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Zu den Erfordernissen der
Forderungsanmeldungen im
Meistbotsverteilungsverfahren bei
Liegenschaftsverwertungen

Es folgr eine Analyse aktueller Judikatur zur Anmeldung von Behorden bei Pfand-
vormerkungen nach § 38 lit c GBG und zu Vorzugspfandrechten von WE-Gemeinschaften
(§ 27 WEG 2002). Febler bei der Anmeldung kinnen trotz giinstigen Ranges dazu fiihren,
dass keine Zuteilungen erfolgen. Von Interesse sind daher auch Anleitungspflichten der
Gerichte und die nachtrigliche bereicherungsrechtliche Korrektur von Unterlassungen im

Verteilungsverfahren.

WOLFGANG G. KIECHL

A. ANMELDUNGEN OFFENTLICHER
BEHORDEN AUF BASIS EINER
PFANDRECHTSVORMERKUNG
NACH § 38 LIT C GBG

Gem § 38 lit c GBG findet die Pfandrechtsvormer-
kung statt, ,aufgrund des Einschreitens 6ffentlicher
Behorden in Fillen, wenn diese nach ihrem Wir-
kungskreise berufen sind, von Amts wegen die pfand-

weise Sicherstellung von Anspriichen des Bundes oder
eines Landes zu verfiigen®. Die Vorlage von Urkun-
den (Riickstandsausweisen) oder individualisierende
Angaben (zB Abgabenzeitraum) sind niche erforder-
lich. Nachweise werden erst bei der ,Rechtfertigung®
verlangt.!)

Mag. Dr. Wolfgang G. Kiechl ist Rechtsanwalt in Wien.
1) 3 Ob 96/04 w ecolex 2006, 482, 5 Ob 163/99i, SZ 68/501i, SZ 30/
76.
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Der OGH beharrt auf dieser Judikaturlinie, ob-
wohl sie von der Lehre kritisiert wird, weil insb das
Erfordernis der Akzessorietit verletzt sei.?)

Nach der E des OGH v 26. 1. 2005 (3 Ob 96/
04 w) muss die ,6ffentliche Behdrde® das vorgemerkte
Pfandrecht weder bis zur Meistbotsverteilungstagsat-
zung ,rechtfertigen noch die Forderung konkretisie-
ren, prizisieren oder urkundlich nachweisen:

Das Erstgericht sprach dem FA, auf Basis einer
szweizeiligen® Forderungsanmeldung, ohne weitere
Nachweise, den begehrten Teil des Meistbotserloses
zu. Infolge Rekurses cines nachrangigen Pfandrechts-
gliubigers, dnderte das Rekursgericht den Vertei-
lungsbeschluss ab und sprach die vorgemerkte Forde-
rung, vorbehaltlich des urkundlichen Nachweises, zu.
Der OGH erachtete den auflerordentlichen Revisi-
onsrekurs fiir zulissig, aber nicht berechtigt.’)

Die Revisionsrekurswerberin berief sich darauf,
dass vorgemerkte Forderungen nur dann zu beriick-
sichtigen seien, wenn sie bis zur Verteilungstagsatzung
nachgewiesen werden. SchliefSlich habe das FA nicht
einmal behauptet, dass die Forderung zum Zeitpunkt
der Anmeldung noch bedingt gewesen sei; cine Be-
handlung nach § 221 EO komme nur bei bedingten
Forderungen in Betracht. Die 6ffentliche Hand sei
bereits durch die Moglichkeit der Pfandvormerkung
privilegiert; daraus sei nicht abzuleiten, dass die
Rechtfertigung auch noch zu einem spiteren, ,belie-
bigen® Zeitpunkt méglich sei.

