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EXEKUTIONSRECHT

ANSPRUCHE BEI EINLAGERUNG, VER-
WERTUNG, HERAUSGABE UND BESEITI-

GUNG VON GERAUMTEN FAHRNISSEN

von RA Dr. Clemens THIELE, LL.M. Tax

FUR DEN EILIGEN LESER:

Dieser Beitrag behandelt die auftretenden Pro-
bleme bei den im Zuge einer Delogierung ein-
zulagernden Fahrnissen des Mieters. Der Er-
satz fur die dabei auflaufenden Kosten vom
Delogierten ist zwar im Gesetz (§ 349 EO)
vorgesehen, jedoch in der Praxis kaum durch-
setzbar. Den einlagernden Vermieter, Lagerhal-
ter und Spediteur trifft die strenge Sequester-
haftung (§ 968 ABGB) an den Gegenstanden
als Fortwirkung des Eigentumsrechtes des
Mieters.

1. Einleitung

In der Praxis kommt es immer wieder zu Problemen mit
der Einlagerung von anlaBlich einer Delogierung
gerdumten Fahrnissen einer Wohnung. Wenn der frei-
willig rdumende Ex-Mieter im weiteren keine neue
Wohnung gefunden hat, lagert er seine Fahrnisse beim
Mébelspediteur ein. Fir die Bezahlung der Lagerko-
sten fehlt ihm von vornherein oder alsbald das Geld.

Manchmal lassen besonders skrupellose Mieter ihre
Fahrnisse in der Wohnung zuriick und Uberwélzen so
das Problem des Abtransportes und der Einlagerung
samt der Kostenfrage an den Vermieter. Mahnungen
kommen mit dem Vermerk ,Empféanger unbekannt ver-
zogen* zurlick.

Vermieter, Lagerhalter oder Spediteure beauftragen in
derartigen Fallen Anwélte, die aufgelaufenen Kosten
einbringlich zu machen. Daneben méchten sie die La-
gerflache freimachen, da die Durchsetzung der jeweils
neu entstehenden Lagergeblhren auBerst fraglich ist.

Je nach mandantenbezogener Beratungssituation sol-
len nachfolgend im einzelnen die Anspriche von La-
gerhalter, Spediteur und Vermieter fir eingelagerte
Guter behandelt werden.

2. Einlagerung

a) Einlagerung ohne vorangehende
Raumungsexekution

AuBerhalb eines gerichtlich betriebenen Raumungs-
verfahrens ist bei der Verwertung der eingelagerten
Fahrnisse groBte Vorsicht geboten. An den Beginn der
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Uberlegungen soll daher die E des OGH vom
17.11.1987" gestellt werden, der im wesentlichen fol-
gender Sachverhalt zugrundeliegt:

Noch vor Abschluf3 des Mietvertrages gestattete der Vermieter
den Einzug des Mieters. In weiterer Folge kam es aber nicht
mehr zum AbschluB3 des schriftlichen Mietvertrages. Der Mieter
hielt die vereinbarten Termine nicht ein. Der Vermieter lief3 dar-
aufhin das Turschlo3 auswechseln und forderte den ,Bentitzer”
auf, seine Fahrnisse zu entfernen. Da dieser der Aufforderung
nicht nachkam, lie3 der Vermieter die Fahrnisse durch eine Spe-
dition abholen, bei der sie eingelagert wurden. Von dort holte sie
der Mieter nach Zahlung der Transportkosten und Einlage-
rungsspesen ab. Daraufhin klagte er den Vermieter auf eine Ge-
samtschadenssumme von S 113.516,— sA, die sich aus einer
Abschlagszahlung zur Freigabe seines Hausrates an den Ver-
mieter zusammensetzte, sowie aus den Transport- und Einlage-
rungskosten samt den Kosten flr die zur Erreichung der Fahr-
nisse durchgefliihrte anwaltliche Korrespondenz und schlieBlich
einen Schadensersatzbetrag fur durch unsachgeméaBen Ab-
transport beschadigte bzw in Verlust geratene Einrichtungsge-
genstande.

Das Hdéchstgericht gab der Klage statt und flhrte zu
den strittig gebliebenen Transport- und Lagerkosten
aus, daB unzuldssige Selbsthilfe iS des §19 ABGB
vorliegt, wenn der Liegenschaftseigentimer oder Be-
standgeber bei titelloser Beniitzung die Sachen des
Benltzers nur wegschafft, um auf diese Weise einen
Raumungsverzug zu beenden. Da die Rechtswidrigkeit
der Selbsthilfe in diesem Fall bei entsprechender Sorg-
falt erkannt werden kann, liegt ein Verschulden vor, das
jedenfalls zum Ersatz des durch die Selbsthilfe verur-
sachten Schadens gemaf §§ 1295 ff ABGB berechtigt.
Die Schadenshaftung erstreckt sich auch auf zufalli-
gen Verlust und zuféllige Beschadigung von Sachen,
wenn diese durch die Selbsthilfe verursacht und nicht
untypische, unvorhersehbare Folgen darstellen.

Dartiberhinaus wird der Vermieter, Uber dessen Auf-
trag die weggeschafften Gegenstdnde eingelagert
worden sind, noch vom Spediteur bzw Lagerhalter zur
Kasse gebeten. Zur Zahlung des Transport- und Lage-
rentgelts ist er ndmlich bei auBergerichtlicher Delogie-
rung aus vertraglicher Vereinbarung persénlich ver-
pflichtet.

Schadenshaftung des Vermieters auch fiir
zufalligen Verlust oder Beschadigung von
Sachen, wenn diese ohne Inanspruchnahme
gerichtlicher Hilfe gerdumt werden. Der Ver-
mieter schuldet als Einlagerer personlich
dem Lagerhalter/Spediteur das Verwahrungs-
entgelt.

' 4 0b578/87, JBI 1988, 248.

b) Einlagerung nach gerichtlicher Delogierung

Erfolgt die Einlagerung der aus dem Bestandobjekt
entfernten Fahrnisse im Zuge eines RAumungsexeku-
tionsverfahrens, so liegt begreiflicherweise kein Fall
der (unzuldssigen) Selbsthilfe mehr vor, sondern eine
titulierte, gerichtliche Delogierung.? Geman § 349 Abs
1 letzter Satz EO ist der Vermieter sogar verpflichtet fur
den Abtransport und eine allféllige Verwahrung der Ge-
genstande selbst zu sorgen, andernfalls der Vollzug
der Raumung zu unterbleiben hat. Vom Gericht wird le-
diglich die Eignung des ausgewdhlten Verwahrers
Uberprift,® und die betreibende Partei hat unbescha-
det der spateren Einbringlichkeit vorldufig den Ab-
transport und die Verwahrung auf ihre Kosten vorzu-
nehmen.

aa) Kostenersatzanspruch des Vermieters

Der im Zuge einer gerichtlichen Delogierung durchge-
fuhrte Transport selbst und die Verwahrung erfolgen
ausschlieBlich im Interesse und auf Gefahr des Ver-
pflichteten. Der betreibende Glaubiger tritt in keinerlei
Verpflichtungsverhéltnis zum Delogierten.

Gemal3 § 349 Abs 2 letzter Satz EO stellen die Kosten
der Verwahrung jedenfalls ersatzfdhige Exekutionsko-
sten des betreibenden Glaubigers dar, ohne Ruicksicht
darauf, ob die Verwahrung vom Vollstreckungsorgan
angeordnet worden ist oder nicht.

