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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Angst als Vorsitzenden und
durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Graf, Dr. Pimmer, Dr. Zechner und Dr. Sailer als weitere Richter in
der Exekutionssache der betreibenden Partei M***** vertreten durch Fiebinger, Polak, Leon & Partner, Rechtsanwalte
in Wien, gegen die verpflichtete Partei M***** GesmbH, ***** vertreten durch Wolf, Theiss & Partner, Rechtsanwalte
in Wien, wegen S 5,000.000 sA, Uber den auBerordentlichen Revisionsrekurs der verpflichteten Partei gegen den
Beschluss des Landesgerichtes fur Zivilrechtssachen Wien als Rekursgericht vom 28. Februar 2001, GZ 47 R 978/00x-33,
womit der Beschluss des Bezirksgerichtes Josefstadt vom 22. September 2000, GZ 12 E 517/00g-27, abgeandert wurde,
folgenden

Beschluss
gefasst:
Spruch

Dem auBerordentlichen Revisionsrekurs wird Folge gegeben. Die Beschlisse der Vorinstanzen werden aufgehoben;
dem Erstgericht wird die neuerliche Entscheidung nach Verfahrenserganzung aufgetragen.

Die Rekurskosten sind weitere Verfahrenskosten.
Text
Begrindung:

Mit Beschluss vom 2. 2. 2000 wurde der betreibenden Partei gegen die verpflichtete Partei aufgrund eines
Schiedsspruches des Internationalen Schiedsgerichtes der Bundeswirtschaftskammer Osterreich zur Hereinbringung
einer Forderung von S 5,000.000 und der mit S 23.000,40 bestimmten Kosten des Exekutionsantrags die
Forderungsexekution (auf ein Bankguthaben der verpflichteten Partei) bewilligt. Bei der betriebenen Forderung
handelt es sich laut Exekutionsantrag um einen Teilbetrag der Kapitalforderung von S 4,676.032,64 und einer weiteren
Forderung auf Zahlung von US-Dollar 250 pro Tag fur den Zeitraum vom 1. 3. 1991 bis 25. 1. 2000. Die Exekution
wurde mit dem rechtskraftig gewordenen Beschluss des Erstgerichtes vom 21. 2. 2000, gegen Erlag einer
Sicherheitsleistung von S 1,250.000 bis zur rechtskraftigen Erledigung des Verfahrens Uber die am 26. 3. 1999 beim
Handelsgericht Wien eingelangte Klage auf Aufhebung des Exekutionstitels aufgeschoben.

Die Sicherheitsleistung wurde am 6. 3. 2000 erlegt. Die verpflichtete Partei beantragte (ON 12), die erfolgte Pfandung
ihres Bankguthabens aufzuheben, weil sie volle Sicherheitsleistungen zur Aufschiebung erlegt habe. Die
Einbringlichkeit der insgesamt (in mehreren Verfahren) betriebenen Forderung aus diesem Schiedsspruch von S
16,332.576 sei in Anbetracht der erlegten Sicherheiten nicht gefahrdet. Weiters habe die betreibende Partei ein
Pfandrecht in H6he von S 2,649.069,10 an dem gegenstandlichen Bankguthaben erlangt. Der Aufhebungsantrag werde
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auf§ 43 Abs 2 EO, in eventu auf8 41 Abs 2 EO gestutzt.Die Sicherheitsleistung wurde am 6. 3. 2000 erlegt. Die
verpflichtete Partei beantragte (ON 12), die erfolgte Pfandung ihres Bankguthabens aufzuheben, weil sie volle
Sicherheitsleistungen zur Aufschiebung erlegt habe. Die Einbringlichkeit der insgesamt (in mehreren Verfahren)
betriebenen Forderung aus diesem Schiedsspruch von S 16,332.576 sei in Anbetracht der erlegten Sicherheiten nicht
gefahrdet. Weiters habe die betreibende Partei ein Pfandrecht in Héhe von S 2,649.069,10 an dem gegenstandlichen
Bankguthaben erlangt. Der Aufhebungsantrag werde auf Paragraph 43, Absatz 2, EO, in eventu auf Paragraph 41,
Absatz 2, EO gestutzt.

Die betreibende Partei beantragte in ihrer AuRBerung ON 24, dem "Einschrankungsantrag" nicht Folge zu geben. Es sei
bereits absehbar, dass die Gesamtforderung der betreibenden Partei im Laufe des beim Handelsgericht Wien
anhangigen Aufhebungsprozesses auf Gber S 36,865.815 ansteigen werde.