All dies wurde vom OGH verworfen:

m Trotz gegenteiliger Meinungen in der Lehre, sei
die Sonderstellung des Bundes durch die Vormer-
kungsméglichkeit niche titulierter Abgabenforde-
rungen unbedenklich. Der Akzessorietitsgrund-
satz stehe dem nicht entgegen, da anldsslich der
Rechtfertigung iiberpriift werden kénne, ob sich
das vorgemerkte Pfandrecht mit der besicherten
Forderung decke: die Behérde sei daher nicht
vom Akzessorietitserfordernis freigestellt.

m Grundsitzlich fihrt der OGH aus, dass die vorge-
merkte Forderung nach § 221 EO (nicht nach
§ 228 EO) zu behandeln sei, da eine Rechtferti-
gung durch Klage nicht in Betracht komme.%)

m Das Gesetz bestimme keine Fristen, innerhalb de-
rer das vorgemerkte Pfandrecht erlésche; vielmehr
solle dieses, seinem Zweck entsprechend, Dauer-
wirkung erzielen. Es sei nicht einmal ein gangbarer
Weg, der Behdrde im Interesse der iibrigen Gliu-
biger aufzutragen, binnen einer bestimmten Frist
Urkunden vorzulegen; dem Glaubigerschutz wiir-
den die Verjihrungsbestimmungen der Bundesab-
gabenordnung dienen. Wenn die Behorde bis zur
Verteilungstagsatzung Barzahlung verlange, ohne
den Riickstandsausweis vorzulegen, habe dies da-
her nicht zur Folge, dass keine Zuweisung zu erfol-
gen habe, sondern dass der Betrag, bedingt durch
den urkundlichen Nachweis, zuzusprechen und
zinstragend anzulegen sel.

m Der OGH argumentiert weiters, dass jene Gldubi-
ger, die Barzahlung verlangen, ohne die Vorausset-
zungen hierfiir nachzuweisen, nicht schlechter be-
handelt werden diirften als Gliubiger, die tiber-
haupt keine Anmeldung vorgenommen haben.

Die Argumente des OGH sind mE widerlegbar:

m Das Ergebnis ist wirtschaftlich unbefriedigend, da
die ,zinstragende Anlegung® bis zur endgiiltigen
Verteilung in keinem Verhiltnis zu den Kapital-
marktskosten steht und das Versiumnis der Be-
hérde zu Vermogensnachteilen anderer Betreiben-
der fithrt. Die Frukdfikationszinsen betragen
meist nur einen Bruchteil der Refinanzierungskos-
ten.

m § 221 EO beuifft nur aufschiebend bedingte For-
derungen. Unbedingte Forderungen sind nach
§ 210 EO spitestens in der Meistbotsverteilungs-
tagsatzung zu konkretisieren und urkundlich
nachzuweisen. Der OGH geht — ohne Begriin-
dung — davon aus, dass eine vorgemerkte Forde-
rung stets eine aufschiebend bedingte Forderung
sei. Dem ist aber nicht so, weil die zugrunde lie-
gende besicherte materielle Forderung mafSgeblich
ist und nicht das ,forderungsentkleidet betrachtete
Sicherungsmittel“. Wie der OGH in der Entschei-
dungsbegriindung selbst einrdumt, liege der Sinn
des § 38 lit c GBG darin, Behérden eine Sonder-
stellung zur Sicherstellung nichs tirulierrer Abga-
benforderungen einzuriumen.

Bei Abgabenbehorden besteht die ,,Praxis®, zur Si-
cherung von Forderungen die einfache Vormerkung
von Pfandrechten zu beantragen, selbst wenn diese
unbedingt sind. Es ist der Behdrde unbenommen,
unbedingt gewordene Forderungen nach § 41 litb
GBG jederzeit zu rechtfertigen.

m Der OGH argumentiert weiters, dass eine aus-
driickliche Anordnung (im § 221 EO) fehle, bis
wann der Nachweis der Behorde zu erbringen sei.
Dies ist mE unrichtig, da § 221 EO normiert, dass
die zinstragende Anlegung bis zum Eintritt der Be-
dingung zu erfolgen habe. Die Moglichkeit des
»Hinauszogerns“ der Rechtfertigung auf einen be-
liebigen Zeitpunkt ist zudem nicht systemkon-
form:

Ein Pfand kann zur Besicherung bedingter und
kiinfriger Forderungen bestellt werden, sofern diese
nur ausreichend individualisiert sind.”) Wenn dem
Gericht, aus An!.ass der Rechtfertigung, erstmals die
Kompetenz zur Uberpriifung der Deckung des vorge-
merkten Pfandrechtes mit der zu rechtfertigenden
Forderung zukommen soll, muss dem auch eine Ver-
pflichtung der Behérde gegeniiberstehen. Nur die
durchsetzbare Akzessorietitspriifung ,ersetzt” die In-
dividualisierung zum Zeitpunke der Vormerkung.