Delogierter Mieter schuldet Transport-
und Lagerkosten

Der Anspruch des betreibenden Glédubigers, dh des
Vermieters, auf Ersatz der Lagerkosten besteht bei
Erfullung der in § 349 Abs 2 EO normierten Vorausset-
zungen auch dann, wenn die Fahrnisse des Verpflich-
teten dem betreibenden Glaubiger selbst in Verwah-
rung gegeben worden sind.*

Unabhangig davon schuldet der Verpflichtete das Ent-
gelt fur die Verwahrung unmittelbar dem Verwahrer.®

bb) Rechtsstellung des Verwahrers gerdumter
Fahrnisse

Derjenige, bei dem die gerdumten Fahrnisse eingela-
gert werden, wird als Verwahrer gemai3 § 968 ABGB
angesehen, da er nach den Vorschriften der Exekuti-

2 Deutlich OGH 18.12.1996, 3 Ob 11/97g, JBI 1997, 386 = RdW
1997, 530.

3 Bei Namhaftmachung von Speditionen oder gewerbsmaBigen
Lagerhaltern gibt es dabei in der Praxis keinerlei Probleme.

4 LGZ Graz MietSlg 35.874.
5 LGZ Graz MietSlg 37.8839; LGZ Wien MietSlg 38.857.
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onsordnung® bestellt ist.” Es handelt sich um eine kraft
Gesetzes angeordnete Verwahrung.® Zwischen dem
Eigentumer bzw dem betreibenden Glaubiger und dem
Sequester wird zwar kein privatrechtlicher Verwah-
rungsvertrag geschlossen, doch richten sich die Tatig-
keit des Verwahrers selbst sowie seine Rechte und
Pflichten aufgrund ausdrucklicher gesetzlicher Anord-
nung und der Annahme eines fingierten Vertragsver-
héltnisses® nach den Vorschriften des birgerlichen
Rechts. Der fingierte Verwahrungsvertrag kommt als
echter Realvertrag mit Ubergabe der Fahrnisse zu-
stande.

Keine Amtshaftungsanspriiche gegen den
gerichtlichen Verwahrer

Amtshaftungsanspriche gegen den immerhin hoheit-
lich bestellten Sequester'® bestehen aber nicht.!! Die
Verwahrung selbst ist kein hoheitlicher Akt, denn nach
dem Willen des Gesetzgebers soll mit Vollzug der Rau-
mung die gerichtliche Mitwirkung bei Durchsetzung
des Raumungsanspruches beendet werden.?

cc) Haftung des Verwahrers

Nach &lterer Meinung'® haftet der betreibende Glaubi-
ger weder fir die beizustellenden Arbeiter als Erfil-
lungsgehilfen'* noch flr die bei der Raumung an den
Mébeln verursachten Schaden.'® Dies ungeachtet der
ausdricklichen Bestimmung des § 569 Abs 1 Geo, wo-
nach die Verwahrung zunéchst auf Kosten des betrei-
benden Glaubigers erfolgt.

Nach heute hM'® haftet der Verwahrer persénlich und
unmittelbar dem Verpflichteten fliir den durch eine Ver-
nachlassigung der pflichtgeméBen Obsorge bei Trans-
port oder Lagerung verursachten Schaden. Der Ver-

8 Vgl das Zitat des § 968 ABGB in § 259 Abs 3 EO.

7 SZ IX/235; mit allen Rechten und Pflichten der Sequestration vgl
Binderin Schwimann, ABGB2V § 968 Rz 2 und 11 ff.

8 MietSlg 31.813.

9 In der Begriindung dieser dogmatisch umstrittenen Figur wird auf
Gschnitzer in Klang? IV/1, 657 verwiesen.

0 1dR also der Lagerhalter oder Spediteur, aber auch der betrei-
bende Glaubiger selbst.

" OGH 2.5.1984, 1 Ob 9/84, SZ 57/83, unter ausdriicklicher Ableh-
nung der gegenteiligen Ansicht von Vrba/Zechner, Kommentar
zum Amtshaftungsrecht, 107 f.

2 Zu diesem ,Beendigungsaspekt* der Raumungsexekution siehe
auch unten Pkt 3.c.

3 Herz, Die Einlagerung bei der Raumungsexekution, JBI 1956, 44.
14 ZB SZ XI/80.
5 So schon GIUNF 6.751.

16 RZ 1996/31; SZ 57/83; SZ 52/63; SZ 27/264; SZ 9/235; Schubert
in Rummel, ABGB 12, § 968 Rz 1; Heller/Berger/Stix, EO*, 1729,
2496.

wahrer vernachlassigt die Obsorge Uber die bei ihm
eingelagerten Fahrnisse jedenfalls'” dann, wenn er
diese entgegen der Bestimmung des § 349 Abs 2 EO
ohne Einschaltung des Gerichts dem Verkauf zufiihrt.

Der nach § 349 EO bestellte Sequester ist nicht be-
rechtigt, die ibernommenen Sachen einem Dritten in
Verwahrung zu geben. Dies folgt bereits aus dem
Gebot des § 965 ABGB, wonach ein Verwahrer scha-
denersatzpflichtig wird, der die bei ihm hinterlegte
Sache ohne Not einem Dritten in Verwahrung gegeben
hat.'® Dariiberhinaus interpretiert die Rsp die Bestim-
mung des § 349 Abs 2 EO als SchutzgesetziSd § 1311
zweiter Satz ABGB, dessen Verletzung bei Weitergabe
der eingelagerten Sachen schadenersatzpflichtig
macht.®

MaBgeblicher Zeitpunkt fur die Ausmittlung des Scha-
denersatzbetrages ist gem. §1332 ABGB der Zeit-
punkt der Schédigung.?® Ein Fehler des Vollstrek-
kungsorganes bei Bewertung der in Verwahrung
genommenen Gegenstande kann nicht zu Lasten des
Verpflichteten gehen und daher auch den nach § 964
ABGB zu leistenden Schadenersatzbetrag nicht min-
dern.?!

Handelt es sich um den Ersatz fur das Abhandenkom-
men des ausdricklich in Verwahrung gegebenen Ge-
genstandes, tritt eine Haftungsbeschréankung selbst
dann nicht ein, wenn der Verwahrer nicht auf den héhe-
ren Wert des Gegenstandes hingewiesen worden ist.??

Fristen und solidarische Haftung

Der Schadenersatzanspruch unterliegt aber dem
Grunde nach bei gewerbsmaBigen Lagerhaltern und
Spediteuren den einjahrigen Verjahrungsfristen der
§§414 und 423 HGB, nicht jedoch der 30-tdgigen
Praklusivfrist des § 967 ABGB, da das Vertragsverhalt-
nis ein gemischtes Vertragsverhaltnis ist, bei dem nicht
nur die Verwahrung als Hauptpflicht vereinbart ist, son-
dern auch das Radumen, Verpacken und Transportieren
Hauptpflichten sind. Daher ist die Obsorge nicht nur

7 OGH 28.4.1998, 1 Ob 186/97b, immolex 1998/179.

8 Bei Weitergabe haftet der Verwahrer flr den dadurch entstande-
nen Schaden, der bei ihm nicht eingetreten ware, vgl Binder in
Schwimann, ABGB? V, § 965 ABGB Rz 1 ff.

