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Memo: Die Privatstiftung im Zivilrecht

CLEMENS LIMBERG

Bei der Schaffung des Privatstiftungsgeserzes (PSG) im
Jahr 1993 hat/der Gesetzgeber vornehmlich organisa-
torische und steuerfechtdiche Belange der Privacstif-
tung geregele und dberliefl deren Eingliederung in
das allgemeine Zivilrecht weitgehend der Lic und
Jud.") Micderweile gibt es zu einigen daraus resultie-
renden Fragen (oberst)gerichtliche Entscheidungen,
die hier iiberblicksartig dargesrellr werden sollen.

Nach §§ 33 F PSG kann sich der Stifter das Wider-
riefs- ga’crA}:{.’.‘.—rmrga‘md;t vorbehalten. Da diese Rechree
auch zu einer Vermégensauskehr aus der Privastiftung
an den Stifter verwender werden konnen, hat der
OGH eine Pfindung der ,,Gesamtrechte des Stifters”
zugelassen (3 Ob 217/05s, ecolex 2006/275).%) Der
betreibende Gliubiger kann nach dieser Jud also an
Stelle des Stifters dessen Widerrufs- oder Anderungs-
recht ausiiben, um dann in der Folge auf einen (Liqui-
dations-)Erlés beim Stifter zu greifen. Auflerdem un-
terliegt nach Ansicht des OLG Wien?) die Unterlas-
sung des Widerrufs (wohl auch die Unterlassung einer
entsprechenden Anderung) grundsiizzlich der Anfech-
tung nach AnfQO und KO.%)

Der OGH har sich auch mit Unterbaltsanspriichen
gegen Stifter befasst. In einer E aus dem Jahr 2000
wendete er allgemeine Unterhaltsgrundsitze (va den
Anspannungsgrundsarz) an und beriicksichrigre bei
der Bemessung der Geldunterhalispflicht des Ehegat-
ten, der einen wesentlichen Teil seines Vermogens in
cine Privasstifiung einbrachte und dem die Ertrig-
nisse der Stiftung widmungsgemill nicht zukamen,
auch jenes Einkommen, das aus dem gestifteten Ver-
mégen erzielbar gewesen wire.’) In einer spiteren E
zum  Ausstattungsansprach (6 Ob  180/01s, ecolex
2002/1) lehnte der OGH die Einbezichung des vor
Entstehung  des Ausstarcungsanspruchs  gestifteten
Vermogens in dessen Berechnungsgrundlage ab. Es
gilt daher nach Rsp des OGH wohl (auch fiir alle iib-
rigen gesetzlichen Unterhalesplicheen): Vermégens-
cinbringungen in Privarstiftungen kénnen einen be-
stehenden Unterhalesanspruch nicht mindern, Ver-
mogenswidmungen vor Entstehen eines Unterhaltsan-
spruchs sind aber grundsirzlich unbeachtlich (sofern
keine Umgehungsabsichr des uneerhaltspflicheigen
Stifters vorliegt).5)

In einer ersten E zum Pflichereilsrechr (6 Ob 290/
02v, ecolex 2003/129 [kric B. Jud]) sprach der OGH
iZm einer liechtensteinischen Stiftung aus, dass das
Pflichteeilsreche durch Einsarz einer Privatstiftung
grundsitzlich nicht umgangen werden diirfe und dass
die allgemeinen Regeln iiber die Schenkungsanrech-
nung zur Anwendung kiimen. In einer jungeren E
konkretisierte der OGH diese Ausfithrungen”) und
folgre der hL darin, dass bei Vorbehalt des Widerrufs-
oder ginzlichen Anderungsrechts kein Vermégensop-
fer iSd § 785 ABGB vnrliegc. Dies fithre dazu, dass
die Zwei-Tahres-Frist des § 785 Abs 3. nach deren Ab-
lauf das geschenkre (hier: gestiftere) Vermégen pfliche-
teilsrechrlich unbeachtich wire, nicht zu laufen be-
ginne und damit eine bei Tod des Srifrers unrer Wider-

rufs- oder Anderun gsvorbehalr stehende Privarseifrung
grundsitzlich eine Schenkungsanrechung ausldsen
kénne.