2) Hoyer, NZ 2000, 319; Pichler, Bl 1963, 462: Es sei zu befiirchten,
dass durch das Vormerkungsprivileg der Behérden eine ungerechtfer-
tigte Rangverschiebung und im Insolvenzfall sogar eine Schidigung
der Konkursgliubiger méglich ist.
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Entscheidungsgegenstand des Rekursgerichtes ist der mit einem be-
stimmten Geldbetrag behauptete Teilnahmeanspruch auf das Meist-
bot samt Zinsen; mafigeblich ist nicht der betriebene Anspruch, der
vom Entscheidungsgegenstand abweichen kann, da aus ékonomi-
schen Griinden oft Teilbetragstitel in Exekution gesetzt werden: SZ
68/93 verst Senat = ecolex 1995, 633.

§ 228 EO sei nicht anzuwenden, weil es zu deren Rechtfertigung kei-
nes besonderen Prozessverfahrens bedarf (GIUNF 3509; NZ 1928,
58; SZ 48/116; EvBl 1976/95; Heller/Berger/Stix, EO 1567; RZ 1936,
175); mE ist die Durchfiihrung eines Abgabenverfahrens aber gleich-
wertig (§ 41 litb GBG), die Argumentation der hL ist nicht zwin-
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gend.
5) Koziol/Welser 1, 334 mwN.



Hinzu kommt, dass bei der Vormerkung bereits
ein Sicherstellungstirel bestehen muss,®) ansonsten
nicht gepriift werden kann, ob diese originir zu Recht
erfolgte. Besichert kann nur jene Abgabenforderung
sein, die bei der urspriinglichen Pfandrechtsvormer-
kung ,gemeint war. Dies wurde von der Judikatur
bislang nicht ausreichend berticksichtigg; es sei hinrei-
chend, dass den Urkunden (idR Riickstandsausweis)
zu entnchmen sei, dass Abgabenforderungen aus der
Zeit vor der Pfandrechtsvormerkung besichert sind.”)
m Nicht angemeldete Forderungen werden nur be-

riicksichtigt, wenn diese aus dem Exekutionsver-

fahren selbst oder aus dem Hauptbuch hervorge-
hen. Dies ist bei schlicht vorgemerkten Forderun-
gen, ohne Konkretisierung und Zielrichtung
denkmdglich nicht der Fall. Es ist daher sachlich
gerechtfertigt, einerseits derart unbedingt begiins-
tigte Personen, die keine Forderungsanmeldung
vornehmen, zu bedenken und andererseits Inha-
ber vorgemerkter Forderungen schlechter zu be-
handeln, wenn sie ihre Forderung nicht fristge-
recht individualisieren.

m Richtiges Procedere nach Meinung des Autors:

Es muss dem Exekutionsgericht im Meistbotsver-
teilungsverfahren méglich sein, die relevanten Um-
stande zu priifen. Es hiefe nicht die Obliegenheiten
der Behorden zu {iberspannen, wenn diese bis zur
Verteilungstagsatzung  entweder die zwischenzeitig
unbedingten Forderungen anmelden miissen oder
dartun, dass die besicherten Abgabenforderungen
weiterhin bedingt sind, wobei im zweiten Fall der
bei Anbringung der Vormerksgesuche vorhandene Si-
cherungstitel nachzuweisen ist, um die RechtmifSig-
keit der urspriinglichen Vormerkung iSd Akzessorie-
titsgrundsatzes (erstmals) priifen zu konnen.

Falls die Forderung unbedingt ist, kann § 221 EO
nicht zur Anwendung gelangen und muss die Forde-
rung bis zum Ende der Meistbotsverteilungstagsat-
zung nach § 210 EO urkundlich nachgewiesen wer-
den.

Falls eine bedingte Forderung vorliegt und die
Rechtmifligkeit der Vormerkung nachgewiesen ist,
ist es Sache der Behdrde vorzubringen, warum noch
keine unbedingte Forderung vorliegt (zB laufendes
Abgabenverfahren). Diesfalls ist das Verfahren (nach
§ 221 EO oder analog § 228 EO) abzuwarten; das Ge-
richt hat der siumigen Behérde aufzutragen, den ur-
kundlichen Nachweis innerhalb einer angemessenen
Frist, nach Ende des Abgabenverfahrens, zu erbringen.

