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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Niederreiter als
Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Schinko, Dr. Tittel, Dr. Baumann und Dr.
Schaumdiller als weitere Richter in der Rechtssache der Antragstellerin L***** AG, ***** yertreten durch Dr. Ivo
Greiter und andere Rechtsanwalte in Innsbruck, wider die Antragsgegner 1. Dr. Erich K*¥**** vertreten durch Dr. Klaus
Herke, Rechtsanwalt in Innsbruck, 2. H***** GmbH & Co,***** vertreten durch den Geschaftsfihrer DI Heinz
Sch***** wegen Pfandverkaufes gemaR Art 8 Nr 14, 15 EVHGB, infolge Rekurses des Erstantragsgegners gegen den
Beschlu3 des Landesgerichtes Innsbruck als Rekursgericht vom 3. September 1998, GZ 52 R 116/98k-25, womit der
BeschluR3 des Bezirksgerichtes Innsbruck vom 17. Juli 1998, GZ 2 Nc 14/98f-12, aufgehoben wurde, in nichtéffentlicher
Sitzung folgendenDer Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr.
Niederreiter als Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Schinko, Dr. Tittel, Dr. Baumann
und Dr. Schaumdiller als weitere Richter in der Rechtssache der Antragstellerin L***** AG, ***** yertreten durch Dr.
Ivo Greiter und andere Rechtsanwalte in Innsbruck, wider die Antragsgegner 1. Dr. Erich K***** vertreten durch Dr.
Klaus Herke, Rechtsanwalt in Innsbruck, 2. H***** GmbH & Co,***** vertreten durch den Geschaftsfiihrer DI Heinz
Sch***** \wegen Pfandverkaufes gemaf Artikel 8, Nr 14, 15 EVHGB, infolge Rekurses des Erstantragsgegners gegen
den BeschluRR des Landesgerichtes Innsbruck als Rekursgericht vom 3. September 1998, GZ 52 R 116/98k-25, womit der
Beschlul3 des Bezirksgerichtes Innsbruck vom 17. Juli 1998, GZ 2 Nc 14/98f-12, aufgehoben wurde, in nichtéffentlicher
Sitzung folgenden

BeschluB3

gefaldt:

Spruch

Der Rekurs des Erstantragsgegners und die Rekursbeantwortung der Antragstellerin werden zurlickgewiesen.
Text

Begrindung:

Rechtliche Beurteilung

Ungeachtet des nicht bindenden Ausspruchs des Rekursgerichtes, dal} der Rekurs an den Obersten Gerichtshof
zulassig sei, ist der "Revisionsrekurs" (richtig Rekurs: 8 14b AuRStrG) des Erstantragsgegners mangels Vorliegens einer
erheblichen Rechtsfrage zurlckzuweisen. Dabei kann sich der Oberste Gerichtshof auf die Ausfiihrung der
Zurlckweisungsgrinde beschranken (8 16 Abs 4 AuRRStrG iVm & 510 Abs 3 letzter Satz ZPO).Ungeachtet des nicht
bindenden Ausspruchs des Rekursgerichtes, dal der Rekurs an den Obersten Gerichtshof zuldssig sei, ist der
"Revisionsrekurs" (richtig Rekurs: Paragraph 14 b, AulRStrG) des Erstantragsgegners mangels Vorliegens einer
erheblichen Rechtsfrage zurlckzuweisen. Dabei kann sich der Oberste Gerichtshof auf die Ausfiihrung der
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Zuruckweisungsgrinde beschranken (Paragraph 16, Absatz 4, Aul3StrG in Verbindung mit Paragraph 510, Absatz 3,
letzter Satz ZPO).

Das Gericht zweiter Instanz hat seinen Zulassigkeitsausspruch damit begriindet, weder die grundsatzliche Frage nach
dem Umfang der gerichtlichen Zustandigkeit bei der handelsrechtlichen Pfandverwertung, noch die speziellere, in ihrer
Bedeutung jedoch ebenfalls Uber den konkreten Einzelfall hinausgehende Rechtfrage, in welcher Verfahrensart die
gerichtliche Entscheidung nach 8 1246 Abs 2 BGB zu erfolgen habe, sei bisher einer abschlieRenden
oberstgerichtlichen Klarung zugefliihrt worden.Das Gericht zweiter Instanz hat seinen Zuldssigkeitsausspruch damit
begrindet, weder die grundsatzliche Frage nach dem Umfang der gerichtlichen Zustandigkeit bei der
handelsrechtlichen Pfandverwertung, noch die speziellere, in ihrer Bedeutung jedoch ebenfalls Gber den konkreten
Einzelfall hinausgehende Rechtfrage, in welcher Verfahrensart die gerichtliche Entscheidung nach Paragraph 1246,
Absatz 2, BGB zu erfolgen habe, sei bisher einer abschlieBenden oberstgerichtlichen Klarung zugefuhrt worden.

