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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofs
Dr. Gerstenecker als Vorsitzenden sowie durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofs Dr. Zechner,
Univ. Doz. Dr. Bydlinski, Dr. Fichtenau und Dr. Glawischnig als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei
B****%* AG, ***** vertreten durch die Rechtsanwadlte Dr. Amhof & Dr. Damian GmbH in Wien, wider die beklagte
Partei Republik Osterreich, vertreten durch die Finanzprokuratur, Wien 1, SingerstraRe 17-19, wegen
EUR 822.427,04 sA, infolge auBerordentlicher Revision der beklagten Partei (Revisionsinteresse EUR 806.302,02 sA)
gegen das Urteil des Oberlandesgerichts Wien als Berufungsgericht vom 10. Mai 2005, GZ 14 R 196/04b-21, womit
infolge Berufung der klagenden Partei das Urteil des Landesgerichts fiir Zivilrechtssachen Wien vom 10. August 2004,
GZ 32 Cg 28/03b-15, teilweise abgeandert wurde, in nichtoffentlicher Sitzung beschlossen und zu Recht erkannt:

Spruch

I. Die Parteienbezeichnung der klagenden Partei wird von ,D***** AG" quf ,B***** AG" berichtigtromisch eins. Die
Parteienbezeichnung der klagenden Partei wird von ,D***** AG" auf ,B***** AG" berichtigt.

Il. Der Revision wird teilweise Folge gegeben.romisch Il. Der Revision wird teilweise Folge gegeben.

Das angefochtene Urteil wird dahin abgedndert, dass es insgesamt - einschlielich seines nicht in Beschwerde
gezogenen Teils - zu lauten hat:

.Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Partei binnen 14 Tagen EUR 537.534,68 samt 6 % Zinsen aus
EUR 519.706 vom 10. 7. 1999 bis 19. 1. 2000 und 4 % Zinsen aus EUR 537.534,68 seit 9. 10. 2001 zu zahlen.

Das Mehrbegehren auf Zahlung weiterer EUR 284.892,36 und das Zinsenmehrbegehren werden abgewiesen.

Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Partei an anteiligen Verfahrenskosten aller drei Instanzen
binnen 14 Tagen EUR 25.468,39 (darin EUR 18.940,82 anteilige Barauslagen und EUR 1.088,46 anteilige Umsatzsteuer)
zu ersetzen."

Text
Entscheidungsgrinde:
Zu |.:Zu rémisch eins.:

Die Klagerin beantragte die Berichtigung ihrer Parteibezeichnung unter Vorlage eines Auszugs aus dem Firmenbuch.
Dieser Auszug belegt die Richtigkeit ihres Vorbringens, wonach ,D***** AG" als Ubertragende Gesellschaft mit der
LBFFF*EAG"  als  Ubernehmende  Gesellschaft verschmolzen wurde. Die ,B***** AG" st sohin
Gesamtrechtsnachfolgerin der klagenden Partei. In den Fallen gesellschaftsrechtlicher Gesamtrechtsnachfolge ist
einem Antrag auf Berichtigung der Parteienbezeichnung gemaR § 235 Abs 5 ZPO stattzugeben (RAW 1996, 585).
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Zu ll.:Zu rémisch Il.:

Einer von drei aus einem Wechselzahlungsauftrag Verpflichteten hatte auf Grund eines Kaufvertrags Uber ein
Grundstick gegen die Verkduferin den Anspruch auf Herausgabe der Liegenschaft. Mangels Zahlung der
Wechselschuld stellte die Klagerin am 11. 8. 1999 gegen den Verpflichteten (neben weiteren Antragen auf Forderungs-
und Fahrnisexekution) folgenden Exekutionsantrag:

~Exekution gemal §8 325 ff EO - Pfandung und Verwertung der den verpflichteten Parteien zustehenden Anspruche
aus dem Erwerb einer Liegenschaft: Pfandung der Anspriche und Herausgabe des den verpflichteten Parteien
zustehenden Grundstiicks ..., auf Grund eines ... errichteten Kaufvertrags ... Die Verwertung erfolgt durch
Zwangsverwaltung gemald 8 328 EO."

