besuchen. Der Beklagte verlangte von der Kldgerin, dal3 sie bei
der Tagsatzung von der getroffenen Vereinbarung nichts erwahne. Den Streitteilen war bewuRt, daf3 in der Tagsatzung
ein Vergleich Uber 250.000 S abgeschlossen werde. Sie gingen beide davon aus, dal3 die zwischen ihnen getroffene
Vereinbarung Gber 100.000 S gelte. Uber die Falligkeit der Forderung des Beklagten wurde nichts gesprochen. Einen
Tag nach der Tagsatzung Ubergab die Klagerin dem Beklagten das Sparbuch mit der Einlage von 50.000 S. Die Halfte
hievon stellte eine Teilzahlung auf die Schuld von 100.000 S dar. Am 31.(?)Juni 1991 Uberwies die Klagerin einen
weiteren Teilbetrag von 25.000 S.

Rechtlich beurteilte das Erstgericht den festgestellten Sachverhalt dahin, dal3 die Streitteile den Vergleich nur zum
Schein geschlossen hatten. Dies bedeute aber, dal3 die Beklagte auf die exekutive Geltendmachung des darin
festgelegten Anspruchs im Sinn des 8 36 Abs 1 Z 3 EO verzichtet habe. Jedenfalls liege ein wirksamer Exekutionstitel
nicht vor.

Das Berufungsgericht gab der Berufung des Beklagten nicht Folge und sprach aus, da die ordentliche Revision
zulassig sei. Das Erstgericht habe richtig erkannt, dal3 der Vergleich ein Scheingeschaft im Sinn des § 916 Abs 1 ABGB
gewesen sei. Der Abschlul des verdeckten Geschaftes enthalte aber zumindest die Verpflichtung, vom Exekutionstitel
keinen Gebrauch zu machen. Auf diesen Fall sei die zum "erschlichenen" Versdaumungsurteil ergangene
Rechtsprechung analog anzuwenden, und der Exekutionsverzicht kdnne daher mit einer Impugnationsklage geltend
gemacht werden. Die Regeln Uber die Teilnichtigkeit (§ 878 ABGB) kdmen nicht zum Tragen. Der zur Zahlung
vereinbarte Betrag von 100.000 S stelle gegentber dem im Vergleich festgelegten Betrag zwar ein Minus dar; die
zwischen den Parteien tatsachlich geschlossene Vereinbarung weiche aber noch in anderen wesentlichen Punkten vom
Inhalt des Vergleiches ab und sage aulRerdem Uber die Falligkeit des Betrages von 100.000 S nichts aus. Es kdnne
daher nicht davon ausgegangen werden, dal3 zur Zeit des Schlusses der mindlichen Verhandlung noch 50.000 S sofort
zur Zahlung fallig gewesen seien, sondern es liege "derzeit" kein wirksamer Exekutionstitel vor. Ohne Bedeutung sei,
daB die Streitteile in ihrem Antrag auf Scheidung der Ehe im Einvernehmen erklért hatten, die hiefur erforderliche
Vereinbarung werde vor Gericht geschlossen werden. Es sei den Vertragsparteien nicht verwehrt, von einer (mindlich)
geschlossenen Vereinbarung, die in einem gerichtlichen Vergleich ihren Niederschlag finden soll, in der Folge
einvernehmlich wieder abzugehen.

Rechtliche Beurteilung

Die vom Beklagten gegen dieses Urteil des Berufungsgerichtes wegen unrichtiger rechtlicher Beurteilung der Sache
erhobene Revision ist teilweise berechtigt.
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Wie der Oberste Gerichtshof in der Entscheidung vom 27.Mai 1992, 3 Ob 53, 54/92, schon ausgesprochen hat, steht
dem Verpflichteten dann, wenn die Exekutionsbewilligung mit der Absicht der Parteien beim Abschlul} des den
Exekutionstitel bildenden Vergleiches nicht Gbereinstimmt und er die der Parteienabsicht entsprechende Leistung
nach Entstehen des Exekutionstitels erbracht hat, jedenfalls gemaR § 35 Abs 1 EO die Einwendung offen, dal3 der
Anspruch, zu dessen Gunsten die Exekution bewilligt wurde, durch Erfiillung erloschen sei. Er hat aber ferner an der
schon in der Entscheidung JBI 1979, 267 vertretenen Auffassung festgehalten, dal? der Verpflichtete, der behauptet,
dall die Exekutionsbewilligung nicht mit der dem Exekutionstitel zugrunde liegenden Parteienabsicht im Einklang
stehe, Einwendungen gegen die Exekutionsbewilligung erheben kdnne, wobei der Klagegrund nach 8 36 Abs 1 Z 3 EO
analog anwendbar sei. Der Verpflichtete, der die den Gegenstand der Exekution bildende Leistung in einem der
Parteienabsicht entsprechend Umfang erbracht hat, habe daher die Wahl zwischen der Klage nach § 35 Abs 1 EO und
jener nach 8 36 Abs 1 Z 3 EO, wobei die Impugnationsklage allerdings nur zur Beseitigung der konkreten Exekution
fahre.