Nach Art 8 Nr 14, 15 der 4. EVHGB gelten fur den Pfandverkauf nach § 368 HGB die Vorschriften der §§ 1219 bis 1221
bzw 88 1228 bis 1248 BGB. Diese sehen, von den Fallen der 88 1233 Abs 2 und 1246 Abs 2 BGB abgesehen, den
Pfandverkauf durch offentliche Versteigerung ohne gerichtliche Mitwirkung durch eine offentliche, zu solchen
Geschaften angestellte Person vor. Entgegen der Ansicht des Rekursgerichtes stellt sich die im Gesetz nicht klar geldste
(vgl EvBl 1966/260) und bislang vom Obersten Gerichtshof noch nicht beantwortete Frage, ob - von den beiden
genannten Ausnahmen abgesehen - eine gerichtliche Mitwirkung beim Pfandverkauf zu erfolgen hat, im
gegenstandlichen Fall derzeit - bei der zunachst allein vorzunehmenden Behandlung des Hauptbegehrens - nicht. Nur
fur den Fall einer Ab- oder Zuriickweisung des Hauptbegehrens ware Uber das Eventualbegehren zu entscheiden und
muURte dann auf diese Frage eingegangen werden (vgl Fasching ZivilprozeRrecht**2 Rz 1134).Nach Artikel 8, Nr 14, 15
der 4. EVHGB gelten fur den Pfandverkauf nach Paragraph 368, HGB die Vorschriften der Paragraphen 1219 bis 1221
bzw Paragraphen 1228 bis 1248 BGB. Diese sehen, von den Fallen der Paragraphen 1233, Absatz 2 und 1246 Absatz 2,
BGB abgesehen, den Pfandverkauf durch o&ffentliche Versteigerung ohne gerichtliche Mitwirkung durch eine
offentliche, zu solchen Geschéaften angestellte Person vor. Entgegen der Ansicht des Rekursgerichtes stellt sich die im
Gesetz nicht klar geldste vergleiche EvBI 1966/260) und bislang vom Obersten Gerichtshof noch nicht beantwortete
Frage, ob - von den beiden genannten Ausnahmen abgesehen - eine gerichtliche Mitwirkung beim Pfandverkauf zu
erfolgen hat, im gegenstandlichen Fall derzeit - bei der zunachst allein vorzunehmenden Behandlung des
Hauptbegehrens - nicht. Nur fir den Fall einer Ab- oder Zurlckweisung des Hauptbegehrens ware Uber das
Eventualbegehren zu entscheiden und muiRte dann auf diese Frage eingegangen werden vergleiche Fasching
Zivilprozel3recht**2 Rz 1134).