Mit Beschluss vom 16. 8. 1999 bewilligte der Rechtspfleger die Exekution mit dem Beisatz: ,Die Verwertung durch
Zwangsverwaltung gemalR 8 328 EO bleibt vorbehalten." Dagegen erhob die Klagerin kein Rechtsmittel. Am
23. 11. 1999 langte (mangels Unbedenklichkeitsbescheinigung) das Gesuch auf Vormerkung des Eigentumsrechts des
Verpflichteten bei Gericht ein, das am 1. 12. 1999 bewilligt und am 2. 12. 1999 vollzogen wurde. Am 10. 12. 1999 wurde
auf Gesuch des nunmehr vorgemerkten Eigentlimers unter Ausnutzung des Rangordnungsbeschlusses TZ 6841/99
(Anmerkung des Revisionsgerichts: Rang 23. 11. 1999) eine Rangordnung fiir ein Héchstbetragspfandrecht von ATS
28,000.000 zu Gunsten jenes Bankinstituts einverleibt, das den Liegenschaftskauf finanziert hatte. Am 26. 1. 2000
wurde das vorgemerkte Eigentum des Verpflichteten gerechtfertigt und unter Ausnutzung des
Rangordnungsbeschlusses das Pfandrecht bis zum Hochstbetrag von ATS 28,000.000 einverleibt. Nachdem die
Klagerin von der Einverleibung des Eigentumsrechts des Verpflichteten an der Liegenschaft Kenntnis erlangt hatte,
beantragte sie am 21. 6. 2000 die Durchfiihrung der vorbehaltenen Verwertung durch Zwangsverwaltung gemal3 § 328
EO. Diesen Antrag wies der Rechtspfleger zuerst ab. Erst nachdem das Rekursgericht mit Beschluss vom 21. 8. 2000 das
Exekutionsgericht beauftragt hatte, die Zwangsverwaltung durchzufuhren und diese im Grundbuch anzumerken,
erfolgte am 12. 9. 2000 die Anmerkung der Zwangsverwaltung. Am 19. 1. 2000 wurde Uber das Vermogen des
Verpflichteten der Konkurs erdffnet; am 2. 2. 2000 kam es zur Konkurserdffnung auch Uber das Vermégen der
mitverpflichteten Gesellschaft. Aus dem freihandigen Verkauf der Liegenschaft wurde in der Verteilungstagsatzung
vom 9. 10. 2001 der nach Abzug der Vorzugsposten verbleibende Verteilungsbetrag der Bank als Glaubigerin im ersten
grundbicherlichen Pfandrang zugewiesen. Damit war der erzielte Kaufpreis erschopft, die Anspriche der Klagerin
konnten nicht befriedigt werden. Die gegen den Verteilungsbeschluss erhobenen Rechtsmittel der Klagerin blieben
erfolglos.

Die Klagerin begehrte den Zuspruch von insgesamt EUR 822.427,04, zusammengesetzt aus Kapital laut
Wechselzahlungsauftrag samt Zinsen, Kosten des Wechselstempels und Kosten des weiteren Verfahrens, aus dem Titel
der Amtshaftung. Die Bewilligung der Zwangsverwaltung ware ohne weiteren Antrag moglich gewesen. Der
Rechtspfleger hatte daher dem Exekutionsantrag in vollem Umfang ohne Einschrankung stattgeben mussen, ohne die
Entscheidung Uber die Zwangsverwaltung vorbehalten zu dirfen. Zumindest hatte der Rechtspfleger den Akt gleich
dem Richter vorlegen mussen, sodass spatestens am 30. 8. 1999 die Anmerkung der Zwangsverwaltung vollzogen
gewesen ware. Nur infolge der auf einer unvertretbaren Rechtsansicht beruhenden Verweigerung der Durchfihrung
der Zwangsverwaltung habe es geschehen kénnen, dass das Hochstbetragspfandrecht der Bank vorrangig einverleibt

worden sei.

Die Beklagte wendete ein, ein Fehlverhalten ihrer Organe liege nicht vor. Auch eine sofortige Verwertung des
Forderungsrechts aus dem Liegenschaftskauf hatte kein glinstigeres Ergebnis bringen kénnen. Die Entscheidung des
Vorbehalts der Zwangsverwaltung sei richtig und zweckmaRig gewesen. Die Klagerin hatte gegen diese Entscheidung
Rekurs erheben oder einen sofortigen neuen Verwertungsantrag stellen mussen, sodass ihr eine Verletzung der
Rettungspflicht vorzuwerfen sei. Die Forderung sei auch verjahrt, weil schon auf Grund der Pfandurkunde vom
20. 8. 1998 das Vorpfandrecht am 26. 1. 2000 einverleibt worden und damit der Schaden entstanden sei. Erst am
6. 6. 2003 sei der Anspruch erstmals geltend gemacht worden, also mehr als drei Jahre spater.

Das Erstgericht wies das Klagebegehren ab. Der Klagerin sei zwar ein Schaden dadurch entstanden, dass ihre
Exekutionsfiihrung trotz Bewilligung am 16. 8. 1999 erst am 12. 9. 2000 zu einem Befriedigungsrecht gefiihrt habe, das
aber nur noch zweitrangig gewesen und daher bei der Verteilung des Erldses nicht mehr zum Zug gekommen sei. Die
Klagerin hatte aber gegen den Vorbehalt der Zwangsverwaltung Rechtsmittel erheben mussen. Zudem ware fur die
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Ubergabe an den vom Gericht zu bestellenden Verwalter gem § 328 Abs 1 EO ein Antrag erforderlich gewesen. Ebenso
hatte ein rechtzeitiger Antrag auf Durchfuhrung der Zwangsverwaltung ausgereicht, den Schaden abzuwenden. Hatte
die Klagerin bald nach der Exekutionsbewilligung (bzw bald nach Vorbehalt der Zwangsverwaltung) die
entsprechenden Antrage gestellt, ware eine Anmerkung der Zwangsverwaltung noch vor der Anmerkung des
Hochstbetragspfandrechts der Bank moglich gewesen.