Der zuerst angefuhrten Entscheidung lag der Fall zugrunde, dal3 die Absicht der Parteien in der den Exekutionstitel
bildenden Vergleichsurkunde nicht vollstandig zum Ausdruck kam, weil von dem darin als Unterhaltsanspruch
festgelegten Bruchteil des Nettoeinkommens des Unterhaltsschuldners noch das Einkommen der
Unterhaltsberechtigten abzuziehen war. Da somit alle abgegebenen rechtsgeschaftlichen Erklarungen wirklich gewollt
waren und nur in der Vergleichsurkunde unvollstandig wiedergegeben wurden, lag kein Scheingeschaft vor.

Dasselbe hat auch fir den hier zu entscheidenden Fall zu gelten, in dem die Parteien die in der Vergleichsurkunde
festgehaltenen Willenserklarungen im wechselseitigem Einverstandnis zumindest teilweise blo3 zum Schein
abgegeben haben, also fir den Fall eines Scheingeschaftes im Sinn des § 916 Abs 1 ABGB. Auch ein solcher Fall ist,
wenn die Absicht der Parteien eine geringere Verpflichtung als ein Vergleich umfal3t, mit dem Exekutionsverzicht
vergleichbar, der gemal3 8 36 Abs 1 Z 3 EO einen Grund fur Einwendungen gegen die Exekutionsbewilligung bildet,
weshalb auch hierauf diese Bestimmung analog anzuwenden ist. Diese Auffassung geht schon aus der Entscheidung SZ
41/52 = EvBl 1968/360 = JBI 1970, 430 hervor, die ein Urteil betraf. Da einem Vergleich anders als einem Urteil die
Wirkungen der materiellen Rechtskraft nicht zukommen (Fasching, ZPR2 RZ 1332), muR hier auf die Bedenken, die
Matscher gegen die angefuhrte Entscheidung unter Hinweis auf diese Wirkungen gedufRert hat (JBI 1970, 432 f) und die
von Rummel (in Rummel, ABGB2 Rz 2 zu § 916; vgl auch Petschek in ZBI 1926, 702 und Fasching, Kommentar Il 743
und ZPR2 Rz 1547) geteilt wurden, hier nicht eingegangen werden. Erwahnt sei aber noch, daR der Verpflichtete auch
im Fall eines nur zum Schein abgeschlossene Vergleiches die Mdéglichkeit hat, das Erldschen des Anspruchs des
betreibenden Glaubigers mit Einwendung nach § 35 Abs 1 EO geltend zu machen, wenn er den Anspruch, der dem
betreibenden Glaubiger auf Grund des durch das Scheingeschaft verdeckten Geschaftes zusteht, nach Entstehen des
Exekutionstitels erfullt hat.