Die verpflichtete Partei brachte im Schriftsatz ON 25 vor, die betreibende Partei habe zur Hereinbringung ihrer
Forderung von maximal S 15,707.768,69 sA Pfandrechte von Uber S 32,000.000 erlangt. Weiters habe sie (verpflichtete
Partei) als Sicherheitsleistung insgesamt S 23,100.000 erlegt.

Das Erstgericht schrankte die Exekution gemaR§ 41 Abs 2 EO um einen Betrag von S 10,649.069,10 ein; es ging davon
aus, dass die betreibende Partei unabhéangig von den in diesem Verfahren laut DrittschuldnerauRerung gepfandeten S
10,649.069,10 Uber Pfandrechte an Forderungen der verpflichteten Partei in Hohe von S 21,707.322,06 verfiige;
daruber hinaus erlagen bei Gericht weitere Sicherheitsleistungen in Héhe von S 6,400.000, wahrend sich die Héhe der
Forderung der betreibenden Partei bei Wegfall des Aufschiebungsgrundes nach Einschatzung des Gerichtes auf etwa S
24,000.000, nach Einschatzung der betreibenden Partei selbst auf S 27,000.000 belaufen werde. Aufgrund der bisher
geleisteten und gepfandeten Sicherheiten sei von einer vollen Befriedigung des zu vollstreckenden Anspruchs der
betreibenden Partei auszugehen.Das Erstgericht schrankte die Exekution gemal3 Paragraph 41, Absatz 2, EO um einen
Betrag von S 10,649.069,10 ein; es ging davon aus, dass die betreibende Partei unabhangig von den in diesem
Verfahren laut DrittschuldnerduBerung gepfandeten S 10,649.069,10 Uber Pfandrechte an Forderungen der
verpflichteten Partei in Hdhe von S 21,707.322,06 verfluge; darlUber hinaus erldgen bei Gericht weitere
Sicherheitsleistungen in Hohe von S 6,400.000, wahrend sich die Hohe der Forderung der betreibenden Partei bei
Wegfall des Aufschiebungsgrundes nach Einschatzung des Gerichtes auf etwa S 24,000.000, nach Einschatzung der
betreibenden Partei selbst auf S 27,000.000 belaufen werde. Aufgrund der bisher geleisteten und gepfandeten
Sicherheiten sei von einer vollen Befriedigung des zu vollstreckenden Anspruchs der betreibenden Partei auszugehen.