D as Berufungsgericht gab der gegen diese Entscheidung gerichteten Berufung der Klagerin im Umfang von
EUR 806.302,02 sA Folge, wies das Mehrbegehren von EUR 16.125,02 sA - unbekampft - ab und sprach aus, dass die
ordentliche Revision nicht zuldssig sei. Ein bloRer Entscheidungsvorbehalt kénne nach standiger Rechtsprechung
mangels seines Charakters einer gerichtlichen Entscheidung nicht mit Rekurs bekampft werden, weswegen aus der
Unterlassung eines Rekurses gegen den Vorbehalt der Zwangsverwaltung keine Verletzung der Rettungspflicht
abgeleitet werden kdnne. Die Klagerin habe den Antrag auf Verwertung (durch Zwangsverwaltung) bereits mit dem
Antrag auf Exekutionsbewilligung verbunden, sodass sie keinen gesonderten Verwertungsantrag mehr stellen hatte
mussen. Sie habe damit rechnen kénnen, dass das Exekutionsgericht von Amts wegen nach Einlangen der
Drittschuldnererklarung das Verwertungsverfahren fortsetzen werde. Da die Zustellung der Drittschuldnererklarung an
die Verkauferin der Liegenschaft am 31. 8. 1999 erfolgt sei, ware mit einer Fortsetzung des Verfahrens nicht vor Ende
September 1999 zu rechnen gewesen. Der Klagerin sei daher aus dem Unterlassen von Urgenzen oder der Stellung
eines Fristsetzungsantrags zwischen Ende September und dem Einlangen des Gesuchs auf Anmerkung der
Rangordnung kein Vorwurf zu machen. In dieser relativ kurzen Phase der Untatigkeit sei eine Verletzung der
Rettungspflicht noch nicht anzunehmen. Die Forderung sei auch nicht verjdhrt. Da aus den verschiedensten Griinden
der Verteilungserldés Gber der durch das Hochstbetragspfandrecht gesicherten Forderung der Bank liegen hatte
kdnnen, sei der Schaden vor der Verteilung des Erldses aus dem Freihandverkauf noch nicht bezifferbar gewesen. Bei
unverzlglicher Verwertung hatte die Moglichkeit bestanden, dass die Klagerin ein Befriedigungsrecht an der
Liegenschaft im Rang vor der Bank erworben hatte und dieser bei der Erldsverteilung vorgegangen ware. Diesfalls
hatte sie die Forderungen aus dem Wechselzahlungsauftrag und die Exekutionskosten erlangen kdnnen. Die Rekurse
im Konkursverfahren, die erfolglos geblieben waren, hatten hingegen den bereits eingetretenen Schaden nicht mehr
abzuwenden vermocht. Deren Kosten seien daher nicht als ersatzfahiger Rettungsaufwand zu bertcksichtigen.

Rechtliche Beurteilung
Die Revision der Beklagten ist zuldssig und teilweise berechtigt.