Zu der zweiten vom Gericht zweiter Instanz fir rekurswirdig erachteten Frage, in welcher Verfahrensart die
gerichtliche Entscheidung nach & 1246 Abs 2 BGB zu erfolgen habe, hat der Oberste Gerichtshof bereits zu 7 Ob 621/56
(= SZ 29/86 = EvBI 1957/174) - ungeachtet des materiellrechtlichen Unterschiedes anknipfend an die seinerzeit zu Art
310 AHGB und § 47 des Einfiihrungsgesetzes zum AHGB vertretene Ansicht - ausgesprochen, dal} das
Pfandverkaufsverfahren nach Art 8 Nr 14 der 4. EVHGB kein Exekutionsverfahren, sondern ein Aul3erstreitverfahren
ist. An der Richtigkeit dieser auch im Schrifttum vertretenen (Tschihan, Der Pfandverkauf in der Praxis der Gerichte, O)Z
1952, 518; Meyer, Die Befugnis des offentlichen Notars zur Durchfihrung des Pfandverkaufes, NZ 1953, 36)
Auffassung, ist umso weniger zu zweifeln, als auch die deutsche Lehre und Rechtsprechung nach wie vor einhellig der
Meinung ist, dal3 das Gericht im Falle des & 1246 Abs 2 BGB im Rahmen freiwilliger Gerichtsbarkeit zu entscheiden hat
(vgl etwa Wiegand in Straudinger KommzBGB13 [1997] &8 1246 RN 4; Damrau in MinchKommzBGB3 § 1246 RN 5).Zu
der zweiten vom Gericht zweiter Instanz fur rekurswirdig erachteten Frage, in welcher Verfahrensart die gerichtliche
Entscheidung nach Paragraph 1246, Absatz 2, BGB zu erfolgen habe, hat der Oberste Gerichtshof bereits zu 7 Ob
621/56 (= SZ 29/86 = EvBI 1957/174) - ungeachtet des materiellrechtlichen Unterschiedes anknlpfend an die seinerzeit
zu Artikel 310, AHGB und Paragraph 47, des Einflihrungsgesetzes zum AHGB vertretene Ansicht - ausgesprochen, daly
das Pfandverkaufsverfahren nach Artikel 8, Nr 14 der 4. EVHGB kein Exekutionsverfahren, sondern ein
AuBerstreitverfahren ist. An der Richtigkeit dieser auch im Schrifttum vertretenen (Tschihan, Der Pfandverkauf in der
Praxis der Gerichte, O)Z 1952, 518; Meyer, Die Befugnis des 6ffentlichen Notars zur Durchfiihrung des Pfandverkaufes,
NZ 1953, 36) Auffassung, ist umso weniger zu zweifeln, als auch die deutsche Lehre und Rechtsprechung nach wie vor
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einhellig der Meinung ist, dall das Gericht im Falle des Paragraph 1246, Absatz 2, BGB im Rahmen freiwilliger
Gerichtsbarkeit zu entscheiden hat vergleiche etwa Wiegand in Straudinger KommzBGB13 [1997] Paragraph 1246, RN
4; Damrau in MUnchKommzBGB3 Paragraph 1246, RN 5).

Mangels Vorliegens einer erheblichen Rechtfrage ist der Rekurs daher zuriickzuweisen, zumal der Rekurswerber auch
keine krasse Fehlbeurteilung des Gerichtes zweiter Instanz aufzuzeigen vermag: Der vom Erstantragsgegner in seinem
Rekurs vertretenen Ansicht, das Gericht zweiter Instanz hatte die erstinstanzliche Entscheidung nicht aufheben durfen,
sondern sie bestatigen mussen, da es nicht Aufgabe des Gerichtes sei, eine anwaltlich vertretene Bank zu
manuduzieren, kann keineswegs beigepflichtet werden; ist doch gerade im Verfahren auRer Streitsachen das Gericht
im Hinblick auf dessen Amtswegigkeit verpflichtet, die Parteien im Sinne des§ 182 ZPO zur Erstattung eines
vollstandigen, schltssigen Vorbringens anzuleiten (3 Ob 651/80 = EFSlg 39.528).Mangels Vorliegens einer erheblichen
Rechtfrage ist der Rekurs daher zurlickzuweisen, zumal der Rekurswerber auch keine krasse Fehlbeurteilung des
Gerichtes zweiter Instanz aufzuzeigen vermag: Der vom Erstantragsgegner in seinem Rekurs vertretenen Ansicht, das
Gericht zweiter Instanz hatte die erstinstanzliche Entscheidung nicht aufheben dirfen, sondern sie bestatigen missen,
da es nicht Aufgabe des Gerichtes sei, eine anwaltlich vertretene Bank zu manuduzieren, kann keineswegs
beigepflichtet werden; ist doch gerade im Verfahren auBer Streitsachen das Gericht im Hinblick auf dessen
Amtswegigkeit verpflichtet, die Parteien im Sinne des Paragraph 182, ZPO zur Erstattung eines vollstandigen,
schlissigen Vorbringens anzuleiten (3 Ob 651/80 = EFSlg 39.528).

Die von der Antragstellerin erstattete "Revisionsrekursbeantwortung" ist zurtckzuweisen, weil eine
Rechtsmittelgegenschrift im AuBerstreitverfahren, von hier nicht vorliegenden Ausnahmen abgesehen, nicht
vorgesehen ist.
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