B. ANMELDUNGSERFORDERNISSE
DER WOHNUNGSEIGENTUMER-
GEMEINSCHAFT AUF BASIS DES
VORZUGSPFANDRECHTES

(S$ 27 WEG 2002, 13 C WEG 1975)

Bei der Einfiithrung des gesetzlichen Vorzugspfand-
rechtes der Eigentiimergemeinschaft stand die Sdu-
migkeit eines Wohnungseigentiimers mit der Leis-
tung seiner Aufwendungen (Betriebskosten, Repara-
turfonds, Erhaltungskostenbeitrige) im Vordergrund.
Mittlerweile gibt es aber Judikate, die den Sicherungs-
zweck des Vorzugspfandrechtes deutlich ausdehnen,

so auch auf Schadenersatz oder Bereicherungsansprii-
che.®) Fir die Zuldssigkeit der Klagsanmerkung
komme es nicht darauf an, aus welchem Rechtstitel
der Klagsbetrag zustehe. Es geniige, dass sich aus
den Klagsbehauptungen ableiten lasse, dass der An-
spruch eine besicherbare Forderung sei. Da hier, so
die Judikatur, auch erhebliche Schadenersatzforde-
rungen (zB Mangelfolgeschiden aus einem Dachbo-
denausbau) erfasst seien, konnen die privilegierten
Forderungen ,erheblich® sein. Der Wert von dingli-
chen Sicherheiten, auch im ersten Geldlastenrang,
wird dadurch relativiert.

Die Begriindung des OGH liegt darin, dass die
Textfassung der §§ 18, 27 WEG 2002 das Vorzugs-
pfandrecht fiir Forderungen gegen den Eigentiimer
eines Anteiles, in keiner Weise einschrinken wiirden.
Der OGH riumt zwar ein, dass sich aus den Materia-
len zu § 13 ¢ WEG 1975, der dann inhaltsgleich in
die §§ 18 und 27 WEG 2002 iibernommen worden
sei, ergebe, dass der Gesetzgeber an die Geltendma-
chung von Schadenersatz- oder Bereicherungsansprii-
chen nicht gedacht habe,’) beriicksichtigt dies aber
nicht bei der Auslegung. Da sowohl die einschrin-
kende als auch die ausweitende Interpretation im Ge-
setzwortlaut Deckung findet, muss auf teleologische
bzw systematische Auslegungskriterien zuriickgegrit-
fen werden. Die Auslegung durch den OGH ist daher
tiberschieflend und war vom Gesetzgeber eben nicht
gewollt. Zudem wirft diese Judikatur etwa fiir die
Kreditwirtschaft neue Risikoeinschitzungen und Be-
wertungsfragen auf.

Anders als ,6ffentliche Behdrden® hat die Eigen-
tiimergemeinschaft die Obliegenheit, ihre Anspriiche
rechtzeitig, sohin spitestens im Rahmen der Meist-
botsverteilungstagsatzung, anzumelden und urkund-
lich nachzuweisen.

Die Anmeldungserfordernisse wurden von der Ju-
dikatur klar herausgearbeitet.!?)

Es miissen neben den Betridgen die Rechtsgriinde
fiir die Forderungen in einer Weise dargelegt werden,
welche die Beurteilung ermdoglicht, seit wann die For-
derung ,riickstindig” und fillig ist. Vorbringen kann