9 OGH 19.4.1979, 7 Ob 768/78, SZ 52/63.

20 OGH 20.1.1988, 1 Ob 50/87.

21 Keine in der Sphare des Hinterlegers liegenden Umstéande (OGH
20.1.1988, 1 Ob 50/87).

22 EvBI 1977/264; SZ 37/151; 5 Ob 79/73; Schubert in Rummel,
ABGB 12, § 964 Rz 4.
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Hauptpflicht, so daB die Ausnahmebestimmung des
§ 967 ABGB nicht zum Tragen kommt.23

Bei der Beurteilung der Vernachléassigung der pflicht-
gemaBen Obsorge gestehen die Gerichte freilich zu,
daf3 im Zuge einer zwangsweisen R&umung unter
Berucksichtigung des dabei auftretenden besonderen
Uberdurchschnittlichen zeitlichen Druckes und dem
Bestreben, die Kosten méglichst gering zu halten, nicht
jener SorgfaltsmaBstab anzulegen ist, wie bei einer
vorbereiteten und organisierten Wohnungsrdumung
und Ubersiedlung.24

LaRt sich aber nicht feststellen, ob und inwieweit auch
der Vollstrecker und sonstige bei der Delogierung Téti-
ge neben dem Verwahrer urséchlich fur den Schaden
an den gerdumten Fahrnissen waren, so haftet der Ver-
wahrer jedenfalls aufgrund alternativer Kausalitét,
wobei der Umstand seines RegrefBBrechts gegenulber
allfalligen solidarisch mithaftenden Mitschadigern
ohne Bedeutung ist.?5

Mochte der betreibende Glaubiger die eingelagerten
Sachen also verwerten, kann er dies gem. § 349 Abs 2
Satz 2 aE EO nur im Wege des gerichtlichen Verkaufs-
verfahrens durchftihren.?8

3. Verwertung der geraumten Fahrnisse

a) Selbsthilfeverkauf durch den betreibenden
Glaubiger?

Da idR ein Vermieter die Lagerung und Aufbewahrung
von eingebrachten Sachen nicht gewerbsmaBig be-
treibt, sind auf ihn die Bestimmungen der §§ 416 ff
HGB nicht anzuwenden.?” Aber selbst gewerbsmani-
gen Vermietern — auch Formkaufleuten iSd § 6 HGB —
kommt die vereinfachte kaufmannische Zurtckbehal-
tung und Verwertung der eingebrachten Sachen nicht
zugute, da die zu sichernden Forderungen aus dem
Bestandvertrag, maW offene Mieten, idR nicht aus
einem beiderseitigen Handelsgeschéft iSd §§ 343, 344
HGB stammen.8

Zu prifen bleiben daher nachfolgend die materiellen
Voraussetzungen eines Selbsthilfeverkaufs auBerhalb
des unmittelbaren Anwendungsbereiches von § 373
HGB, sowie dessen Form.

28 SZ 10/87; Gschnitzer in Klang? IV/1, 655; Schubert in Rummel,
ABGB 12, § 967 Rz 3.

24 OLG Wien 13 R 93/96h und zust OGH 30.10.1996, 9 Ob
2169/96b, SZ 69/245.

25 St Rsp JBI 1991, 110; EvBI 1994/13; SZ 69/245.
26 ... auf Verfiigung des Exekutionsgerichtes ... zu verkaufen®.
27 Zu deren Inhalt im einzelnen siehe unten Pkt 3.d)aa).

28 S0 aber eine der Tatbestandsvoraussetzungen des § 369 HGB;
vgl Schuhmacher in Straube, HGB 12, § 369 Rz 6; zur analogen
Anwendung gleich unten Pkt 3.b).

b) Befreiungsverkauf durch den betreibenden
Glaubiger?

Im burgerlichen Recht 143t die Rsp?® in engen Grenzen
einen sog ,Befreiungsverkauf® des Schuldners zu,
wenn sich die eingelagerte Sache sinnvollerweise
nicht weiter verwahren 1&B3t. Neben dem Fall des Ver-
derbs nennt die hL auch den unverhaltnisméaBigen Ko-
stenaufwand.®® Der Verkauf der Ware stelle diesfalls
eine Schadensabwehr gem §1036 ABGB dar. Die
Nutzlichkeit der Geschéftsfuhrung ohne Auftrag, dh
des Befreiungsverkaufes, ergebe sich dann, wenn die
Lager- oder Transportkosten eine ,unverhéltnisméaBige
Hohe“ errreichen.3! Auf die vorliegenden Falle der Ein-
lagerung gerdumter Fahrnisse passen die zur unmég-
lichen oder untunlichen Hinterlegung entwickelten
Grundséatze recht gut. Beide Male trifft den Schuldner
eine Sorgfaltspflicht zur entsprechenden Verwahrung
gegeniber dem saumigen Glaubiger. Ungeachtet des-
sen, ob man far den burgerlichen Befreiungsverkauf
die gleichen Modalitdten wie beim handelsrechtlichen
Selbsthilfeverkauf fordert oder nicht,3 wird man vom
Verwahrer eine dem Verkauf vorangehende Benach-
richtigung des Eigentiimers erwarten kénnen.33 Diese
wird freilich bei einem ,flichtigen“ Ex-Mieter untunlich
iSd § 1234 dBGB?* und daher entbehrlich sein.

c) Exekutive Verwertung nach § 349 Abs 2 EO

Gemal § 349 Abs 2 EO sind die weggeschafften Ge-
genstande entweder dem Verpflichteten, seinem Be-
vollméachtigten, einem Familienangehdrigen oder er-
wachsenen Dienstnehmer zu Ubergeben oder auf
Kosten des Verpflichteten anderweitig in Verwahrung
zu bringen.

Von der ,anderweitigen Verwahrung“ sind dem Gericht
bekannte Pfandglaubiger und andere Personen, die
darauf Anspruch erheben kdénnen, zu verstandigen.
Wenn die verpflichtete Partei (Exmieter) die eingela-
gerten Gegensténde nicht abholt, oder mit der Bezah-
lung der Verwahrungskosten sdumig ist, steht es der
betreibenden Partei (Vermieter) frei, gemaf § 349 Abs
2 Satz 2 EO ,,nach vorheriger Androhung” den Verkauf
dieser Gegenstande bei Gericht zu beantragen.

Zu prifen bleibt, ob diese Verstandigung des Schuld-
ners nunmehr begunstigt nach den Vorschriften der

29 GIU 4.142; grundlegend SZ 23/95 JBI 1950, 581 = HS 1.704 mit
breiter Zustimmung der Lehre; wN zitiert bei Ch. Rabl, OJZ 1998,
688, 700 FN 139.

30 Reischauerin Rummel, ABGB 112, § 1419 Rz 11.

31 So Dellinger, Anm zu OGH in JBI 1988, 590, 592f.

32 Daflr: Reischauerin Rummel, ABGB 112, § 1419 Rz 11; dagegen:
Dellinger, Anm zu OGH in JBI 1988, 590, 592; vermittelnd Ch.
Rabl, OJZ 1998, 688, 701.

33 So schon Mayerhofer, Schuldrecht |, 464 analog zu § 373 HGB;
zustimmend Ch. Rabl, OJZ 1998, 688, 701.

34 Siehe unten Pkt 3.d)cc).
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Ediktalzustellung vorgenommen werden kénnte? Erst
danach sind namlich die eingelagerten Gegensténde
fir Rechnung des Verpflichteten zu verkaufen. Der
nach Deckung der Verwahrungs- und VeraduBerungs-
kosten Ubrigbleibende Erlds ist gemai § 349 Abs 3 EO
far den Verpflichteten gerichtlich zu hinterlegen.

Fir die ,vorherige Androhung® ist zunachst zu bertck-
sichtigen, daB im Zuge der Delogierung gem § 349 EO
die verpflichtete Partei ausdrlcklich3® darauf hingewie-
sen wird, daf3 eine (zB durch die R&umung bedingte)
Anderung ihrer Anschrift dem Gericht unverziiglich
mitzuteilen ist. Wird diese Mitteilung unterlassen und
kann die neue Anschrift nicht ohne Schwierigkeiten
festgestellt werden, so werden weitere zuzustellende
Schriftstlicke ohne Verstandigung mit der Wirkung der
Zustellung beim Postamt, beim Gemeindeamt oder bei
der Behoérde selbst zur Abholung bereitgehalten. Die
so hinterlegten Schriftstlicke gelten mit dem ersten Tag
der Hinterlegung als zugestellt gem § 8 ZustG. Bleibt
also die Abgabestelle unbekannt, hindert das die wirk-
same Zustellung keineswegs. § 8 Abs 2 ZustG enthalt
diese Sanktion fir das Unterlassen der Meldepflicht.
Die damit der Behorde erlaubte einfache Zustellung
durch Hinterlegung darf sie aber nicht anwenden, ohne
versucht zu haben, die neue Abgabestelle der betrof-
fenen Partei auszuforschen.3¢ Die Erhebungen mus-
sen aber ,ohne Schwierigkeiten“ mdglich sein, dh die
Behérde ist nur verpflichtet, einfache Hilfsmittel, zB
Meldeauskinfte oder Mitteilungen an den Zusteller
durch Nachbarn, Anfragen an die Gewerbebehorde,
die Standesvertretung, den Sozialversicherungstrager
udgl heranzuziehen.