Die Exekution auf einen Anspruch des Verpflichteten auf Herausgabe oder Leistung einer unbeweglichen Sache
vollzieht sich in mehreren Etappen. Zundchst erfolgt gem den 8§ 325 Abs 1, 294 ff EO die Pfandung des
Herausgabeanspruchs, sodann wird gem 88 325 Abs 2, 326, 303 ff EO der gepfdandete Anspruch zur Einziehung
Uberwiesen, und schlieBlich kommt es gem § 328 Abs 1 EO nach Eintritt der Falligkeit des Uberwiesenen Anspruchs zur
Ubergabe der vom Drittschuldner zu leistenden unbeweglichen Sache an einen vom Gericht aus der Verwalterliste zu
bestellenden Verwalter. Bei dieser ,Verwaltung" handelt es sich jedoch nicht um eine Zwangsverwaltung im Sinn der 88
97 ff EO. Das Gesetz regelt diese Verwaltung nicht, sodass auf die Tatigkeit dieses Verwalters die Vorschriften der §§
158 ff EO Uber die vorlaufige Verwaltung sinngemal anzuwenden sind (Frauenberger in Burgstaller/Deixler-HUbner,
Kommentar zur EO, &8 328 Rz 7; Oberhammer in Angst, Kommentar zur EO, § 328 Rz 12 f). Sodann beantragt der
betreibende Glaubiger entweder eine Zwangsverwaltung, bei der er oder der Verwalter, dem die Liegenschaft
iSd § 328 Abs 1 EO Ubergeben wurde, die blcherliche Eintragung des Eigentumsrechts des Verpflichteten erwirkt, oder
er beantragt die Zwangsversteigerung der dem Verwalter Ubergebenen Liegenschaft, wobei es einer bucherlichen
Eintragung des Verpflichteten nicht bedarf (NZ 1983, 106). Es kommen also zwei Antrage in Frage: Zunachst der Antrag
auf Pfandung des Anspruchs auf Leistung der unbeweglichen Sache und auf Uberweisung zur Einziehung, verbunden
mit der Ubergabe der Liegenschaft an den vom Gericht zu bestellenden (vorldufigen) Verwalter; vom Erfolg dieses
ersten Antrags hangt es ab, ob Uberhaupt noch der zweite Antrag zu stellen ist. Weigert sich der Drittschuldner etwa,
die unbewegliche Sache dem Verwalter zu Ubergeben, kann die Leistung vom Glaubiger nur im Klageweg gegen den
Drittschuldner erzwungen werden. Der Inhalt des ersten Antrags entspricht im Wesentlichen einem Antrag auf
Pfandung einer Geldforderung. Uber diesen Antrag hat das Gericht ohne weitere Priifung des Bestehens des
Anspruchs zu entscheiden. Der zweite Antrag wird nur gestellt - innerhalb der in § 328 Abs 3 EO genannten Frist -,
wenn die unbewegliche Sache an den Verwalter GUbergeben wurde. Der Antrag lautet auf Zwangsverwaltung oder (und)
Zwangsversteigerung und muss den fir die Exekution auf unbewegliches Vermdégen erlassenen Vorschriften
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entsprechen (Heller/Berger/Stix4, 2312).Die Exekution auf einen Anspruch des Verpflichteten auf Herausgabe oder
Leistung einer unbeweglichen Sache vollzieht sich in mehreren Etappen. Zunachst erfolgt gem den §§ 325 Abs 1, 294 ff
EO die Pfandung des Herausgabeanspruchs, sodann wird gem 88 325 Abs 2, 326, 303 ff EO der gepfandete Anspruch
zur Einziehung tUberwiesen, und schlie3lich kommt es gem § 328 Abs 1 EO nach Eintritt der Falligkeit des Gberwiesenen
Anspruchs zur Ubergabe der vom Drittschuldner zu leistenden unbeweglichen Sache an einen vom Gericht aus der
Verwalterliste zu bestellenden Verwalter. Bei dieser ,Verwaltung" handelt es sich jedoch nicht um eine
Zwangsverwaltung im Sinn der Paragraphen 97 &, #, 160 ;, f, f, EO. Das Gesetz regelt diese Verwaltung nicht, sodass
auf die Tatigkeit dieses Verwalters die Vorschriften der Paragraphen 158 &, #, 160 ;, f, f, EO Uber die vorlaufige
Verwaltung sinngemald anzuwenden sind (Frauenberger in Burgstaller/Deixler-Hibner, Kommentar zur EO, § 328 Rz 7;
Oberhammer in Angst, Kommentar zur EO, § 328 Rz 12 f). Sodann beantragt der betreibende Glaubiger entweder eine
Zwangsverwaltung, bei der er oder der Verwalter, dem die Liegenschaft iSd § 328 Abs 1 EO Ubergeben wurde, die
blcherliche Eintragung des Eigentumsrechts des Verpflichteten erwirkt, oder er beantragt die Zwangsversteigerung
der dem Verwalter Ubergebenen Liegenschaft, wobei es einer blcherlichen Eintragung des Verpflichteten nicht bedarf
(NZ 1983, 106). Es kommen also zwei Antrdge in Frage: Zunachst der Antrag auf Pfandung des Anspruchs auf Leistung
der unbeweglichen Sache und auf Uberweisung zur Einziehung, verbunden mit der Ubergabe der Liegenschaft an den
vom Gericht zu bestellenden (vorlaufigen) Verwalter; vom Erfolg dieses ersten Antrags hangt es ab, ob Uberhaupt noch
der zweite Antrag zu stellen ist. Weigert sich der Drittschuldner etwa, die unbewegliche Sache dem Verwalter zu
Ubergeben, kann die Leistung vom Glaubiger nur im Klageweg gegen den Drittschuldner erzwungen werden. Der Inhalt
des ersten Antrags entspricht im Wesentlichen einem Antrag auf Pfandung einer Geldforderung. Uber diesen Antrag
hat das Gericht ohne weitere Prifung des Bestehens des Anspruchs zu entscheiden. Der zweite Antrag wird nur
gestellt - innerhalb der in 8 328 Absatz 3, EO genannten Frist -, wenn die unbewegliche Sache an den Verwalter
Ubergeben wurde. Der Antrag lautet auf Zwangsverwaltung oder (und) Zwangsversteigerung und muss den fur die
Exekution auf unbewegliches Vermogen erlassenen Vorschriften entsprechen (Heller/Berger/Stix4, 2312).