6) Sroll, BAO 1994, 2407: Die Vormerkung nach § 38 lit ¢ GBG setzt
voraus, dass die Erfordernisse fiir eine Exekution zur Sicherstellung er-
fiillt sind, also dass ein Sicherungstitel (Sicherstellungsauftrag) besteht;
so auch Pichler, JBI 1963, 462; Feil, Grundbuchsrecht 2005 § 38 Rz 4
ua. AM ist nur Bauer (BMF), RAW 2004, 383: Bei § 38 lit c handle es
sich nach dem Gesetzeswortlaut und historisch geschen um keine Si-
cherstellungsexekution im ,technischen Sinne®“. Das GBG stamme
von 1955. Im AbgEG 1951 beinhalte § 16 bereits eine §§ 233 f
BAO entsprechende Bestimmung. Dieser Meinung kann mE nicht ge-
folgt werden: Es ist zwar richtig, dass § 38 lit c GBG explizit keine Ur-
kunden verlangt; der Gesetzgeber brauchte das Erfordernis eines Si-
cherstellungstitels nicht erwiihnen, da das Urkundenprinzip ohnehin
klar ist (vgl §§ 31 ff GBG). Ohne Sicherstellungstitel sind der kon-
krete Nachweis der originir sichergestellten Forderung und deren un-
gedndertes Bestehen nicht eindeutig nachweisbar (Akzessorietitsprin-
zip!); es muss der Vergleich zwischen dem Sicherstellungs- und dem
Abgabentitel méglich sein. Auch die vom OGH ins Treffen gefiihrten
Verjihrungsvorschriften der BAO, die dem Schutz des Abgabenpflich-
tigen dienen, sind sonst nicht iiberpriifbar.

7) 3 Ob 28/95.

8) 5 Ob 95/04 p ecolex 2005, 285.

9) Wiirthl/Zingher, Wohnrecht 99, 277.

10) Angst, EO§ 216 Rz 111, LG ZRS Wien 46 R 181/04, 3 Ob 294/02 k.
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durch Urkunden nicht ersetzt werden. Urkunden
sind in Ur- oder Abschrift vorzulegen.

Zumindest muss in concreto eine mit dem Ein-
gangsvermerk des Gerichtes verschene Gleichschrift
der Klage und — falls die Klage in der mindlichen
Verhandlung ausgedehnt wurde (was eine neuerliche
Klagsanmerkung nicht erforderlich macht) — eine Ab-
schrift des Verhandlungsprotokolls angeschlossen
werden. Besonders die Nachweise des Eingangsstem-
pels des Gerichtes (bzw im elektronischen Rechtsver-
kehr die Sendebestitigung) werden leicht iibersehen,
ebenso die erwihnten Ausdehnungsprotokolle. Das
Erfordernis der Vorlage der Klage entfille, wenn eine
mit der Bestitigung der Rechtskraft versehene Ent-
scheidung vorgelegt wird,!!) wobei auch diese Ur-
kunde die Aufschliisselung der Forderung nicht er-
setzt.

Inhaldich ist zu tiberpriifen, ob jeweils die ,,6-Mo-
nats-Frist“ eingehalten wurde:

Gesichert sind nimlich nur jene Betrige, die in-
nerhalb von 6 Monaten vor Anmerkung der Klage
bzw der Klagsausdehnung féllig wurden. Fiir die Frist-
wahrung geniigt es, wenn die Klage eingebracht und
die Anmerkung beantragt ist.

Wenn einzelne Positionen, etwa wegen Verfris-
tung zu streichen sind, sind auch die korrespondie-
renden Nebenanspriiche (Zinsen, anteilige Kosten)
auszuscheiden.

Mingel sind im Rekursverfahren nicht mehr sa-
nierbar, da dort Neuerungsverbot herrscht.

C. ANLEITUNGSPFLICHT DER
GERICHTE - NACHTRAGLICHE
BEREICHERUNGSRECHTLICHE
KORREKTUR VON
UNTERLASSUNGEN

Die Anleitungspflicht des Richters bei unvollstindi-
gen oder unklaren Anmeldungen, im Falle anwaldi-
cher Vertretung ciner betreibenden Partei, ist strictig;
die Judikaturlinie ist nicht einheitlich.'?) Eine allfil-
lige Anleitungspflicht des Richters besteht erst in
der Verteilungstagsatzung, sodass nur erschienene
Gldubiger in den Genuss dieser aus § 78 EO, § 182
ZPO ableitbaren Pflicht gelangen kénnen.