Keine vereinfachte Zustellung an den
fliichtigen Mieter

Nach stRsp ist die Exekution durch zwangsweise Rau-
mung mit der Einweisung der betreibenden Parteien in
den Besitz des zu Ubergebenden Mietgegenstandes
beendet. Dazu ist eine Entfernung von Personen nicht
erforderlich. Der Exekutionsvollzug ist beendet, auch
wenn noch bewegliche Sachen des Verpflichteten
zurlickgeblieben sind.®” Daran andert der Umstand
nichts, dal3 dem Verpflichteten der Zugang zur Liegen-
schaft weiterhin ermoglicht wurde, um ihm die Entfer-
nung der noch dort lagernden beweglichen Sachen vor
Durchfiihrung des Verkaufs geméan § 349 Abs 2 EO zu
ermdglichen. Sieht man von der Bestimmung von Ko-
sten oder von dem in § 349 Abs 2 EO geregelten Ver-
kauf der verwahrten Gegenstande ab, so ist mit der Be-

35 |n der Praxis mittels Merkblatt des Gerichtes.
36 So die EB 162 BIgNR 15. GP.

87 OGH 7.9.1994, 3 Ob 108/94; RPfISIgE 1992/23; MietSIg 27.752;
39.853.

endigung der R&umung auch die Tétigkeit des Exeku-
tionsgerichtes beendet.38

Der Anspruch der betreibenden Partei auf zwangswei-
se Raumung ist aber nach Ansicht des 3. Senats3°
damit tats&chlich noch nicht erloschen. Der Delogierte
hat namlich vor gerichtlicher Bestimmung der Lagerko-
sten und vor BeschluBBfassung Uber den Verkauf der
Fahrnisse gem §349 Abs 2 EO noch ein Feststel-
lungsinteresse iSd §228 ZPO an dem sich aus der
Verwertung der Fahrnisse und den zukilnftig auflau-
fenden Kosten ergebenden Vermdgensnachteil.

Die Zustellung an den Verpflichteten ohne vorausge-
henden Zustellversuch gem § 8 Abs 2 ZustG ist aber
fur die Rsp nach Beendigung der RAumungsexekution
durch EinrAumung der Gewahrsame an den betreiben-
den Glaubiger nicht mehr zuléssig. Dies gilt ausdrick-
lich fir den Kostenbestimmungsbeschluf3 oder den Be-
schluf3 zur Einleitung des Verkaufsverfahrens nach
§ 349 Abs 2 EQ.%0 Bei unbekanntem Aufenthalt des
Verpflichteten ist geméan § 116 ZPO ein Kurator zu be-
stellen.*! Diese von der Judikatur in standiger Wieder-
holung seit 1969 vertretene Auffassung®? ist mE nicht
haltbar. Den dazu exzellent herausgearbeiteten Ge-
genargumenten P Oberhammers*® gebuhrt volle Zu-
stimmung. Gerade in jenen Féllen, wo im Zuge des
Raumungsverfahrens eine schriftliche (sic!) Belehrung
des Verpflichteten Uiber § 8 ZustG erfolgt ist, wirde ge-
rade die unterlassene Bekanntgabe einer neuen (Zu-
stell-)Adresse den Schuldner belohnen, und die
Rechtsverfolgung des Glaubigers unverhaltnismafig
erschweren. Getragen vom Prinzip des venire contra
factum proprium** sollte § 8 ZustG angewendet wer-
den kénnen.*® Begriffsjuristische Spitzfindigkeiten sind
hier unangebracht und angesichts des klaren Pflich-
tenverstoBBes des Delogierten teleologisch ebensowe-
nig zu rechtfertigen® angesichts des Wertungswider-
spruches zum von der Rsp anerkannten, nach wie vor

38 OGH 7.9.1994, 3 Ob 1068/94, wonach auch keine gesetzliche
Grundlage daflr besteht, daB das Exekutionsgericht die Ausfol-
gung der anlaBlich der Rdumung verwahrten Gegenstédnde an
einen Dritten anordnet, der daran Rechte behauptet. Der Dritte
muB diese Rechte erforderlichenfalls im Rechtsweg geltend ma-
chen.

39 25.1.1995, 3 Ob 9/95.

40 LGZ Wien MietSlg 36.835, 37.797, 38.813.
41 MietSlg 36.835, 38.813.

42 MietSlg 21.907.

43 Anderung der Abgabestelle“ durch Delogierung und Hinterle-
gung ohne vorausgegangenen Zustellversuch, wobl 1994, 18, 20
ff.

44 Niemand darf aus eigenem treuewidrigen Verhalten, Vorteile fiir
sich ziehen.

45 Die Anwendung von § 116 ZPO und § 8 ZustG schlieBen einan-
der aus; OLG Linz 10.04.1974, ZfRV 1975, 43; 16.01.1985 OA
1986, 25 = OJZ 1985, 261 = RZ 1986/3; vgl EB 162 BIgNR
15. GP.

46 |dS unterstiitzenswert P Oberhammer, wobl 1994, 18, 21 f.
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bestehenden Feststellungsbegehren des betreiben-
den Glaubigers.

Zusammenfassung zum exekutiven
Kostenersatz

Die Kosten der Einlagerung hat der sdumige, da
im Verzug befindliche Mieter zu tragen. Der Ver-
mieter kann lediglich im Exekutionswege Kosten-
zuspruch gem § 349 Abs 2 EO beantragen. In die-
sem Fall muf3 er sich wohl oder Ubel hinsichtlich
des abwesenden Schuldners eines Zustellkura-
tors bedienen, wodurch zusétzliche Kosten anfal-
len. Erst dann besteht die Mdglichkeit die eingela-
gerten Sachen zu pfanden und aus dem im Wege
der gerichtlichen Versteigerung erzielten Erlés Be-
friedigung zu erlangen. In der Zwischenzeit emp-
fiehlt sich fir den Vermieter, die Einlagerungsko-
sten so gering wie mdglich zu halten, zB Einstellen
in einem ihm gehdérigen Lager, jedoch unter Be-
achtung der Grundséatze sorgfaltiger Verwahrung.

d) Besondere Verwertungsmaglichkeiten fiir La-
gerhalter und Spediteure

aa) Rechtsgrundlagen

§ 416 HGB definiert den Lagerhalter als denjenigen,
der gewerbsméBig die Lagerung und Aufbewahrung
von Gutern Ubernimmt. Der Lagerhalter ist geman §1
Abs 2 Z 6 HGB MuB-Kaufmann. Auf seine Geschéfte
finden die §§ 417 bis 424 HGB Anwendung sowie auf-
grund der Verweisung des § 417 HGB noch zusétzlich
die Bestimmungen fur den Kommisionar nach den
§§ 388 bis 390 HGB. Subsidiar gelten die Bestimmun-
gen der §§ 957 bis 967 ABGB Uber den Verwahrungs-
vertrag, soweit sie nicht durch ausdrickliche Vorschrif-
ten des HGB ausgeschlossen sind.