Aus dem Wortlaut des verfahrensgegenstandlichen Exekutionsantrags: ,Die Verwertung erfolgt durch
Zwangsverwaltung gemaR § 328 EQ", ist abzuleiten, dass die Kldgerin die Pfandung und wohl auch Uberweisung des
Herausgabeanspruchs zur Einziehung sowie die Bestellung eines Verwalters gem § 328 Abs 1 EO beantragt und unter
einem bereits den Verwertungsantrag durch Zwangsverwaltung nach § 328 Abs 3 EO gestellt hat. Damit hatte sie ihre
Wahl zwischen Zwangsverwaltung und Zwangsversteigerung bereits getroffen, sodass nach Ubergabe an den zu
bestellenden Verwalter kein zweiter Antrag erforderlich war. Vorerst hatte - wie sich aus dem im Exekutionsantrag
enthaltenen Hinweis auf 8 328 EO eindeutig ergibt - nach Einholung von Drittschuldnerduf3erungen die gerichtliche
Bestellung eines Verwalters erfolgen sollen, die - solange der Verpflichtete noch nicht als Eigentimer im Grundbuch
einverleibt ist - Vorraussetzung daflr ist, dass es zur Exekutionsfihrung auf die Sache selbst kommen kann
(Heller/Berger/Stix aaO, 2314), also das Exekutionsverfahren auf den Herausgabeanspruch in das
Realexekutionsverfahren mundet. Schutzzweck der sich aus § 328 Abs 1 EO ergebenden Pflicht zur
Verwalterbestellung ist, die Parteien des Verfahrens vor allen denkbaren Nachteilen zu bewahren, die aus
Verzogerungen bei der Erledigung resultieren. Dementgegen hat das Gericht ohne erkennbaren Grund die
Verwalterbestellung unterlassen und sich darauf beschrankt, mittels gektrzter Ausfertigung die beantragte Pfandung
zu bewilligen. Infolge Nichtbestellung des Verwalters ist es (durch die Verzdgerung) zum Zuvorkommen eines
bucherlich Berechtigten und letztlich zu einem Vermdgensschaden der Klagerin gekommen. Die Unterlassung der
Bestellung eines Verwalters nach § 328 Abs 1 EO beruht nicht auf einer vertretbaren Rechtsauffassung, sondern
bedeutet ein Abweichen von einer gesetzlichen Anordnung, ohne dass eine sorgféltige und begriindete Uberlegung
dafur erkennbar ware. Es liegt daher nicht nur ein objektiv unrichtiges Organverhalten vor, sondern gemessen an 8
1299 ABGB ein Verhalten, das ein Amtshaftung begriindendes Verschulden darstellt, sofern der Rechtstrager nicht den
Entlastungsbeweis fur das mangelnde Verschulden an der Nichtbestellung des Verwalters erbringt. Der Hinweis,
nach dem Gesetzestext des § 328 Abs 1 EO bedirfe es zur Verwalterbestellung eines Antrags, exkulpiert nicht, da ein
solcher Antrag - wie oben dargelegt - im Exekutionsantrag infolge der Hinweise auf 8 328 EO bereits enthalten war.Aus
dem Wortlaut des verfahrensgegenstandlichen Exekutionsantrags: ,Die Verwertung erfolgt durch Zwangsverwaltung
gemaR§ 328 EO", ist abzuleiten, dass die Klagerin die Pfindung und wohl auch Uberweisung des
Herausgabeanspruchs zur Einziehung sowie die Bestellung eines Verwalters gem § 328 Abs 1 EO beantragt und unter
einem bereits den Verwertungsantrag durch Zwangsverwaltung nach § 328 Absatz 3, EO gestellt hat. Damit hatte sie
ihre Wahl zwischen Zwangsverwaltung und Zwangsversteigerung bereits getroffen, sodass nach Ubergabe an den zu
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bestellenden Verwalter kein zweiter Antrag erforderlich war. Vorerst hatte - wie sich aus dem im Exekutionsantrag
enthaltenen Hinweis auf 8§ 328 EO eindeutig ergibt - nach Einholung von Drittschuldnerauf3erungen die gerichtliche
Bestellung eines Verwalters erfolgen sollen, die - solange der Verpflichtete noch nicht als Eigentimer im Grundbuch
einverleibt ist - Vorraussetzung daflr ist, dass es zur Exekutionsfihrung auf die Sache selbst kommen kann
(Heller/Berger/Stix aaO, 2314), also das Exekutionsverfahren auf den Herausgabeanspruch in das
Realexekutionsverfahren mundet. Schutzzweck der sich aus § 328 Abs 1 EO ergebenden Pflicht zur
Verwalterbestellung ist, die Parteien des Verfahrens vor allen denkbaren Nachteilen zu bewahren, die aus
Verzdgerungen bei der Erledigung resultieren. Dementgegen hat das Gericht ohne erkennbaren Grund die
Verwalterbestellung unterlassen und sich darauf beschrankt, mittels gekirzter Ausfertigung die beantragte Pfandung
zu bewilligen. Infolge Nichtbestellung des Verwalters ist es (durch die Verzégerung) zum Zuvorkommen eines
blcherlich Berechtigten und letztlich zu einem Vermdégensschaden der Klagerin gekommen. Die Unterlassung der
Bestellung eines Verwalters nach § 328 Abs 1 EO beruht nicht auf einer vertretbaren Rechtsauffassung, sondern
bedeutet ein Abweichen von einer gesetzlichen Anordnung, ohne dass eine sorgfiltige und begriindete Uberlegung
dafir erkennbar ware. Es liegt daher nicht nur ein objektiv unrichtiges Organverhalten vor, sondern gemessen an
Paragraph 1299, ABGB ein Verhalten, das ein Amtshaftung begrindendes Verschulden darstellt, sofern der
Rechtstrager nicht den Entlastungsbeweis fir das mangelnde Verschulden an der Nichtbestellung des Verwalters
erbringt. Der Hinweis, nach dem Gesetzestext des § 328 Abs 1 EO bedirfe es zur Verwalterbestellung eines Antrags,
exkulpiert nicht, da ein solcher Antrag - wie oben dargelegt - im Exekutionsantrag infolge der Hinweise auf § 328 EO
bereits enthalten war.