Ist aber nur ein Teil eines Rechtsgeschaftes zum Schein abgeschlossen und der Gbrige Teil wirklich gewollt, so ist die
Exekution, die auf Grund des Uber das Rechtsgeschaft errichteten Exekutionstitels gefihrt wird, auch nur unzulassig,
soweit das Rechtsgeschaft zum Schein abgeschlossen wurde, es sei denn, daR auch hiezu ein abweichender Wille der
Parteien erwiesen ist. Dies ergibt sich aus der Erwdgung, dal} nur in dem angefihrten Umfang ein mit einem
Exekutionsverzicht vergleichbarer Sachverhalt angenommen werden kann und daB der Ubrige Teil nach den hierauf
anzuwendenden (Rummel in Rummel, ABGB2 Rz 4 zu § 878 und Rz 2 zu § 916; 4 Ob 503/91) Regeln des§ 878 ABGB
Uber die Teilnichtigkeit glltig ist. Dies bedeutet hier, daR der Vergleich wirksam und die Exekution daher zulassig ist,
soweit es um die Verpflichtung zur Bezahlung eines Betrages von 100.000 S geht, weil sich in diesem Umfang der Inhalt
des Vergleiches mit den von den Parteien gewollten Rechtsgeschaft deckt. DaR dieses Rechtsgeschaft dartber hinaus
noch andere Vereinbarungen (Bezahlung der Hélfte der Spareinlage, Ubernahme der Verfahrenskosten) enthielt und
daB darin die Falligkeit der Forderung des Beklagten nicht geregelt wurde, andert daran entgegen der vom
Berufungsgericht vertretenen Meinung nichts, weil aus der Vereinbarung nicht hervorgeht, dal nach dem Willen der
Parteien keiner dieser Punkte "von dem anderen abgesondert werden koénne" (vgl 8 878 ABGB), und die Frage der
Falligkeit durch Auslegung des Vertrages, durch Anwendung des§ 904 ABGB aber nach exekutionsrechtlichen
Vorschriften gel6st werden kann.

Da hier eine abweichende Parteienabsicht nicht erwiesen ist, war die Forderung des Beklagten gemal3 § 904 erster Satz
ABGB "sogleich, namlich ohne unnétigen Aufschub", und somit schon vor der Exekutionsbewilligung fallig, zumal zu
diesem Zeitpunkt der erste im Vergleich festgelegte und flir einen hdheren Betrag geltende Falligkeitstag schon
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verstrichen war und die von der Klagerin in der Berufungsbeantwortung gedul3erte Ansicht nicht zwingend ist, dal3 es
trotz des geringeren Betrages bei der Ratenvereinbarung zu bleiben hatte.

Die Klagerin ist fur den Scheincharakter des Vergleiches beweispflichtig (SZ 61/126). Sie hat diesen Beweis erbracht,
soweit der Beklagte die Bezahlung eines 100.000 S Ubersteigenden Betrages begehrt. Fir die im Vergleich enthaltene
Vereinbarung uber die Bezahlung von Verzugszinsen trifft dies hingegen nicht zu, weil nicht erwiesen und auch nicht
selbstverstandlich ist, da sie nicht auch fur den Betrag gilt, zu dessen Bezahlung sich die Klagerin verpflichtete. Die
Klagerin hat hierauf 50.000 S bezahlt (25.000 bar und 25.000 S durch Ubergabe des Sparbuchs), weshalb der Beklagte
gegen sie noch eine Forderung auf Bezahlung von 50.000 S sA hat. Soweit die Exekution zur Hereinbringung eines
weiteren Betrages von 25.000 S sA gefUhrt wird, ist sie nach dem Gesagten hingegen unzuldssig, weil in diesem
Umfang der Exekutionstitel nicht der Vereinbarung der Parteien entspricht und daher ein einem Exekutionsverzicht
vergleichbarer Sachverhalt vorliegt. Nur in diesem Umfang haben daher die Vorinstanzen zu Recht ausgesprochen,
daB "die Exekutionsbewilligung" (nach der Ublichen Fassung - vgl EvBl 1973/184: die Exekution) unzuldssig ist. Im
Ubrigen war das angefochtene Urteil aber auf Grund der Revision des Beklagten im Sinn der Abweisung des
Klagebegehrens abzudandern, weil in diesem Umfang die Exekution zuldssig ist. Dabei kann dahingestellt bleiben, ob
auf Grund des Vorbringens, das in der hier zu beurteilenden Klage erstattet wurde, und der Tatsachenfeststellungen
des Erstgerichtes der Anspruch des Beklagten nicht im Ausmal von 25.000 S gemal3 § 35 Abs 1 EO fur erloschen erklart
werden hatte sollen, weil der Revisionswerber nicht dadurch beschwert ist, daf3 dies nicht geschah.