Bei Lagergeschéften der Spediteure gelangen schlief3-
lich die Allgemeinen Osterreichischen Spediteurbedin-
gungen,*” insbes die §§ 43 bis 49 AOSp zur Anwen-
dung. Auf die Mobellagerung durch Spediteure kénnen
stattdessen auch die Einlagerungsbedingungen flr
den Mdbeltransport (EIBM&Tr) oder letztlich der Re-
geln Uber den Madbelversicherungsschein (Mobel-
SVS*8) angewendet werden.*® Diesfalls besteht gem
§ 1 Abs 2 EIBM&Tr eine betragsmaBige Beschrankung
der Haftung mit dem Lagergeld fur zwélf Monate. Nach
§ 4a Abs 3 EIBM&Tr ist der Spediteur von der Haftung

47 Abgedruckt bei Schiitz in Straube HGB 12, § 415 Anh .

48 Bedingungen des Mdbel-, Speditions- und Versicherungsschei-
nes.

49 Dabei handelt es sich um vom Fachverband der Spediteure her-
ausgegebene in der Wiener Zeitung veréffentlichte Allgemeine
Geschéftsbedingungen; Text abgedruckt in Wiesbauer/Zetter,
Transporthaftung Erg, 22 ff.

fir jeden durch den Mo&bel-SVS gedeckten Schaden
frei.

bb) Begiinstigte Verwertung nach AOSp, Mébel-SVS
oder EIBM6Tr?

Beauftragt nun im Delogierungsverfahren — wie in der
Praxis Ublich — die betreibende Partei (oder deren Ver-
treter) den Lagerhalter bzw Spediteur mit der Rau-
mung der Wohnung, mit dem Transport der Fahrnisse
zum Lager und mit der Verwahrung dieser Guter, so
haftet der Lagerhalter bzw Spediteur als bestellter Ver-
wahrer gem § 349 Abs 2 EO. Nach der Rsp des OGH%°
kommt unmittelbar ein Verwahrungsvertrag zwischen
dem Verpflichteten und dem Lagerhalter/Spediteur zu-
stande. Wenn es sich auf seiten des Verpflichteten um
ein Verbrauchergeschaft handelt, unterliegen die maB-
geblichen Einlagerungs- und Transportbedingungen
der Inhaltskontrolle nach § 6 KSchG und § 879 ABGB.
In einem solchen Falle gelangt aber §6 Abs 2 Z 5
KSchG5' zur Anwendung. Danach ist eine Vertragsbe-
stimmung, sofern der Unternehmer nicht beweist, daf3
sie im einzelnen ausgehandelt worden ist, iS des § 879
ABGB jedenfalls nicht verbindlich, nach der eine Pflicht
des Unternehmers zum Ersatz eines Schadens an
einer Sache, die er zur Bearbeitung ilbernommen hat,
ausgeschlossen oder beschrankt wird. Entscheidend
ist die Ubernahme der Sache in die Unternehmer-
sphare, in seinen Arbeits- und Gefahrenbereich. Auch
wenn keine Bearbeitung erfolgt, die Sache aber auf
vergleichbare Weise der Gewahrsame des Verbrau-
chers entzogen und im Herrschaftsbereich des Unter-
nehmers ist, was sowohl fur die Raumung, die Ver-
packung und den Transport wie auch die Lagerung zu
gelten hat, muB3 der Unternehmer erhéhte Sorgfalt pra-
stieren.5? Gerade diese Situation ist im Geschéftsbe-
reich von Spediteuren, soweit sie bei Delogierungen
mitwirken, gegeben. In der Praxis fehlt es wohl stets an
einem Aushandeln dieser Bestimmungen bei einem
fiktiven (sic!) Vertrag.53 In einer friheren E%* hat der
OGH denn auch deutlich aus dem Fingieren eines Ver-
wahrungsvertrages kraft Gesetzes mE vollig Uberzeu-
gend geschlossen, daf3 die Einlagerungsbedingungen
fur den Mobeltransport nie Vertragsinhalt werden. Das

50.30.10.1996, 9 Ob 2169/96b, EvBI 1997/34 = RdW 1997, 128 =
ecolex 1997, 343 = JBI 1997, 387 = SZ 69/245 = wobl 1997/118,
279 m krit Anm Degelsegger.

51 Im einzelnen dazu Apathy in Schwimann, ABGB? VI, § 6 KSchG
Rz 71 mwN.

52 Krejciin Rummel, ABGB 112, § 6 KSchG Rz 198; so auch Csoklich,
Die allgemeinen Osterreichischen Spediteurbedingungen im Lich-
te des Konsumentenschutzgesetzes, 59.

53 Die erdriickende Beweislast fiir ein Aushandeln trifft den Verwah-
rer (OGH 8.11.1995, 3 Ob 537/94, ecolex 1996, 167; Krejci in
Rummel, ABGB 11?2 § 6 KSchG Rz 152). Wie die AGB des Ver-
wabhrers in den Vertrag einbezogen werden kdnnten, ist in der Tat
der wunde Punkt der E des OGH vom 30.10.1996, 9 Ob
2169/96b; insoweit zutreffend Degelsegger Anm zu OGH, wobl
1997, 280f.

54 OGH 20.1.1988, 1 Ob 50/87.
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Vollstreckungsorgan, das geman § 349 Abs 2 EO die
wegzuschaffenden beweglichen Sachen anderweitig
in Verwahrung bringt, ist ja weder Vertreter noch Bote
des Verpflichteten.®

Auf die Unterfertigung der Lagerliste oder eine Kennt-
nis der Einlagerungsbedingungen durch den Voll-
strecker kommt es nicht an, weil daraus nicht auf ein
Aushandeln im einzelnen zu schlieB3en ist. Auch eine
erfolgte Unterzeichnung des Lagerscheines durch den
Verpflichteten, der auch die Einlagerungsbedingungen
enthélt, vermag nach der Rsp an der Unwirksamkeit
der damit nicht ausgehandelten Bestimmungen nichts
zu andern.5¢ Der allfallige Schadenersatzanspruch
des Eigentimers der Fahrnisse ist daher praktisch der
Hoéhe nach durch AGB nicht beschrankbar.

Mangels wirksamen Ausverhandelns begiin-
stigender AGB werden Spediteure und Lager-
halter auf die allgemeinen handelsrechtli-
chen Befriedigungsmoglichkeiten verwiesen.

cc) Pfandrecht des Lagerhalters bzw Spediteurs

§ 421 HGB raumt dem Lagerhalter wegen der Lager-
kosten ein Pfandrecht sowie ein Zurlckbehaltungs-
recht an den eingelagerten Sachen ein. Beide Rechte
entsprechen jenen des Spediteurs gem § 410 HGB. Zu
beachten ist schlieBlich noch die zweite Verordnung
Uber Ordererlagscheine vom 16.12.1931,57 die hin-
sichtlich des Pfand- und Zurtickbehaltungsrechtes auf
die Bestimmungen des deutschen Burgerlichen Ge-
setzbuches sowie bezlglich des Not- bzw Selbsthilfe-
verkaufes auf § 373 HGB verweist. Geschlitzt werden
nur konnexe Forderungen, dh also die Kosten der Ein-
lagerung sowie der Transportkosten.

Der Lagerhalter erwirbt an den ihm vom Verwalter an-
laRBlich einer zwangsweisen Raumung Ubergebenen
Fahrnissen das gesetzliche Pfandrecht. Werden also
einem Lagerhalter bzw Spediteur im Zuge einer durch-
gefihrten Raumungsexekution die Fahrnisse des
Delogierten gem § 349 Abs 2 EO in Verwahrung gege-
ben, so handelt der Gerichtsvollzieher insoweit weder
im Namen der betreibenden Partei noch im Namen der
verpflichteten Partei, sondern kraft Gesetzesbefehls,
allerdings mit der zivilistischen Rechtsfolge, daf3 ein
Verwahrungsverhéltnis zwischen dem Verwahrer und
dem Verpflichteten entsteht. § 349 Abs 2 EO normiert

5 Inwieweit ein Amtshaftungsanspruch des bekl Speditionsunter-
nehmens gegen die Republik Osterreich bestand, war im Verfah-
ren zu 1 Ob 50/87 nicht zu beurteilen; vgl dazu bereits SZ 57/83.