Bei Berrachtung der bisher ergangenen, eben dar-
gestellten E lassen sich mE zwei begriiflenswerte Ten-
denzen festscellen: Erscens lkann man ein intensives Be-
miihen der Gerichre erkennen, das Rechtsinstituc der
Privatstifrung so unauffillig und systemkonform wie
miglich in das allgemeine Zivilrecht cinzugliedern
und der Privacstiftung (und den Stiftern) moglichst
keine Sonc[crstcllung einzuriumen, Zweitens orien-
tiert sich die Jud bei diesem Vorhaben recht deutlich
an dem Mcinungsstand in der Lit, derja in einigen Be-
reichen auch schon reche ausgereift wirke. Abzuwarten
bleibr aber die weitere Entwicklung in der Jud, da diese
bisher erst einige grundlegende Fragen beantwortet hat
und sich in Zukunfr wohl va auf (Derail-)Fragen im
Erb- und Scheidungsrecht®) konzentrieren wird.

MMag. Dr. Clemens Limberg war Assistenc am Institar file Zivilreche der
Universitic Wien und absolviert derecit ein LLM. -Studium an der Do-
naw-Universitic Krems.
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RECHTSPRECHUNG

Annahme einer Versicherungsleistung durch den gesetzlichen Vertreter

1. Enestehungsgeschichte und  Geserzesmarerialien
sind fiir die Auslegung nur dann mafgeblich, wenn
die Ausdrucksweise des Gesetzes zweifelhaft ist; an-
sonsten ist ein kundgemachres Geserz aus sich selbst
auszulegen. Eine historische Auslegung iS der Fest-
stellung des Willens des historischen Gesetzgebers an-
hand der Materialien bedarf besonderer Vorsicht, weil
diese nicht Gesetz geworden sind und mit dem wah-
ren Willen des Geserzgebers niche iibereinstimmen
miissen. Die Norm selbst mit ithrem Wortlaut, mit ih-
rer Systematik und in ihrem Zusammenhang mir an-
deren Normen stcht insoweit iiber der Meinung der
(Gesetzes-)Redakroren.

2.8 149 Abs 1 lerzter Satz ABGB verkniipft die
PHicht der Eltern (eines minderjihrigen Kindes) hin-
sichtlich des Kindesvermégens mit den Vorschriften
siber die Anlegung von Miindelgeld” (§$ 230 ff
ABGB) ohne § 234 ABGB auszuschlieBen. Auch
nach dem im Vordergrund stehenden Schurzgedan-
ken des § 21 Abs 1 ABGB ist iS einer generellen Ver-
weisung auf simdiche unter den Abschnirc ,,Anlegung
von Miindelgeld” der in § 234 ABGB idF KindRAG
2001 gewah]te Ausdruck ,der guseu]lche Vertreter”
nicht eng (unter &us!dammerung der Eltern, Grof-
und Pflegeeltern), sondern weit — sohin diese Per-
sonengruppe mirumfassend — auszulegen, Uber
€ 10.000,- liegende Zahlungen an einen Minderjih-
rigen diirfen Eltern entgegen der (Gesetzes)Mareria-
lien nur mic Ermichtigung des Pflegschaftsgeriches
entgegennchmen. Durch das Unrerbleiben eine sol-
chen Genehmigung hat eine Versicherung die Versi-

cherungssumme grundsitzlich nicht schuldbefreiend

geleiscer (§ 234 ABGB).

Der nach einem Scheidungsvergleich obsorgeberechtigte
Vater des K1 hat bei der bekl Versicherung eine Versiche-
rung abgeschlossen, in welcher der KI na auch mir einer
Unfallversicherung bis zu einer Versicherungssunnne von
€ 90.000,— (mit)versichert war. Der Kl evlite einen Mo-
pedunfall, nach dem er nunmehr querschnitgelihmt ist.
Die Uberweisung der Versicherungssumme erfolgre an
den Vater zu einem Zeitpunkt, als der Kl noch nichr voll-
Jahrig war. Der KI begelrte die Zablng  von
€ 39.418,09 mit der Begriindung, dass ihm nur ein
Teil der Versicherungsleistung  zugute gekommen  fst
und cine Betreibung gegen den Vater ,wenig atissichis-
reich" sei.