Das Rekursgericht anderte diesen Beschluss infolge Rekurses der betreibenden Partei dahin ab, dass der Antrag der
verpflichteten Partei auf Einschrankung der Exekution gemafld 8 41 Abs 2 EO abgewiesen wurde; es sprach aus, dass
gegen diese Entscheidung der Revisionsrekurs nicht zuldssig sei, weil Rechtsfragen der im § 528 Abs 1 ZPO genannten
Quialifikation zur Entscheidung nicht vorlagen. In rechtlicher Hinsicht fiihrte das Rekursgericht aus, ein Vergleich der
gepfandeten Geldforderung mit der sich aus der Exekutionsbewilligung ergebenden Forderung ergebe keineswegs
eine Uberdeckung. Die Einschrédnkung der Exekution nach & 41 Abs 2 EO habe allerdings nicht nur dann stattzufinden,
wenn innerhalb eines Exekutionsverfahrens Uberdeckung erzielt wurde, sondern auch, wenn aufgrund desselben
Exekutionstitels zur Hereinbringung derselben Forderung mehrere Exekutionen bewilligt und vollzogen wurden und in
Summe eine Uberdeckung zustandekam. Im vorliegenden Fall bestehe die Besonderheit darin, dass nach der
AuRerung der betreibenden Partei (von welcher mangels substantiierten Vorbringens der Verpflichteten auszugehen
sei) am 9. 3. 2000 eine Gesamtforderung gegen die verpflichtete Partei von S 24,564.285 bestehe und von der
verpflichteten Partei bisher Sicherheiten in Hohe von S 23,100.000 erlegt worden seien, dass sich jedoch dieser Betrag
um taglich US-Dollar 250 erhohe, solange die verpflichtete Partei die Verwendung des Namens "M*****" mijt der naher
bezeichneten Marke nicht unterlasse, was bisher nicht geschehen sei. Es kénne daher von einer Ubersicherung der
Forderung nicht gesprochen werden. Sie wdre nur dann gegeben, wenn die Forderung geringer als die
Sicherungsmittel ware, was hier im Hinblick auf die Hohe der gepfandeten Forderung unter Berlcksichtigung der
Tatsache der Erhdhung der in Exekution gezogenen Forderung um US-Dollar 250 pro Tag nicht zutreffe. Hinzu komme,
dass eine Uberdeckung nur dann vorliege, wenn mit Sicherheit angenommen werden kénne, dass nicht alle bisher
angeordneten oder gesetzten Vollzugsmalinahmen zur Befriedigung des betreibenden Glaubigers binnen
angemessener Zeit erforderlich sind, dass also auch mit der eingeschrankten Exekution derselbe Befriedigungserfolg
erzielt werden kann. Im Hinblick auf den bisherigen Verfahrensverlauf sei dagegen anzunehmen, dass die zu
erwartende Verfahrensdauer auch die Pfandung der hier vorliegenden Forderung im vollen Umfang rechtfertige. Das
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Rekursgericht anderte diesen Beschluss infolge Rekurses der betreibenden Partei dahin ab, dass der Antrag der
verpflichteten Partei auf Einschréankung der Exekution gemaR Paragraph 41, Absatz 2, EO abgewiesen wurde; es sprach
aus, dass gegen diese Entscheidung der Revisionsrekurs nicht zulassig sei, weil Rechtsfragen der im Paragraph 528,
Absatz eins, ZPO genannten Qualifikation zur Entscheidung nicht vorldgen. In rechtlicher Hinsicht fuhrte das
Rekursgericht aus, ein Vergleich der gepfandeten Geldforderung mit der sich aus der Exekutionsbewilligung
ergebenden Forderung ergebe keineswegs eine Uberdeckung. Die Einschrankung der Exekution nach Paragraph 41,
Absatz 2, EO habe allerdings nicht nur dann stattzufinden, wenn innerhalb eines Exekutionsverfahrens Uberdeckung
erzielt wurde, sondern auch, wenn aufgrund desselben Exekutionstitels zur Hereinbringung derselben Forderung
mehrere Exekutionen bewilligt und vollzogen wurden und in Summe eine Uberdeckung zustandekam. Im vorliegenden
Fall bestehe die Besonderheit darin, dass nach der AuRerung der betreibenden Partei (von welcher mangels
substantiierten Vorbringens der Verpflichteten auszugehen sei) am 9. 3. 2000 eine Gesamtforderung gegen die
verpflichtete Partei von S 24,564.285 bestehe und von der verpflichteten Partei bisher Sicherheiten in H6he von S
23,100.000 erlegt worden seien, dass sich jedoch dieser Betrag um taglich US-Dollar 250 erhdéhe, solange die
verpflichtete Partei die Verwendung des Namens "M*****" mit der naher bezeichneten Marke nicht unterlasse, was
bisher nicht geschehen sei. Es kénne daher von einer Ubersicherung der Forderung nicht gesprochen werden. Sie
wadre nur dann gegeben, wenn die Forderung geringer als die Sicherungsmittel ware, was hier im Hinblick auf die Hohe
der gepfandeten Forderung unter Berlcksichtigung der Tatsache der Erhéhung der in Exekution gezogenen Forderung
um US-Dollar 250 pro Tag nicht zutreffe. Hinzu komme, dass eine Uberdeckung nur dann vorliege, wenn mit Sicherheit
angenommen werden konne, dass nicht alle bisher angeordneten oder gesetzten VollzugsmaBnahmen zur
Befriedigung des betreibenden Glaubigers binnen angemessener Zeit erforderlich sind, dass also auch mit der
eingeschrankten Exekution derselbe Befriedigungserfolg erzielt werden kann. Im Hinblick auf den bisherigen
Verfahrensverlauf sei dagegen anzunehmen, dass die zu erwartende Verfahrensdauer auch die Pfandung der hier
vorliegenden Forderung im vollen Umfang rechtfertige.