56 OGH SZ 69/245.
57 DRGBI | 1931, 763, abgedruckt bei Straube, HGB 12, § 424 Anh.

also eine gesetzliche Verfigungsbefugnis des Voll-
streckungsorgans, deren Vorhandensein dazu fihrt,
dafR3 der Lagerhalter sein gesetzliches Pfandrecht an
dem Lagergut gem §§ 421, 366 Abs 3 HGB wirksam
erworben hat und es auch dem Eigentiimer der einge-
lagerten Gegenstdnde gegenlber wirksam zur Gel-
tung bringen kann.58 Gleichzeitig hat der Lagerhalter
die Stellung eines Sequesters iS des § 968 ABGB,
dessen Rechte und Verbindlichkeiten nach den
Grundsétzen des Verwahrungsvertrages zu beurteilen
sind.5®

Neben dem gesetzlichen Pfandrecht béte § 50 AOSp
fir den einlagernden Spediteur eine Reihe von Er-
leichterungen wie zB ein Pfandrecht fur fallige und
nicht fallige Anspriiche, fir inkonnexe Forderungen,
eine kirzere Frist zur Androhung des Pfandverkaufes
usw.69 Mangels wirksamer Ausverhandlung gelangen
aber die AOSp gegeniiber dem Verpflichteten nicht zur
Anwendung. Spediteure und gewerbsmaBige Lager-
halter bleiben daher auf die gesetzlichen Verwertungs-
mdglichkeiten beschrénkt.

Zusammenfassung zum Kostenersatz
fiir Lagerhalter und Spediteure
® AuBergerichtliche Pfandverwertung: auch ohne

Exekutionstitel gem § 368 HGB iVm Art 8 Nr 14
EVHGB

® Zurlckbehaltungsrecht: neben oder anstelle
des Pfandrechtes gem §§ 370 ff HGB

o Kommissionelles Befriedigungsrecht gemaf
§ 399 HGB.

Geman Art 8 Nr 14 EVHGB erfolgt der Pfandverkauf
sowie die Befriedigung aus einem kaufménnischen
Zuriickbehaltungsrecht iSd § 371 Abs 2 HGB nach den
Bestimmungen der §§ 1219 bis 1221, 1228 bis 1248
des deutschen BGB, wobei § 1244 dBGB mit der Mal3-
gabe anzuwenden ist, daf3 an die Stelle der §§ 932 bis
934 und 936 dBGB die in Osterreich geltenden Vor-
schriften der §§ 367, 368 ABGB sowie 366 HGB tre-
ten.®

Wenn also dem Lagerhalter oder Spediteur die An-
schrift des Einlagerers bekannt ist, ist er in der Lage,
nach den Vorschriften der §§ 1233 ff dBGB die Pfand-

58 OGH 20.10.1954, 3 Ob 400/54, SZ 27/264.

59 Siehe dazu eingehend oben Pkt 2.b)bb); SZ IX/235.

60 Vgl zu den Unterschieden im einzelnen Schiitz in Straube, HGB
12, § 415 Anh I; zur insoweit gleichen deutschen Rechtslage Blich-
ner/Ketterl, Das Pfandrecht des Spediteurs nach dem Handels-
gesetzbuch (HGB) und den Allgemeinen Deutschen Spediteur-
bedingungen (ADSp), TransportR 1986, 129.

61 Vgl Art 8 Nr 14 Abs 1 EVHGB.
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verwertung durch Verkauf einzuleiten. Zu diesem
Zweck muB3 dem Einlagerer geméi § 1234 dBGB der
Verkauf angedroht werden. Dabei ist der Geldbetrag zu
bezeichnen, wegen dessen der Verkauf stattfinden
soll. Der Verkauf darf nicht vor Ablauf eines Monats
nach der Androhung erfolgen geméan §1234 Abs 2
dBGB.

Der Verkauf des Pfandes erfolgt im Wege der 6ffentli-
chen Versteigerung. Zu beachten ist, daf3 der Einlage-
rer von dem Versteigerungstermin zu benachrichtigen
ist geman § 1237 Satz 2 dBGB.

Stimmt die dem Lagerhalter bzw Spediteur zuletzt be-
kannt gegebene Anschrift nicht mehr, sind sie ver-
pflichtet, die neue Anschrift herauszufinden. Sie mus-
sen eine Meldeauskunft einholen oder sonstige
Erhebungen pflegen. Bleibt diese Suche ergebnislos,
ist der Einlagerer unauffindbar. Dann gilt fr die Andro-
hung des Verkaufes folgendes: Gemani § 1234 Abs 2
Satz 2 2.Halbsatz dBGB kann die Androhung des Ver-
kaufes unterbleiben, wenn sie ,,untunlich“ist. Dies wird
fur den Fall bejaht, daf3 der Eigentiimer des Lagergut-
es unbekannt ist.62 ME gilt dies auch, wenn die An-
schrift des Einlagerers nicht (mehr) bekannt ist. Der
Osterreichische Gesetzgeber®® sieht namlich keine
Méoglichkeit vor, rein privatrechtliche Erklarungen
auBerhalb eines ProzeBverhéltnisses 6ffentlich zuzu-
stellen. Man wird deshalb auch hier eine Ankiindigung
der Pfandverwertung als sinnlos und damit ,,untunlich®
iS von § 1234 Abs 1 Satz 2 2.Halbsatz dBGB ansehen
kdnnen. Zu beachten ist, daf3 aber auch in diesem Fall
gemalR §1234 Abs 2 Satz 2 dBGB der Verkauf des
Pfandgutes erst nach Ablauf eines Monats ,von dem
Eintritt der Verkaufsberechtigung an“ zulassig ist.

4. Herausgabe geringwertigen oder
wertlosen Lagerguts

a) Herausgabe an den Verpflichteten

Ist die Anschrift des Einlagerers bekannt, so besteht
die Moglichkeit, sich mit ihm Uber das weitere Schick-
sal solchen Lagerguts zu verstédndigen, welches ent-
weder wertlos ist, oder einen solch geringen Wert hat,
daf3 die mit der Versteigerung verbundenen Kosten
durch den zu erwartenden Erlds nicht gedeckt sind.

Der Verwahrer (idR Lagerhalter bzw Spediteur) kommt
nicht umhin, das Lagergut daraufhin zu Gberprifen.
Gerade eingelagertes Umzugsgut wird zu einem er-
heblichen Teil aus Gegenstéanden bestehen, die zwar
dem Einlagerer lieb und teuer, fir Dritte aber wertlos
sind, und fir die (wenn nicht auf dem Flohmarkt) kein