Anmerkung:

Der OGH lebnt in dieser E die sich va anf den JAB zum
KindRAG 2001 (587 BlgNR 14. GP G0) stiitzenden
Auffassungen von Hopf in KBS § 234 Rz 1; Staben-
theiner in Rummel ABGB, 1. ErgBd 3 (2003) § 234
Rz 4; Koziol/Welser 15, 564 und Dullinger/Kerschuer
in Loderbauer, Kinder- und Jugendrecht’ (2004) 5f
Rz 23 ffab. Die E ist nicht nier fiir Fragen der Entgegen-
nabmen von Versicherungsleistungen von Bedentung,
sondern betrifft auch die im JAB geinfierte Ansicht, dass
die Eltern nach Ablauf der Vertragsdaner eies namens
des Kindes abgeschlossenen Bausparvertrags nicht der ge-
richtlichen Genebmigung zur Empfangnahme des ange-
sparten Kapitals (samr Zinsen und Primien) bediirfen.

Schenkung eines Sparbuchs mit ,,Banksperre”

1. Die Identifizierungspflicht nach BWG spielr bei
der Beurteilung der Frage, ob die Schenkung des
Sparbuchs wirksam zustande gekommen ist, keine
Rolle, weil § 32 Abs 4 Z 2 BWG kein Ul)er[r'lgungs-
verbot normiert.

2. Ein mir Losungswort verschenes Sparbuch
kann durch Ubergabe und V[lttedung des Losungs-
worts ins Eigentum des Ubernehmers ubertmgen
werden, weil die schenkungsweise Zession einer For-
derung der Form ecines Notariatsakts nichr bedarf,
wenn eine wirldiche Ubergabe iSd § 943 ABGB statt-
gefunden hat,

3. Bei einem mit einer Spcrlldauscl (»Banksper-
re") versehenen Sparbuch kann eine wirkliche Uber-
gabe iSd § 943 ABGB nur dann vorliegen, wenn
der Schenler (hier der Erblasser) sich mir dcr Uber-
gabe jeder Dispositionsmoglichkeir iiber das Spar-
buch begeben hat und auch keine Mbglichkeit
mehr hat, durch allfillige Riicknahme der Sperre
— auch ohne Vorlage bei der Bank — die beim Spar-
buch bestchende Dispositionsméglichkeiten zu be-
einflussen.

Der Erblasser schenkte ein zuvor bei einem Notar hin-
terlegtes Sparbuch (Einlagestand € 100.000,=) dem

Bekl. Dabei bandelt es sich wm ein sog Tyip-2-Sparbuch
— lauter entweder auf den Nawnren des Eiufeger: oder auf
die Bezeichning ,Nummernsparbuch”. Ein Losungs-
wort war nicht vereinbart. Anlisslich der Ubergabe
sagte der Evblasser dem Bekl, er wolle ilnn das Sparbuch
Jetzt (in Schenkungsabsicht) geben, es sei aber bis zu sei-
nem Tod mit einer Bankhlausel gesperrt, das Guthaben
aber bei Vorlage der Sterbewrkunde auszablbar. Der
Bekl binterlegte das Sparbuch wieder beim Notar mit
dem Aufirag, dieses an ilm geeen Vorlage der Stevbe-
urkunde neverlich auszufolgen. Der OGH trug eine
Verfahrenserginzung anf, weil nach den Feststellungen
der Inbalr der ,,Banksperre” nicht hinreichend geklirt
und daber 1noch keine abschlieflende Beurteilung mie-
lich sei,

Aus der Begriindung:

Die Vorinstanzen haben zucreffend erkannt, dass fir
eine Schenkung auf den Todesfall das Formerforder-
nis des Notariatsakes nicht erfiillt ist. Die Ubergabe
des Sparbuchs wiirde nur dann eine Schenkung iSd
§ 943 ABGB darstellen, wenn es sich dabei um eine
swirkliche chrg'lbe handeln wiirde. Nach hRsp
wird ein mit Losungswort verschenes Sparbuch
durch chrgabe und Mitteilung des Losungsworts
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ins Eigentum des Ubernehmers ibertragen. Die
schenkungsweise Zession ciner Forderung bedarf
der Form cines Notariatsakts gem § 1 Abs 1 licd
NotAleG dann nicht, wenn eine wirldiche Ubergabe
iSd §427 ABGB stattgefunden hat (JB 142 alg
SZ 39/140). Ein mit Losungswort verseheges Spar-
buch wird daher grundsirzlich durch Ubergabe
und Mitteilung des Losungsworts ins Eigentum des
Ubernehmers tibertragen (7 Ob 579/92 wbl 1993,
95; 10b 39/97k; 6 Ob 56/99z; 2 Ob 47/03F
RIS-Justiz RS0011186; 8 Ob 22/07d; RIS-Justiz
RS0011168).