Auch eine Verletzung der Rettungspflicht iSd § 2 Abs 2 AHG infolge Unterlassung der Rekurserhebung gegen den
Exekutionsbewilligungsbeschluss ist der Klagerin nicht zur Last zu legen. Aus der Exekutionsbewilligung war ihr
erkennbar, dass das Gericht ihre Antrage nicht in vollem Umfang bewilligt, sondern sich die Entscheidung Uber den
Antrag auf Verwertung durch Zwangsverwaltung vorbehalten hatte, also - zumindest derzeit - gerade keine
Entscheidung Uber den Antrag auf Verwertung durch Zwangsverwaltung treffen wollte. Der Rechtsansicht des
Berufungsgerichts, dass gegen einen derartigen Entscheidungsvorbehalt ein Rekurs unzuldssig gewesen ware, ist
zuzustimmen: Vorraussetzung der Anfechtbarkeit ist das Vorliegen einer Willenserklarung des Gerichts, mit der es
unter Einhaltung der verfahrensrechtlichen Formen entweder eine verfahrensrechtliche Entscheidung oder in den vom
Gesetz zugelassenen Fallen eine Entscheidung Uber ein Rechtsschutzbegehren trifft. Fehlt einer Erklarung des Gerichts
der Charakter einer Entscheidung, dann ist diese Erkldrung nicht mit Rekurs bekampfbar (1 Ob 2401/96m). Ein
derartiger ,Beschluss", womit sich das Gericht - wie hier - die Entscheidung Uber einen Antrag (zum Teil) vorbehalt, ist
deshalb mangels Beschwer unanfechtbar (RIS-JustizRS0006111; vgl SZ 2002/155)Auch eine Verletzung der
Rettungspflicht iSd § 2 Abs 2 AHG infolge Unterlassung der Rekurserhebung gegen den
Exekutionsbewilligungsbeschluss ist der Klagerin nicht zur Last zu legen. Aus der Exekutionsbewilligung war ihr
erkennbar, dass das Gericht ihre Antrage nicht in vollem Umfang bewilligt, sondern sich die Entscheidung Uber den
Antrag auf Verwertung durch Zwangsverwaltung vorbehalten hatte, also - zumindest derzeit - gerade keine
Entscheidung Uber den Antrag auf Verwertung durch Zwangsverwaltung treffen wollte. Der Rechtsansicht des
Berufungsgerichts, dass gegen einen derartigen Entscheidungsvorbehalt ein Rekurs unzuldssig gewesen ware, ist
zuzustimmen: Vorraussetzung der Anfechtbarkeit ist das Vorliegen einer Willenserklarung des Gerichts, mit der es
unter Einhaltung der verfahrensrechtlichen Formen entweder eine verfahrensrechtliche Entscheidung oder in den vom
Gesetz zugelassenen Fallen eine Entscheidung Uber ein Rechtsschutzbegehren trifft. Fehlt einer Erklarung des Gerichts
der Charakter einer Entscheidung, dann ist diese Erkldrung nicht mit Rekurs bekampfbar (1 Ob 2401/96m). Ein
derartiger ,Beschluss", womit sich das Gericht - wie hier - die Entscheidung Uber einen Antrag (zum Teil) vorbehalt, ist
deshalb mangels Beschwer unanfechtbar (RIS-Justiz RS0006111; vergleiche SZ 2002/155).

Das Unterlassen der Urgenz der Verwalterbestellung ist der Klagerin auch nicht als Verstol3 gegen die Rettungspflicht
nach § 2 Abs 2 AHG anzulasten. Unter Rechtsmitteln sind namlich nur prozessuale Rechtsbehelfe - wenn auch im
weiteren Sinn - zu verstehen, die dazu dienen, fehlerhafte Entscheidungen, sei es im Instanzenweg, sei es auf andere
Weise, zu beseitigen (EvBI 2001/19). Rechtsbehelfe - wie beispielsweise die Urgenz einer behordlichen Tatigkeit -, die
keine Entscheidungspflicht einer Behdrde zur Folge haben, gelten nicht als ,Rechtsmittel" iSd § 2 Abs 2 AHG. Nun kann
aber der auf Amtshaftung belangte Rechtstrager gegen Amtshaftungsanspriche einer durch langere Zeit untatig
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gebliebenen Partei deren Mitverschulden einwenden (Schragel, AHG3 Rz 186). Der Einwand, die Klagerin habe ihre
Rettungspflicht iSd 8 2 Abs 2 AHG verletzt, umfasst auch den Vorwurf eines Mitverschuldens. Ein solches ist der
Klagerin hier anzulasten:

Grundsatzlich durfen die von behdrdlichem Verhalten betroffenen Personen mit einer rechtmaligen Vorgangsweise
rechnen, es sei denn, es liegen Anhaltspunkte fur das Gegenteil vor (1 Ob 95/00b; SZ 2002/27; RIS-JustizRS0026771).
Derartige Anhaltspunkte lagen fur die Klagerin vor:

Dazu ist vorerst auf die Besonderheiten der Exekution nach 8§ 325 ff EO einzugehen. Zwar ist fur die Reihenfolge
etwaig vorhandener mehrerer Anspruchspfandglaubiger die Prioritat der Anspruchspfandung maf3geblich (SZ 61/74)
und war der Klagerin diese durch die Zustellung des Drittverbots gewahrt. Im Verhaltnis zu Dritten kommt es nach
zwischenzeitlicher Einverleibung des Eigentumsrechts des Verpflichteten jedoch nicht auf die Rangordnung einer
Herausgabeexekution an, sondern auf die sich aus dem Grundbuch ergebende Prioritdt, da das Verwertungsverfahren
streng nach Grundbuchsstand geflhrt wird. Da es bei den Grundsdtzen des Grundbuchsrechts und der
Malgeblichkeit der bucherlichen Rangordnung verbleibt (§ 214 Abs 1 EQO), musste die Klagerin - eine im Anlagen- und
Kreditbereich tatige Bank - die Mdoglichkeit in Betracht ziehen, dass sie nach zwischenzeitiger Einverleibung des
Eigentumsrechts des Verpflichteten einem bicherlich Berechtigten gegenibersteht, der ihr im Rang vorgehen kénnte.
Der einzige Weg, dies zu verhindern, war, die Anmerkung der Zwangsverwaltung maéglichst rasch zu erreichen, da
danach einverleibte Hypothekarglaubiger diese Anmerkung gegen sich hatten gelten lassen mussen. In dieser Situation
erreichte die Klagerin der in der Exekutionsbewilligung enthaltene, begrindungslose Entscheidungsvorbehalt, aus
welchem ersichtlich war, dass das Gericht gerade Uber die ,Verwertung durch Zwangsverwaltung" derzeit (noch) nicht
entscheiden wollte. In der Folge erhielt sie in den nachsten Wochen weder einen Beschluss Uber eine nach § 328 Abs 1
EO gebotene Verwalterbestellung, noch eine Entscheidung Uber die ,Verwertung durch Zwangsverwaltung".
Ausgehend von diesen Umstanden ist der Klagerin das Unterlassen jeglicher Kontaktaufnahme oder Urgenz als
Sorglosigkeit im Umgang mit den eigenen Rechtsgltern anzulasten. Tatsdchlich wurde die Klagerin ja erst am
21. 6. 2000, nachdem sie erstmals von der mittlerweile erfolgten Einverleibung des Hochstbetragspfandrechts
zugunsten einer anderen Bank erfahren hatte, aktiv. Hatte die Klagerin die gebotene Verwalterbestellung innerhalb
der etwa elf Wochen bis zur wirksamen Eintragung des fremden Hochstbetragspfandrechts urgiert, muss bei (mangels
gegenteiligen Vorbringens) anzunehmender gesetzmaliiger Vorgangsweise davon ausgegangen werden, dass es zur
Fortfuhrung des Verfahrens und zur Anmerkung der Zwangsverwaltung nochvor Einverleibung des
Hochstbetragspfandrechts der anderen Bank gekommen ware. Setzt man das Verschulden der Organe der beklagten
Partei und die Sorglosigkeit der Klagerin zueinander in Relation, erscheint eine Verschuldensteilung im Verhaltnis 1:2
zu Lasten der beklagten Partei als gerechtfertigt.Dazu ist vorerst auf die Besonderheiten der Exekution nach
Paragraphen 325 &, #, 160 ;, f, f, EO einzugehen. Zwar ist fur die Reihenfolge etwaig vorhandener mehrerer
Anspruchspfandglaubiger die Prioritat der Anspruchspfandung maligeblich (SZ 61/74) und war der Klagerin diese
durch die Zustellung des Drittverbots gewahrt. Im Verhdltnis zu Dritten kommt es nach zwischenzeitlicher
Einverleibung des Eigentumsrechts des Verpflichteten jedoch nicht auf die Rangordnung einer Herausgabeexekution
an, sondern auf die sich aus dem Grundbuch ergebende Prioritdt, da das Verwertungsverfahren streng nach
Grundbuchsstand geflhrt wird. Da es bei den Grundsatzen des Grundbuchsrechts und der MaRgeblichkeit der
bucherlichen Rangordnung verbleibt (§ 214 Abs 1 EO), musste die Klagerin - eine im Anlagen- und Kreditbereich tatige
Bank - die Mdglichkeit in Betracht ziehen, dass sie nach zwischenzeitiger Einverleibung des Eigentumsrechts des
Verpflichteten einem bucherlich Berechtigten gegenubersteht, der ihr im Rang vorgehen kodnnte. Der einzige Weg, dies
zu verhindern, war, die Anmerkung der Zwangsverwaltung mdglichst rasch zu erreichen, da danach einverleibte
Hypothekargldubiger diese Anmerkung gegen sich hatten gelten lassen mussen. In dieser Situation erreichte die
Klagerin der in der Exekutionsbewilligung enthaltene, begrindungslose Entscheidungsvorbehalt, aus welchem
ersichtlich war, dass das Gericht gerade Uber die ,Verwertung durch Zwangsverwaltung" derzeit (noch) nicht
entscheiden wollte. In der Folge erhielt sie in den nachsten Wochen weder einen Beschluss Uber eine nach 8 328 Abs 1
EO gebotene Verwalterbestellung, noch eine Entscheidung Uber die ,Verwertung durch Zwangsverwaltung".
Ausgehend von diesen Umstanden ist der Klagerin das Unterlassen jeglicher Kontaktaufnahme oder Urgenz als
Sorglosigkeit im Umgang mit den eigenen Rechtsgltern anzulasten. Tatsachlich wurde die Klagerin ja erst am
21. 6. 2000, nachdem sie erstmals von der mittlerweile erfolgten Einverleibung des Hochstbetragspfandrechts
zugunsten einer anderen Bank erfahren hatte, aktiv. Hatte die Klagerin die gebotene Verwalterbestellung innerhalb
der etwa elf Wochen bis zur wirksamen Eintragung des fremden Hochstbetragspfandrechts urgiert, muss bei (mangels
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gegenteiligen Vorbringens) anzunehmender gesetzmaliger Vorgangsweise davon ausgegangen werden, dass es zur
Fortfuhrung des Verfahrens und zur Anmerkung der Zwangsverwaltung noch vor Einverleibung des
Hochstbetragspfandrechts der anderen Bank gekommen ware. Setzt man das Verschulden der Organe der beklagten
Partei und die Sorglosigkeit der Klagerin zueinander in Relation, erscheint eine Verschuldensteilung im Verhaltnis 1:2
zu Lasten der beklagten Partei als gerechtfertigt.