Rechtliche Beurteilung

Der auBerordentliche Revisionsrekurs der verpflichteten Partei ist zuldssig, weil das Rekursgericht bei der
Entscheidung Uber den Einschrankungsantrag wegen Uberdeckung gemaR & 41 Abs 2 EO unzutreffende Kriterien
angewendet hat; er ist auch berechtigt. GemaR § 41 Abs 2 EO ist die Exekution einzuschrénken, wenn sie in groRerem
Umfang vollzogen wurde, als zur Erzielung vollstandiger Befriedigung des Glaubigers notwendig ist. Die Einschrankung
der Exekution nach § 41 Abs 2 EO hat nicht nur dann stattzufinden, wenn innerhalb eines Exekutionsverfahrens
Uberdeckung erzielt wurde, sondern auch, wenn aufgrund desselben Exekutionstitels zur Hereinbringung derselben
Forderung mehrere Exekutionen bewilligt und vollzogen wurden und so in summa eine Uberdeckung zustandekam
(Jakusch in Angst, EO § 41 Rz 8). Eine Uberdeckung und damit die Voraussetzung zur Einschrédnkung nach § 41 Abs 2 EO
ist nur dann gegeben, wenn mit Sicherheit angenommen werden kann, dass nicht alle bisher angeordneten oder
gesetzten Vollzugsmalinahmen zur Befriedigung des betreibenden Glaubigers binnen angemessener Zeit erforderlich
sind, dass also auch mit der eingeschrankten Exekution derselbe Befriedigungserfolg erzielt werden kann (SZ 26/208;
Jakusch in Angst § 41 Rz 10). In erster Linie hat der betreibende Glaubiger das Recht zu entscheiden, welche
Exekutionsmittel weiterhin angewendet werden sollen; er ist aus Anlass der gemal § 41 Abs 2 EO durchzufihrenden
Vernehmung aufzufordern, dieses Exekutionsmittel zu bezeichnen (SZ 64/88).Der auBerordentliche Revisionsrekurs
der verpflichteten Partei ist zuldssig, weil das Rekursgericht bei der Entscheidung Uber den Einschrankungsantrag
wegen Uberdeckung gemaR Paragraph 41, Absatz 2, EO unzutreffende Kriterien angewendet hat; er ist auch
berechtigt. GemaR Paragraph 41, Absatz 2, EO ist die Exekution einzuschranken, wenn sie in groflerem Umfang
vollzogen wurde, als zur Erzielung vollstandiger Befriedigung des Glaubigers notwendig ist. Die Einschrankung der
Exekution nach Paragraph 41, Absatz 2, EO hat nicht nur dann stattzufinden, wenn innerhalb eines
Exekutionsverfahrens Uberdeckung erzielt wurde, sondern auch, wenn aufgrund desselben Exekutionstitels zur
Hereinbringung derselben Forderung mehrere Exekutionen bewilligt und vollzogen wurden und so in summa eine
Uberdeckung zustandekam (Jakusch in Angst, EO Paragraph 41, Rz 8). Eine Uberdeckung und damit die Voraussetzung
zur Einschrankung nach Paragraph 41, Absatz 2, EO ist nur dann gegeben, wenn mit Sicherheit angenommen werden
kann, dass nicht alle bisher angeordneten oder gesetzten VollzugsmalBnahmen zur Befriedigung des betreibenden
Glaubigers binnen angemessener Zeit erforderlich sind, dass also auch mit der eingeschrankten Exekution derselbe
Befriedigungserfolg erzielt werden kann (SZ 26/208; Jakusch in Angst Paragraph 41, Rz 10). In erster Linie hat der
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betreibende Glaubiger das Recht zu entscheiden, welche Exekutionsmittel weiterhin angewendet werden sollen; er ist
aus Anlass der gemall Paragraph 41, Absatz 2, EO durchzufihrenden Vernehmung aufzufordern, dieses
Exekutionsmittel zu bezeichnen (SZ 64/88).

MalRgeblich ist allein, ob fur die hier betriebene Forderung Uberdeckung vorliegt. Hingegen kommt es nicht darauf an,
welche Forderung der betreibenden Partei laut Exekutionstitel zusteht, sofern diese in diesem Exekutionverfahren
nicht betrieben wird. Zu bertcksichtigen ist demnach nur der hier betriebene Kapitalsbetrag von S 5,000.000 zuzlglich
der gerichtlich bestimmten Kosten. Unter Zugrundelegung dieser Rechtsansicht wird noch zu klaren sein, ob die hier
betriebene Forderung von der betreibenden Glaubigerin noch in anderen Exekutionsverfahren gegen die verpflichtete
Partei betrieben wird.