Zuletze hat der OGH in 8 Ob 22/07 d ausgespro-
chen, dass die Identifizierungspflicht nach dem BWG
fiir die Beurteilung der Frage, ob die Schenkung eines
Sparbuchs wirksam zustande gekommen ist, keine
Rolle spiele. Die — aufsichesrechtlichen — Regelungen
des § 32 Abs 4 Z 2 BWG sowie des § 40 BWG dien-
ten der Umsetzung der Geldwiische-RL 91/308/
EWG idF RL 2001/97/EG sowie der Empfehlungen
der Financial Action Task Force (FATF), somit der
Bekimpfung der Geldwiische und der Bekimpfung
der Terrorismusfinanzierung. Die Identifizierung
und Dokumentation des Kunden diene diesem
Zweck (8 Ob 22/07 d mwN; 9 Ob 108/06g). Hinge-
gen verstehe sich die Regelung des § 32 Abs4 Z 2
BWG niche als ein Ubertragungsverbot (9 Ob 108/
06g).

Dieser Auffassung schloss sich der OGH in einer
weiteren E ausdriicklich an (9 Ob 108/06 g; vgl auch
10 Ob 61/07 d); sie wurde auch von der Lehre gebil-
lige (Artmana, Entscheidungsanm zu 8 Ob 22/07 d,
9 Ob 108/06g und 10 Ob 61/07d, OBA 2008,
214 [215]: Dullinger/Nuffhaumer, Entscheidungsanm
zu 7 Ob 65/06v, JBl 2007, 179 [181]; Hegen, Zur
rechsgiiltigen Schenkung von Typ-2-Sparbiichern —
Die Konsequenzen fiir die Bankenpraxis im Sparein-

lagengeschift, ZFR 2007/66).

In 8 Ob 22/07 d verwarf der OGH den Einwand,
mangels Auszahlung des nicht identifizierten Spar-
buchs sei dem Beschenkten noch nicht der unmiteel-
bare Zugriff auf den Gegenstand der Schenkung er-
méglicht worden, mit der Begriindung, dass die Kl
ungeachtet der vorgeschriebenen }dent[ﬁzierung bei
Vorlage der Sparbiicher durch die Ubergabe derselben
und Mitteilung des Losungsworts sehr wohl in die
Lage verserzt worden sei, iiber das Sparbuch zu verfii-
gen. Der Umstand, dass die Gldubigerbank — offen-
sichtlich aufgrund eines unzutreffenden Verstindnis-
scs des § 32 Abs 4 2 2 BWG - die Auszahlung der
Sparguthaben an die Kl infolge Zweifel an ihrer mate-
riellen Berechtigung verweigerte, konne dem Um-
stand, dass hier eine wirksame Schenkung vorliege,
keinen Abbruch tun (8 Ob 22/07d EvBI 2007/144
= Zalk 2007/483; dazu auch Rieder/Sloboda, Zak
2007, 303).

Die Besonderheit des votliegenden Falls liegt nun
allerdings darin, dass durch die vom Erblasser ver-
fiigre ,Banksperre”, die eine Auszahlung des Spar-
buchs erst an die Vorlage einer Sterbeurkunde kniipf-
te, die blofle chrgabc des Sparbuchs und Nennung
des Losungsworts dem Empfinger gerade keine un-
mittelbare Verfiigung itber das Sparguthaben ermég-

lichte. Zu dieser ,Banksperre® fehlen jedoch nihere
Feststellungen. Weil es sich bei einer ,Banksperre®
im vorliegenden Zusammenhang nicht um ein stan-
dardisiertes Institut handelr, sind Geltungsgrund
und Inhalc dieser ,,Sperre” nicht eindeutig, Zu kliren
ist, ob es sich dabei um einen einseirigen Auftrag des
Erblassers oder eine entsprechende Vereinbarung zwi-
schen dem Erblasser und der Bank handelte und ob
und unter welchen Voraussetzungen diese Sperre ge-
gebenenfalls wieder aufgehoben hice werden kén-
nen.