62 Bassenge in Palandt, BGB%7, § 1234 Rz 1.
63 Anders § 132 Abs 2 dBGB.
64 Vgl §§ 27, 279 EO.

Erlds zu erzielen ist. Es versteht sich von selbst, dal3
der Lagerhalter in diesem Fall den Einlagerer verstén-
digen und ihm Gelegenheit geben muB, die nicht ver-
wertbaren Gegenstédnde am Lager abzuholen. In der
Praxis zeigt sich aber, daB3 dies wiederum mit Kosten
(zumindest fiir den Abtransport) verbunden sein mag,
die der Verpflichtete méglicherweise nicht aufbringen
kann oder will. Hier muf3 der Lagerhalter den Einlage-
rer in Annahmeverzug setzen. Er muf3 ihn auffordern,
das nicht verwertbare Lagergut abzuholen. Die Rick-
gabe muB3 ihm iSd § 1419 ABGB angeboten werden.
Dabei darf der Lagerhalter die Rickgabe des wertlo-
sen oder nicht verwertbaren Lagerguts nicht davon ab-
héngig machen, daB3 seine Forderungen befriedigt
werden. Diese Unbedingtheit der Leistungsbereit-
schaft kdnnte sich mE aus dem exekutionsrechtlichen
Prinzip der Kostendeckung ergeben: Danach hat eine
Pfandung zu unterbleiben, wenn sich von der Verwer-
tung der zu pfandenden Gegenstande ein UberschuB
Uber die Kosten der Exekution nicht erwarten 1a3t.64
Immerhin kommt in § 27 Abs 2 EO ein Gedanke zum
Ausdruck, der sich auch aus Treu und Glauben bzw
dem RechtsmiBbrauchsverbot nach §1295 Abs 2
ABGB ergibt: Wenn und soweit das Lagergut nicht
mehr als Sicherheit, als Pfand verwertet werden kann,
ist seine Zurlckbehaltung auch fur den Lagerhalter
ohne schitzenswertes Interesse.

Der Verwahrer muf3 also selbst mit der Riickgabe lei-
stungsbereit bleiben, solange der nachweislich ver-
standigte Verpflichtete nicht ricknahmeunwillig ist.

b) Gerichtliche Hinterlegung

Die (anwaltliche) Beratungspraxis konfrontiert schlie3-
lich mit der Frage, was zu geschehen hat, wenn der
Einlagerer wertloses oder nicht verwertbares Lagergut
nicht zuricknimmt bzw wenn der Einlagerer unterge-
taucht ist, ihm die Ruckgabe also nicht tatséchlich an-
geboten werden kann im Sinne von § 1413 ABGB?

In derartigen Fallen sieht § 1425 ABGB als Erflllungs-
surrogat die gerichtliche Hinterlegung in zwei Formen
vor, namlich die gerichtliche Verwahrung und den ge-
richtlichen Erlag. Letzterer meint das In-Verwahrung-
Nehmen durch das Gericht selbst und wird gem § 284
Abs 2 Geo von den Bezirksgerichten nur bei Geld, um-
setzbaren Urkunden sowie Juwelen und anderen Kost-
barkeiten (Pretiosen) durchgefiihrt. Alle anderen Ge-
genstande werden gem § 284 Abs 4 Geo einem vom
Gericht zu bestellenden Verwahrer Ubergeben, der die
Stellung eines Sequesters (sic!) iISd § 968 ABGB hat.%5

Bei hinterlegungsfahigen Gegenstanden kann der La-
gerhalter die Hinterlegung beim Bezirksgericht gem

65 Auf § 968 ABGB verweist schon Zeiller, Commentar IV 134. Im
Ubrigen siehe oben Pkt 11.2.2.
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§ 1425 ABGB verlangen. Die Hinterlegung ist danach
zuldssig, wenn der Glaubiger unbekannt, abwesend
oder mit dem Angebotenen unzufrieden ist, oder wenn
die Schuld ,aus anderen wichtigen Griinden nicht be-
zahlt werden® kann. Bei unbekanntem Aufenthalt des
Glaubigers liegt also der Hinterlegungsgrund der Ab-
wesenheit vor. Zu prifen ist also, welche der eingela-
gerten Gegenstande nun hinterlegungsfahig sind. Der
Lagerhalter wird schon im eigenen Interesse das La-
gergut daraufhin tGberprifen, ob sich irgendwelche Ur-
kunden oder Wertpapiere in den Unterlagen befinden.
Eine Verpflichtung, sonstige Unterlagen daraufhin zu
Uberprifen, ob sie als Urkunden irgendeinen Beweis-
wert haben und hinterlegungsféhig sind, ist aber nicht
anzunehmen. Der Lagerhalter kann nédmlich die Unter-
lagen kaum auf deren rechtliche Bedeutung Uberpru-
fen. Der damit verbundene Aufwand ist ihm nicht zuzu-
muten. Soweit wertlose oder geringwertige oder
sonstige Guter nicht hinterlegungsfahig sind, hat die
~gerichtliche Einleitung zu deren Verwahrung“ fortge-
setzt zu werden.

Die gerichtliche Hinterlegung stellt ein Recht, aber
keine Pflicht dar und setzt lediglich den Annahmever-
zug des Glaubigers voraus, hier also des Eigentimers
der eingelagerten Fahrnisse.6¢

Hinweis flir den Vertragsverfasser

Sowohl § 1425 ABGB als auch § 375 HGB stellen
dispositives Recht dar. Die Vetragsparteien kon-
nen alternative Regelungen treffen. Ein (sehr weit)
vorausschauender Vertragserrichter wird daher
eine Klausel in den Mietvertrag aufnehmen, die es
dem Vermieter im Falle einer gerichtlichen Delo-
gierung gestattet, die gerdumten Fahrnisse
freihédndig ohne Verstdndigung des Mieters und
ohne Rucksicht auf einen Bérsen- oder Marktpreis
zu verkaufen, und das Hyperocha an den Mieter
herauszugeben.

5. Beseitigung wertlosen oder nicht
verwertbaren Lagerguts

a) Vernichtungsanspruch des Verwahrers?

Soweit also wertlose oder geringwertige Guter nicht
hinterlegungs- bzw verwahrungsfahig sind oder nicht
gerichtlich erlegt werden wollen, mag der Lagerhalter
es fur selbstverstandlich halten, daf3 er sie vernichtet.

Er kénnte wie folgt argumentieren: Es spiele keine
Rolle, ob der Lagerhalter berechtigt ist, wertlose Ge-

66 Eingehend jiingst Ch. Rabl, Hinterlegung, Selbsthilfeverkauf und
Preisgabe — Rechtsbehelfe im Annahmeverzug des Glaubigers,
0JZ 1998, 688, 689.

genstande zu vernichten bzw ob bei einer rechtswidri-
gen Vernichtung dem Grunde nach ein Schadener-
satzanspruch gegeben ware, weil doch der H6he nach
ein solcher Schaden ausgeschlossen sei, maW jeden-
falls eine Gegenforderung des Lagerhalters, Spedi-
teurs oder Vermieters bestehe. Die Frage nach dem
Recht zur Vernichtung des wertlosen Lagergutes wéare
dann rein theoretisch. Sie ist es aber nicht. Es kommt
sehr wohl vor, daB der Einlagerer irgendwann doch
wieder auftaucht und einen ihm angeblich entstande-
nen Schaden geltend macht. Ein meBbarer Schaden
kann ja auch dadurch entstanden sein, wenn das Gut
noch einen gewissen Wert hatte, der lediglich die Ko-
sten der férmlichen Pfandverwertung nicht deckte. Bei
vorsatzlicher oder grob fahrlassiger Vernichtung der
eingelagerten Guter ist schlieBlich noch an das erhéh-
te Affektionsinteresse iS des § 1331 ABGB zu denken.

Woraus ergabe sich nun das Recht des Ver-
wabhrers, das wertlose Gut zu vernichten?

Zunachst ist festzuhalten, daf3 insoweit eine sachen-
rechtliche Regelungsliicke vorliegt. Es ist unzuldssig,
bei Sachen, die ein Auftraggeber beim Auftragnehmer
vergessen hat, eine Dereliktion iS von § 362 ABGB zu
fingieren. Nicht méglich erscheint mE eine solche Fik-
tion erst recht in den Fallen, in denen ein mittelloser
Einlagerer das Gut nicht vergessen hat, vielleicht
sogar sehr gern herausverlangen wirde, es aber nicht
auslésen kann. Umso weniger ist es gerechtfertigt, in
derartigen Fallen die §§ 388 ff ABGB Uber den Eigen-
tumserwerb des Finders analog anzuwenden.