Eine Verjahrung der Klagsforderung ist nicht eingetreten:

Wie § 1489 ABGB stellt auch §8 6 Abs 1 AHG Uber die dreijahrige Verjahrungsfrist auf die Kenntnis des Schadens ab und
lasst die dreijahrige Verjahrungsfrist vor dem tatsachlichen Schadenseintritt nicht beginnen. Die bloRBe Gefahr eines
spateren Schadenseintritts ist der Kenntnis des Schadens nicht gleich zu setzen (Schragel aaO, Rz 222), die bloRe
Vorhersehbarkeit eines Schadens setzt die Verjahrungsfrist nicht in Gang. Vor der Verteilung des Erldses aus dem
Freihandverkauf der Liegenschaft war infolge der Einverleibung des (vorrangigen) Hochstbetragspfandrechts der
anderen Bank - bei entsprechend schlechter Finanzlage des Schuldners - die Gefahr eines spateren Schadenseintritts
blof3 zu beflirchten (vgl SZ 68/238). Ob tatsachlich ein Schaden eintreten werde, konnte der Klagerin zu diesem
Zeitpunkt noch nicht bekannt sein, hatte doch eine Begleichung durch den Schuldner immerhin méglich sein oder
auch der Erlds aus dem Freihandverkauf Gber der durch das Hochstbetragspfandrecht gesicherten Forderung liegen
kdénnen. Allein der Verlust des der Klagerin "zustehenden" blcherlichen Rangs bedeutet nicht den Schadenseintritt.Wie
Paragraph 1489 &, #, 160 ;, A, B, G, B, & #, 160 ;, s, t, &, 1, |, t, auch § 6 Abs 1 AHG Uber die dreijahrige Verjahrungsfrist
auf die Kenntnis des Schadens ab und lasst die dreijahrige Verjahrungsfrist vor dem tatsachlichen Schadenseintritt
nicht beginnen. Die bloBe Gefahr eines spateren Schadenseintritts ist der Kenntnis des Schadens nicht gleich zu setzen
(Schragel aaO, Rz 222), die bloRe Vorhersehbarkeit eines Schadens setzt die Verjahrungsfrist nicht in Gang. Vor der
Verteilung des Erléses aus dem Freihandverkauf der Liegenschaft war infolge der Einverleibung des (vorrangigen)
Hochstbetragspfandrechts der anderen Bank - bei entsprechend schlechter Finanzlage des Schuldners - die Gefahr
eines spateren Schadenseintritts bloR zu befiirchten vergleiche SZ 68/238). Ob tatsachlich ein Schaden eintreten
werde, konnte der Klagerin zu diesem Zeitpunkt noch nicht bekannt sein, hatte doch eine Begleichung durch den
Schuldner immerhin moglich sein oder auch der Erlés aus dem Freihandverkauf Gber der durch das
Hochstbetragspfandrecht gesicherten Forderung liegen konnen. Allein der Verlust des der Klagerin "zustehenden"
bucherlichen Rangs bedeutet nicht den Schadenseintritt.

In teilweiser Stattgebung der Revision ist das Urteil des Berufungsgerichts in Anbetracht des der Klagerin
anzulastenden Mitverschuldens abzuandern.

Die Kostenentscheidung beruht auf den 88 43 Abs 1, 50 ZPO (Obsiegen der Klagerin mit etwa 2/3)Die
Kostenentscheidung beruht auf den 8§ 43 Absatz eins,, 50 ZPO (Obsiegen der Klagerin mit etwa 2/3).
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