Die zitierten E, nach denen die Ubergabe des
Sparbuchs und gegebenenfalls Micteilung des Lo-
SUNESWOTTS ausreiche, sind nimlich vor dem Hinter-
grund der {iblichen Konstellation zu verstehen, dass
damit dem Empfinger die Verfiigung iiber das
Sparguthaben erméglicht wird, sodass diese Vor-
gangsweise eine ,wirkliche Ubergabe® iSd § 943
ABGB darstelle. Die hier verfiigte ,,Banksperre” un-
terscheidet sich aber von einer zeitlichen Bindung
des Sparbuchs, weil sie — im Gegensazz zur Bin-
dung — auch keine vorherige Auflésung allenfalls
unter Verlust bestimmuter in Anspruch genommener
Zinsenvorteile erméglicht (vgl § 32 Abs 8 BWG),
sondern offenbar der Auszahlung schlechthin entge-
gﬁnsrﬁ'ht.

Im Hinblick auf diese Besonderheic kénnte eine
wirkliche Ubergabe iSd § 943 ABGB nur dann vor-
liegen, wenn der Erblasser sich mic der Ubergabe je-
der Disposirionsmaglichkeir iiber das Sparbuch be-
geben hirte und auch keine Maoglichkeic mehr ge-
habt hitte, durch eine allfillige Riicknahme der
Sperre die beim Sparbuch bestehenden Dispositi-
onsméglichkeiten zu  beeinflussen. Diesbeziiglich
sind jedoch noch nihere Feststellungen erforderlich.
Sollte die ,,Banl(spcrrc“ dcmgcgcnﬁber noch einer
nachtr?iglichen, von der Vorlage des Sparbuchs al-
lenfalls sogar unabhiingigen Disposition des Erblas-
sers unterlegen sein, so hiwe er mit der bloflen
Ubergabe des Sparbuchs eine Konstrukeion gewihle,
bei der er zwar sich selbst der Behebungsmoglich-
keit begab, aber dem Empfinger gerade niche die
gesamre dem Erblasser zustehende Rechrsposidon
iibertrug, sondern erst mit seinem Tod die Verfi-
gung tiber das Sparguthaben ermb'g[ichen sollte.
Dies wire fir eine ,wirkliche chrgabe" iSd § 943
ABGB aber nicht ausreichend. Bei einer derartigen
Konstellation kénnte die Ubergabe allein die damit
auch verbundene Warnfunktion zum Schutz vor
Ubereilung nicht erfiillen. Vielmehr hire dann
der Erblasser seinen Willen in einem Notariatsake
gem § 943 ABGB iVm § 1 NotAkiG dokumentie-

ren milssen.

Die blofe Ubergabe als solche ist jedenfalls noch
nicht aussagekriftig, weil sie zur Erfiillung verschie-
denster Rechusgeschifte (Verwahrung, Leihe, Prekari-
um, Miete, Schenkung ua) erfolgen kann und iiber
ihren Zweck fir sich allein niches aussagr (5 Ob
521/85). Muss aber erst auf eine hinzutretende Erldi-
rung des Erblassers zuriickgegriffen werden, kann
durch die Ubergabe als solche der Beweisaweck niche
erreiche sein (5 Ob 521/85).



OGH dreht Rsp zur Vinkulierung

1. Die Vinkulierung einer Forderung scehe der Wirk-
samkeit einer verbotswidrig geleisteten Zahlung des
Versicherers an Dritte nicht entgegen, begriinder kein
Zurickbehalrungsreche des Vinkulargliubigers und
ist auch den Konkursgliubigern gegeniiber wirkungs-
los. Die vinkulierte Forderung fillc in die allgemeine
Konlursmasse. Dies folgt insb aus der Beschlagswir-
kung des Konkursrechts, welches auch als Gesamt-
vollstreckungsrecht bezeichnet werden kann.

2. Eine Geserzesliicke liegt dort niche vor, wo es
den Partcien freigestanden wire, statt des allerdings
ungeregelten Sachverhalts einen anderen — geregelten
— Sachverhalt herbeizufiihren,

Aus der Begriindung:

In der Vertragspraxis hat sich die .V inkulierung” von
Versicherungsforderungen herausgebilder, die gesetz-
lich nichr geregelt ist. Nach hA ist darunter als Mindest-
inhalr eine Zahlungssperre zugunsten des Vinkulargliu-
bigers mir der Wirkung zu verstehen, dass Leistungen
des Versicherers nur mir Zustimmung des Vinkular-
gliubigers moglich sind. Die iiblichen Vinkulierungs-
vereinbarungen enthalten ausdriicklich gar keine Abtre-
tungs- oder Pfindungsverbore, sondern nur eine ,Zah-
lungssperre”. Zahlungssperren, die von den Pareien ei-
nes Schuldverhiltnisses zugunsten Dricrer (also vom
Versicherungsnehmer und dem Versicherer zugunsten
eines Vinkulargliubigers) vereinbart werden, wirken
nichc absolur, sondern nur relaciv  (RIS-Justiz
RS0113295), also nurzwischen den Parreien. Sie stehen
einer spiteren Verpfindung nichr entgegen (7 Ob 304/
99b). Die Vinkulierung allein schlielt nichr aus, dass
der Versicherungsnehmer Anspriiche aus dem Vertrag
— allerdings nur zur Zahlung an den Vinkulierungsbe-
rechrigten, solange keine Zustimmungserklirung vor-
liegr — selbst einklagen kann (7 Ob 45/06b).

Auch im vorliegenden Fall haben die Parteien le-
diglich eine Zahlungssperre vereinbart, wird doch in
der Vinkulierungserklirung lediglich eine Verstindi-
gungspflicht des Versicherers bei Verpfindung, Ab-
tretung oder Bezugsrechesinderung (das Bezugsrecht
wurde dem Kreditgeber eingeriumt) begriinder, Der
OGH hat in 7Ob 75/05p (SZ 2005/71 = RdW
2005/624, 546 = ZIK 2005/147, 137 = ZIK
2005/175, 150 G. Kodelt] = OBA 2005, 1317, 911
= VR 2006/713, 170 = RIS-Justiz RS0119919) zu
einem solchen Fall dargelegt, dass im Konkurs des
VN der Riickkaufswert in die Masse falle, dach erlo-
sche die Vinkulierung nicht. Daraus drohe eine
HParstellung®. Der VN kénne wegen des Wegfalls
der Verfiigungsbefugnis die Forderung des Vinkular-
gliubigers nicht tilgen; dem Vinkulargliubiger wie-
derum stehe aber aus der reinen Zahlungssperte kein
Verwertungsrecht zu. Er kénne die Versicherungsfor-
derung nach Konkurseriffnung wegen des Exeluti-
onsverbots nach § 10 Abs 1 KO auch nicht mehr
pfinden. Diese ,Partstellung” sei so zu lésen, dass
die Vinkulierung im Konkurs in analoger Anwen-
dung des § 10 Abs 2 KO gleich cinem Zuriickbehal-
tungsrechr und daher ,,wie ein Pfandrechr™ zu behan-
deln sei, weil die Situation des Retentionsberechrig-
ten der des Vinkulargliubigers augenfillig dhnlich

sei (so auch Komiircii-Spielbiichler, Die Vinkulierung
von Versicherungen 45f; Grassl-Palten, Anmerkung
zu 7 Ob 2087/96d, OBA 1997/626, 469 [478];
Feil, WKO?, §10 Rz25; Apathy in Bartsch-Pollak/
Buchegger, Insolvenzrecht 1§ 10 KO Rz 16; kritisch
dazu hingegen Fenyves, OBA 1998, 343 ff). Die Be-
handlung des Zuriickbehaltungsrechts nach § 10
Abs 2 KO im Konkurs ,wie Pfandrechte” heifSe nach
hA allerdings nicht, dass sich das Rerentionsrechr in
ein Verwertungsrecht verwandle. Es erfolge lediglich
eine formale Gleichstellung mit dem Pfandreche.
Dies bedeute, dass der Retentionsberechrigte ein Ab-
sonderungsrecht geltend machen und dadurch mit-
telbar die Einldsung sciner Forderung durch den
MV nach §$120 Abs1 KO erzwingen konne. Sei
aber der Vinkulargliubiger cinem Retentionsberech-
tigten gleichzustellen, miisse auch dem Vinkular-
g[':iubiger ein Absonderungsrecht und ein Vorgehen
nach § 120 Abs 2 KO zugebilligt werden. Demnach
konne vom MV nur die Differenz zwischen der
durch ihn eingelisten Forderung des Vinkulargliubi-
gers und der Versicherungsforderung fiir die Masse
beansprucht werden.