Bei der Beurteilung, welche Sicherheiten die betreibende Partei bereits erlangt hat, haben die Vorinstanzen auch bei
Gericht erliegende Sicherheitsleistungen ber(cksichtigt, die von der verpflichteten Partei als Aufschiebungswerberin
erlegt wurden. Dabei wurde auller Acht gelassen, dass der betreibende Glaubiger an der erlegten Sicherheit ein
Pfandrecht fir seinen Anspruch auf Ersatz des durch die Aufschiebung verursachten Schadens erwirbt; die Sicherheit
haftet jedoch nicht fur die betriebene Forderung selbst. Der betreibende Glaubiger kann daher insoweit nicht
Befriedigung seiner betriebenen Forderung aus der Sicherheit fordern, als die Erfolglosigkeit der Exekution nicht durch
die Aufschiebung verursacht wurde (Jakusch in Angst, EO & 44 Rz 47). Bei der Entscheidung Uber den
Einschrdnkungsantrag wegen Uberdeckung gemaR § 41 Abs 2 EO kénnen somit nicht die erlegten Sicherheiten den
bereits zur Hereinbringung der Forderung begriindeten Pfandrechten hinzugerechnet werden. Die Sache ist somit
noch nicht zur Entscheidung reif, weil zur Héhe der in mehreren Verfahren betriebenen Forderungen, deren Identitat
mit der hier betriebenen Forderung und der dort voraussichtlich erzielbaren Erldse (s hiezu Jakusch in Angst 8 41 Rz 10
mwN) keine Feststellungen getroffen wurden. Falls sich hiebei eine Uberdeckung ergibt, wird primir dem
betreibenden Gliubiger die Méglichkeit zur AuRerung zu geben sein, auf welche Forderungen die Exekution nach
seinem Willen fortzufihren ist. Erst danach wird vom Erstgericht eine neuerliche Entscheidung Uber den
Einschréankungsantrag zu fallen sein. Wegen dieser Wahlmaoglichkeit der betreibenden Partei ist es dem Obersten
Gerichtshof nicht maoglich, schon jetzt darlber zu entscheiden, ob nicht die Einschrankung der vom
Einschréankungsantrag betroffenen Exekution schon deshalb gerechtfertigt ist, weil die in dieser Exekution gepfandete
Forderung zu einer Uberdeckung gefiihrt hat.Bei der Beurteilung, welche Sicherheiten die betreibende Partei bereits
erlangt hat, haben die Vorinstanzen auch bei Gericht erliegende Sicherheitsleistungen berucksichtigt, die von der
verpflichteten Partei als Aufschiebungswerberin erlegt wurden. Dabei wurde auBer Acht gelassen, dass der
betreibende Glaubiger an der erlegten Sicherheit ein Pfandrecht fur seinen Anspruch auf Ersatz des durch die
Aufschiebung verursachten Schadens erwirbt; die Sicherheit haftet jedoch nicht fiir die betriebene Forderung selbst.
Der betreibende Glaubiger kann daher insoweit nicht Befriedigung seiner betriebenen Forderung aus der Sicherheit
fordern, als die Erfolglosigkeit der Exekution nicht durch die Aufschiebung verursacht wurde (Jakusch in Angst, EO
Paragraph 44, Rz 47). Bei der Entscheidung (iber den Einschrédnkungsantrag wegen Uberdeckung gemaR Paragraph 41,
Absatz 2, EO kénnen somit nicht die erlegten Sicherheiten den bereits zur Hereinbringung der Forderung begrindeten
Pfandrechten hinzugerechnet werden. Die Sache ist somit noch nicht zur Entscheidung reif, weil zur Hohe der in
mehreren Verfahren betriebenen Forderungen, deren Identitdt mit der hier betriebenen Forderung und der dort
voraussichtlich erzielbaren Erldse (s hiezu Jakusch in Angst Paragraph 41, Rz 10 mwN) keine Feststellungen getroffen
wurden. Falls sich hiebei eine Uberdeckung ergibt, wird primar dem betreibenden Glaubiger die Méglichkeit zur
AuRerung zu geben sein, auf welche Forderungen die Exekution nach seinem Willen fortzufiihren ist. Erst danach wird
vom Erstgericht eine neuerliche Entscheidung uber den Einschrankungsantrag zu fallen sein. Wegen dieser
Wahlmoglichkeit der betreibenden Partei ist es dem Obersten Gerichtshof nicht moglich, schon jetzt darliber zu
entscheiden, ob nicht die Einschrankung der vom Einschrankungsantrag betroffenen Exekution schon deshalb
gerechtfertigt ist, weil die in dieser Exekution gepfandete Forderung zu einer Uberdeckung gefiihrt hat.

Die Kostenentscheidung griindet sich auf§ 78 EO, § 52 ZPO.Die Kostenentscheidung grindet sich auf Paragraph 78,
EO, Paragraph 52, ZPO.
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