Will man nicht zu Fiktionen greifen, béte sich eine L6-
sung nur Uber allgemeine Rechtsgrundsatze an: Der
Eigentimer/Einlagerer, der das Lagergeld nicht mehr
bezahlt und untertaucht, kann nicht erwarten, daf3 der
Vermieter/Lagerhalter das Gut auf eigene Kosten un-
beschrankt aufbewahrt und riskiert, fir die weitere Auf-
bewahrung keine Vergitung zu bekommen.®” Wenn
der Lagerhalter deshalb wertloses Gut vernichtet oder
zB ohne die Foérmlichkeiten der §§ 1233 ff BGB ver-
auBert (zB auf dem Flohmarkt), wiirde der Einlagerer
widersprichlich und arglistig handeln, wenn er deswe-
gen Schadenersatz geltend macht. Dabei wird man
dem Lagerhalter auch ein gewisses Ermessen bei der
Bewertung des Lagergutes einrdumen mussen. Inwie-
weit ihm zugemutet werden kann, ein selbsténdiges
Beweissicherungsverfahren einzuleiten oder einen
Sachverstandigen zu beauftragen, um sich die Wertlo-
sigkeit des zu beseitigenden Lagergutes bestatigen zu
lassen, kann aber letztlich dahingestellt bleiben, aus
den nachfolgend darzulegenden Griinden.

67 |dS OLG Dusseldorf VersR 1979, 286 unter Bezugnahme auf
§ 242 BGB.
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EXEKUTIONSRECHT

b) Preisgaberecht des betreibenden Glaubigers?

Die osterr Rsp steht grundsatzlich, wie Ch. Rabf®
nachgewiesen hat, einem burgerlich-rechtlichen Preis-
gaberecht durchaus positiv gegenliber, wenngleich
eine ausdrickliche gesetzliche Verankerung dessel-
ben nicht vorliegt. Bei im Zuge einer gerichtlichen
Delogierung eingelagerten Fahrnissen besteht aber
mE daflrr kein Raum, insbesondere wegen des nach-
wirkenden Mieterschutzes.

Die Entscheidung des OGH vom 17.11.1987%° kann
mE insoweit fruchtbar gemacht werden, als auch nach
einer vollzogenen Raumungsexekution die Vernich-
tung der eingelagerten Fahrnisse eine unzulédssige
Selbsthilfe darstellt. § 349 Abs 2 EO dient letztlich dem
Schutz des Eigentlimers vor einer Verletzung seines
Eigentumsrechts an den in Verwahrung gegebenen
Sachen.”® Eine Reihe von Bestimmungen der Exekuti-
onsordnung’! lassen Uberdies die Absicht des Gesetz-
gebers fur den Zweck jeder Exekutionsfihrung erken-
nen: Einerseits soll dem Glaubiger mdglichst rasch zur
Befriedigung seines Anspruchs verholfen werden, an-
dererseits aber soll gegen den Verpflichteten nicht
mehr Zwang ausgelbt werden als der beabsichtigte
Zweck, die Exekution erfolgreich zu gestalten, erfor-
dert. Dies ist bei der Exekutionsbewilligung, beim Exe-
kutionsvollzug und auch nachher zu beachten.”? Die-
ser Gesichtspunkt, den Verpflichteten nicht starker zu
belasten als notig, spricht entscheidend dafur, den Ein-
griff in das Eigentumsrecht des Verpflichteten auf das
absolut notwendige Maf3 zu beschranken.

Kein Preisgaberecht des Vermieters

ME ist daher ein Preisgaberecht des Vermieters als
schuldrechtlicher Behelf der Besitzauflassung gegen
den die Annahme der eingelagerten Gegensténde ver-
zbgernden Delogierten abzulehnen. Es wirde sonst
dazu fuhren, daB der betreibende Glaubiger die ge-
rdumten Fahrnisse aufgeben durfte, um ihrer Sorge
ledig zu sein. Die Unmdglichkeit der Leistung (dh die
Ruckgabe) wéare vom Verwahrer bewuf3t herbeigefuhrt
worden, und dennoch kénnte er die ihm fur die Erful-
lung seiner Leistung (Sequestration) geschuldete Ge-
genleistung in Form von Transport- und Lagerkosten
fordern.”3 Das Interesse des Eigentlimers wirde damit

68 V¢llig zutreffend in OJZ 1998, 688, 702.

69 JBI 1988, 248; siehe oben Pkt 2.a).

70 Jungst immolex 1998/179; vgl auch SZ 52/63.
71 ZB §§14, 27 Abs 1, 41 Abs 2, 96, 263 EO.

72 Hervorhebung vom Verfasser: OGH 14.9.1994, 1 Ob 505/94, SZ
67/126, unter Bezugnahme auf frihere Rsp (BankArch 1993,
732; SZ 57/39 = JBI 1985, 103; EvBI 1967/33) und Heller/Ber-
ger/Stix, EO*, 283, 341 f.

in keiner Weise beachtet, wahrend der Einlagerer des-
sen Schadigung bewut in Kauf ndhme.

Entgegen der Ansicht der Beflirworter der Preisgabe’
ist der Sequester grundsétzlich auch im Annahmever-
zug des Delogierten zur Rickgabe und damit auch zur
Aufbewahrung der gerdumten Fahrnisse verpflichtet.
Will er seinen Anspruch auf die Transport- und Lager-
kosten nicht gefahrden, muf3 er leistungsbereit bleiben
und damit das Interesse des Eigentiimers an den ein-
gelagerten Sachen beachten.”®

6. Zusammenfassung

AbschlieBend ist zur Kostendeckung aus eingelager-
ten Fahrnissen festzuhalten, daf3 der Lagerhalter oder
Spediteur den verhaltnisméBig unproblematischen
Weg der auBergerichtlichen Pfandverwertung nach
handelsrechtlichen Grundsatzen gehen kénnen.

Der mit den Kosten der Einlagerung nach einem R&au-
mungsvollzug belastete Vermieter hat es da erheblich
schwerer, zu seinem Geld zu kommen, wenn er keine
vertragliche Vorsorge getroffen hat. Ein eigenmé&chti-
ger Selbsthilfeverkauf oder ein bloBes Beseitigen des
(wertlosen) Lagerguts koénnten wegen unzuldssiger
Selbsthilfe in erheblichem Maf3 — bis zum Wert der be-
sonderen Vorliebe — schadenersatzpflichtig machen.

§ 349 Abs 2 EO sieht zwar eine Ersatzpflicht des De-
logierten fur die Transport- und (laufenden) Ver-
wahrungskosten vor. Diese kdnnen aber als weitere
Exekutionskosten vom unbekannt verzogenen Verpflich-
teten nur im teuren Wege der Kuratorbestellung gem
§ 116 ZPO eingefordert werden, da die allzu begriffsjuri-
stisch argumentierende Rsp das Exekutionsverfahren
bereits mit der RGumung des Objektes enden l1aM3t.

Den Verwahrer der gerdumten Fahrnisse trifft die
strenge Haftung des Sequesters gem § 968 ABGB. Die
Moglichkeiten der gerichtlichen Hinterlegung sind be-
schrankt. Eine Entsorgung selbst objektiv wertloser
oder nicht hinterlegbarer Gegenstédnde scheitert am
fortwirkenden Eigentumschutz des Verpflichteten.
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73 SZ 5/188; MietSIg 21.261 = HS 7.279.

74 Gschnitzer in Klang? IV/2, 321; Mayrhofer, Schuldrecht |, 464;
Reischauerin Rummel, ABGB 12, § 1419 Rz 10 mwH.

75 |n diesem Sinne auch Ch. Rabl, OJZ 1998, 688, 702f.
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