An 7 Ob 75/05 p wurde von G. Kodek, ZIK 2005/
175, 150 (ihm fo]gend Ladon, Zak 2008/38, 23), Kri-
tik getibt. Der OGH stiitze sich ausschlieRlich auf
Lehrmeinungen und Judilatur, die durch die Grund-
satzentscheidung 7 Ob 304/99 b (SZ 73/90), mit der
die relative Wirkung der Zahlungssperre ausgespro-
chen worden sei, ,iiberholc” seien. Es bestehe ein Wi-
derspruch zwischen dieser E und der E 7 Ob 75/05 p.
Es sei auf die im ZessRAG zum Ausdruck kommende
Wertung des Gesetzgebers Bedacht zu nehmen. Unab-
hiingig davon werde wegen der inhaltlichen Unter-
schiede kein Zuriickbehaltungsrechr begriindet. Der
MV habe nach den Wertungen der KO blof} obligato-
rische Verwertungsschranken, denen der Schuldner
unterworfen sei, nicht zu beachien.

Kern der Rechrsfrage ist, ob die zwischen den Par-
teien vereinbarre Vinkulierung als vereinbartes Reten-
tionsrechr zu beurteilen ist oder nicht. Der erk Senar,
derdiesin 7 Ob 75/05 p bejaht hat, will sich der Kririk
an seiner Rechesansicht nicht verschlieBen. Schon Fe-
nyves, aa0, ithm folgend G. Kodek, 220 und ihm fol-
gend nunmehr Ladon, 2aQ, vercreten die Ansichr, dass
die Unterschiede zwischen Vinkulierung und Retenti-
onsrecht nach § 471 ABGB so grof seien, dass das
Sperrrecht des Vinkulargliubigers niche als Retenti-
onsrecht zu bewerten sei. Der typische Zuriickbehal-
tungsberechtigte halte eine korperliche Sache zuriick,
die sich in seiner Gewahirsame befinde und auf die er
Aufwendungen gemacht oder die ihm Schaden gestif-
tet habe, Der Vinkulargliiubiger wolle dagegen cine
Forderung ,sperren”, die noch gar nicht vorhanden
sei, ja vielleicht nie entstehe, an der er naturgemiR
keine Gewahrsame ausiiben ktnne und auf die er auch
keine Aufwendungen gemachr habe; er gebe den Kre-
dit ja nicht, damit ein Versicherungsverrrag geschlos-
sen werde, sondern wolle einen schon bestehenden
oder erst zu schliefenden Versicherungsvertrag dazu
verwenden, um einen Kredit zu sichern, den der VN
zu einem ganz anderen Zweck verwender habe.
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Im vorliegenden Fall erscheint es umso problema-
rischer, die Vinlkulierung einem Retentionsrecht
gleichzuhalren, als die Kl ihre Forderung zunichst
im Konkurs angemeldet und ein Absenderungsrecht
erst geltend gemache hag, als die Rickkaufswerte be-
reits in die Konlkursmasse geflossen waren. Einer ana-
logen Anwendung des § 10 Abs 2 KO steht auch ent-
gegen, dass keine Geserzesliicke besteht. Den Parteien
stiinde es frei, statr einer — {echemals) sreuerschonen-
den — Vinkulierung den Weg einer absolur wirkenden
Verpfiindung zu withlen. Zutreffend weist jiingst auch
Ladon, 2aO im Anschluss an Fenyves und G. Kodek
darauf hin, dass im Konkursrechr, welches auch als
Gesamrvollstreckungsrecht bezeichnet werden kann,
durch die Erdffnung des Konkurses das gesamte der
Exekution unterworfene Vermégen der freien Verfii-
gung des Gemeinschuldners enczogen wird. Es ist
konsequent, die Beschlagswirkung iiber die gesamte
Konkursmasse zur gemeinschaftlichen Befiiedigung
aller Konkursgliubiger vorzuschen, also auch gegen-
iiber dem Vinkulargliubiger. Auch wenn die Kon-

kurserffnung Veririge, aus denen dem Gliubiger
Forderungen gegen den Gemeinschuldner zustehen,
nicht berithre, dnderc dies zufolge der Beschlagswir-
lkung des Konlurses nichts daran, dass die betreffen-
den Forderungen im Konkurs in die Masse fallen.

Entgegen 7 Ob 75/05 p wird also nunmehr - in
Fortfithrung der grundlegenden Erwigungen in
§2.73/19 — die Rechtsansicht vercreten, dass bei
einer Vinlcu]ierungsvereinbarung, bei der die Par-
reien lediglich eine Verstindigungspflicht im Fall
der Verpfindung usw vereinbaren, der Zahlungs-
sperre nur relative Wirkung zukomme und diese,
weil sie kein Zuriickbehaltungsrecht des Vinlkular-
gliubigers bewirke, den (anderen) Konkursgliubi-
gern gegeniiber wirkungslos ist. Die Forderung aus
dem Versicherungsvertrag fillt bei Konkurs des
VN in die Masse.