Zuletzt setzte sich der OGH (obiter dicter) mit
der Problematik der ,Anleitungspflicht® im Zusam-
menhang mit dem Vorzugspfandrecht der Woh-
nungseigentiimergemeinschaft auseinander) und
kommt zu keinem endgiiltigen Ergebnis:

Die Verletzung der Anleitungspflicht des Erstrich-
ters sei jedenfalls als primidrer Verfahrensmangel zu
riigen, dies nicht nur im Rekursverfahren, sondern
auch neuerlich in einem allfilligen Revisionsrekurs.
Da dies im zu entscheidenden Fall nicht geschehen
sei, miisse die Rechtsfrage nicht gelost werden. Inhalt-
lich diirfte sich der 3. Senat wohl der zitierten Lehr-
meinung von Angst anschliefen,') wonach eine
yibermiflige Grofziigigkeit“ bei der Gewihrung ei-
ner Verbesserungsmoglichkeit nicht geboten sei und
derjenige, der mangelhaft anmeldet, seinen Teilnah-
meanspruch, nicht aber den materiellrechtlichen An-
spruch verliere.

In diesem Zusammenhang sei darauf hingewiesen,
dass der OGH bereits den bereicherungsrechtlichen
Anspruch eines Ubergangenen Buchberechtigten
(mangels Teilnahme am Meistbotsverteilungsverfah-
ren) bejaht hat:'®) Voraussetzung sei das ,bessere ma-
terielle Recht® desjenigen, der die Anmeldung seines

Anspruches unterlassen habe. Dies ergebe sich aus
§ 1041 ABGB, § 231 Abs 4 EO.

Die erheblichen Folgen dieser Entscheidung sind
mE bedenklich: Praktisch wiirde bei einer Fortset-
zung der Judikaturlinie die , Tiire geoffnet®, die Ver-
teilung des Meistbotes in jahrelang_e Rechtstreitigkei-
ten zu verlagern, selbst wenn der Ubergangene Gele-
genheit hatte, am Verteilungsverfahren teilzunehmen.

Die dogmatische Kernfrage ist die Rechtskraftwir-
kung des Verteilungsbeschlusses. In einer bisher rela-
tiv einheitlichen Judikatur zu § 231 Abs 4 EO konn-
ten in nachfolgenden Rechtstreitigkeiten nur Sachver-
halte releviert werden, tber die im Verteilungsbe-
schluss nicht entschieden wurde. Angst vertritt aber
die Ansicht, dass der Verteilungsbeschluss nur iiber
den , Teilnahmeanspruch®, nicht aber iiber den ,,ma-
teriellrechdlichen Anspruch® abspreche.'®) Im Ergeb-
nis wird die ,materielle Richtigkeit“ hher gewichtet
als die Rechtssicherheit. Die Begriindung ist subtil
und keineswegs zwingend. Der Begriff ,, Teilnahmean-
spruch® ist kein Gesetzesbegriff und geht auf eine
Monografie aus dem Jahr 1909 zuriick.!”) Das System
der Exekutionsordnung spricht wohl gegen eine
Lopaltung® des materiellrechtlichen Anspruches und
des Teilnahmeanspruches. Im Meistbotsverteilungs-
verfahren wird nimlich auch der zugrunde liegende
materiellrechtliche Anspruch anhand von Urkunden
gepriift (etwa die Saldenhohe bei Hochstbetragshypo-
theken).

Bei einer Fortfithrung der dargelegten Ansicht des
1. Senates des OGH, sind noch komplexe offene Fra-
gen zu kliren, etwa der jedenfalls vorzunechmende
Nachteilsausgleich des Bekl, der im Vertrauen auf
den Verteilungsbeschluss Zuweisungen erhielt.'®)

11) 3 Ob 162/02y; 8 Ob 219/021i.

12) Angel/Jakusch/Mohr, EO' § 210 E 4 ff.

13) Vgl 3 Ob 162/02y.

14) Angst, EO § 210 Rz 18.

15) 1 Ob 189/03 f ecolex 2004, 533.

16) Angst, EO § 231 Rz 16 ff mwN.

17) Kornitzer, Studien zum Meistbotsverteilungsverfahren.
18) Angst, EO § 231 Rz 20.

SCHLUSSSTRICH:

I Die extensive Auslegung der Rechte dffentlicher Be- I

hirden und des Umfanges des Vorzugspfandrechtes
der WE-Gemeinschaft durch den OGH erscheint
ebenso unrichtig, wie nachtrigliche bereicherungs-
rechtliche Eingriffe in Verteilungsbeschliisse; eine

I Rechtsfortentwicklung de lege lata ist maglich. I