Die Klagerin hatte die teilweise Ungtiltigkeit des Vergleiches zwar auch mit einer Feststellungsklage gemafl§ 228 ZPO
geltend machen kénnen, und dies hatte beim Erfolg der Klage zur Einstellung der Exekution gemafl3 § 39 Abs 1 Z 1 EO
gefiihrt (Fasching ZPR2 Rz 1363 mwN). Hiedurch allein wird jedoch entgegen der in der Revision vertretenen Meinung
noch nicht ausgeschlossen, dall dem aus dem Vergleich Verpflichteten auch die Impugnationsklage zusteht. Der
Oberste Gerichtshof vertritt in standiger Rechtsprechung nur die Auffassung, daf3 die Behauptung der urspringlichen
Ungultigkeit des Exekutionstitels keine Grundlage fur eine Oppositionsklage nach § 35 EO bilde (MGA EO12 § 35/13).
Dies ergibt sich aber daraus, daR mit der Oppositionsklage bloR Einwendungen erhoben werden kénnen, die auf den
Anspruch aufhebenden oder hemmenden Tatsachen beruhen, die erst nach Entstehung des dem Exekutionsverfahren
zugrundeliegenden Exekutionstitels eingetreten sind. Fur die Impugnationsklage besteht eine solche Beschrankung
aber nicht (MGA EO12 § 36/16-19). Keine Bedeutung hat es auch daR mit dieser Klage nur die Beseitigung einer
konkreten Exekution angestrebt wird und ihr Rechtschutzziel daher enger als jenes der Feststellungsklage ist. Es ist
ausschlief3lich Sache der Partei zu entscheiden, welches Ziel sie verfolgt.

Entgegen der in der Revision vertretenen Meinung fehlt dem von den Parteien gewollten, vom Inhalt der
Vergleichsurkunde abweichenden Rechtsgeschaft die Gultigkeit nicht deshalb, weil gemald 8 55a Abs 2 EheG die Ehe
nur geschieden werden darf, wenn die Ehegatten eine schriftliche Vereinbarung tber bestimmte Umstdnde dem
Gericht unterbreiten oder vor Gericht schlieBen. Die Verletzung dieser Bestimmung kann nur fir die - hier nicht zu
I6sende und daher nicht zu erdrternde - Frage der Wirksamkeit der Scheidung oder der Zulassigkeit der
Wiederaufnahme des Scheidungsverfahrens (vgl hiezu Pichler in Rummel, ABGB, Rz 9 zu § 55a EheG mwN), von
Bedeutung sein. Auf die - hier allein zu prifende - Gultigkeit des durch das Scheingeschaft verdeckten, mundlich
geschlossenen Rechtsgeschaftes kann die angefiihrte Bestimmung jedoch keinen EinfluR haben, weil diese Giltigkeit
von Regelungszweck nicht erfal3t wird. Ebensowenig ist der Hinweis des Beklagten darauf zielfuhrend, daR die Parteien
im Antrag auf Scheidung ihrer Ehe erklart haben, die hiefir notwendige Vereinbarung vor Gericht zu schlieen. Zum
einen ist darin nicht die Festlegung einer bestimmten Form flr die Gultigkeit der Vereinbarung zu erblicken. Aber auch
wenn man dies anndhme, hatten die Parteien vor der festgelegten Form einverstandlich und auch schlissig wieder
abgehen kénnen (SZ 53/101; VersR 1988, 200; JBl 1990, 318). Dies ware aber dadurch geschehen, daRR zunachst
mundlich eine abweichende Vereinbarung geschlossen wurde und der Beklagte diese Vereinbarung spater schriftlich
bestatigte. Er kann sich unter diesen Umstanden nicht mit Erfolg darauf berufen, daRR diese Vereinbarung nicht gultig
sei, weil sie nicht in der Form eines gerichtlichen Vergleiches geschlossen wurde.

Der dargelegten Rechtsansicht stehen auch nicht die in der Revision bezogenen Ausfihrungen von Heller-Berger-Stix (l
430) entgegen, wonach der Verzicht das Verfahren betreffen muli. Sie beziehen sich auf die Abgrenzung des
Exekutionsverzichts zum Anspruchsverzicht, der gegebenfalls schon im Titelverfahren geltend zu machen ist, und sind
daher fir den hier zu entscheidenden Rechtsstreit ohne Bedeutung.

Der Ausspruch Uber die Kosten des Verfahrens erster Instanz beruht auf8 41 ZPO, jener Uber die Kosten der
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Rechtsmittelverfahren aulRerdem noch auf§ 50 ZPO. Die Klagerin ist mit zwei Dritteln ihres Begehrens unterlegen,
weshalb sie dem Beklagten ein Drittel seiner Kosten zu ersetzen hat. Die Bemessungsgrundlage fur die
Pauschalgeblhren betragt gemaR § 16 Z 1 lit f GGG idF BGBI 1991/694
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