Anmerkung:
Siehe dazu das editorial S 701.

»Handschlag® reicht nicht zum (konkludenten) Abgehen vom

Schriftformvorbehalt

1. Wenn bei einem Bauwerkvertrag nur die subsidiire
Geltung der ONORMEN vereinbart wurde, sind de-
ren Bestimmungen nur soweit heranzuziehen, als die
— nach den vertraglichen Vereinbarungen — in erster
Linie mafigebliche Heranzichung des Auftragsschrei-
bens (und in zweiter Linie heranzuzichenden Bedin-
gungen, Bau- und Konstrukeionsplinen etc) keine an-
dere Regelung vorsehen.

2. Sieht das Auftragsschreiben vor, dass Abinde-
rungen und Ergiinzungen dieses Auftragsschreibens
zu ihrer Rechrswirksamkeic der schriftlichen Bestiri-
gung beider Vertragspartner bediirfen und dies (auch)
fiir den Fall einer Vereinbarung des Abgehens von der
Schriftform gilt, stelle Pke 5.5 ONORM B 2110 inso-
fern cine ,einfachere® Schriftformklause! dar, als es
danach zur Wahrung des Schriftformgebots geniige,
wenn miindliche Vereinbarungen nachtriglich von ei-
nem Vertragspartner schriftlich bestitigr werden und
der andere Vertragspartner dagegen in angemessener
Frist keinen Widerspruch erhebt. Die Ansicht, dass
Pkr 5.5 ONORM B 2110 mit der Regelung des Auf-
tragsschreibens nicht im Widerspruch steht, sondern
diesc blof} erginze, triffr niche zu.

3. Nach dem sehr screngen Mafstab des § 863
ABGB (,kein verniinftiger Grund, daran zu zwei-
feln®) kann aus dem Umstand allein, dass eine miind-
liche Vereinbarung mit Handschlag bekrifrigr wurde,
nicht mit der erforderlichen Sicherheit abgeleitet wer-
den, man habe sich iiber ein Abgehen vom Schrififor-
merfordernis gecinigt.

Die bekl ARGE-Mitglieder beauftragten die K1 it der

Lieferung von Stabstabl zu einem auch bei schwanken-
dem Stahlpreis fixen Festpreis von € 770,— bis 30. 4.
2005 (Aufiragsvolimen 5.500¢). Nach Preisinderun-
gen am Stahlmarkt einigte nan sich am 29, 3, 2005
anf einen ,Einheitspress” von € 682,50/t als Fixpreis

ab 1. 4. 2005-31. 3. 20006, was schriftlich festeehalten
und unierzeichnet wurde. Nach weiterem Sinken der
Stablpreise versuchte man am 29. 11. 2005 su efner Ei-
nigieng zu kommen. Es haftete beveits ein Betrag von
€ 170.000,— auf die gelegten Rechunngen aus. Die Ver-
antwortlichen der Streitteile einigten sich per Hand-
sehlag auf eine Nachzahlung der Bekl von € 40.000—
netto bei gleichzeitivem Verzicht beider Vertragsparteien
auf weitere Forderungen; weiters auf einen ab 16. 11.
2005 geltenden Festpreis von € 497,500t Stahl (ohne
Verlegung). Schrifilich fessgebalten wurde das Verband-
lungsergebnis allerdings nicht, sondern von der Zieit-
bekl dariiber unaufefordert ein Aktenvermerk verfasst
1nd mit Begleitschreiben am 1. 12. 2005 allen Téilneh-
mern der Verhandlung dibermitetelt (Eingang 6. 12.
2005 bei der K. Die KI annwvortete am 17, 1. 2006,
dss sie sich mir der Formulierung im Aktenvermerk in
keinster Weise einverstanden erklire; es sei bisher keine
Vereinbarung geschlossen, sondern lediglich angedachte
Lisungsmiglichkeiten diskutiert worden.

Aus der Begriindung:

Die Ansicht des BerG, der Pkt 5.5 der O-NORM
B 2110 stehe mit der Schriftformklausel des Auftrags-
schreibens nicht im Widerspruch, sondern erginze
diese blofi, kann nicht gebillige werden. Da ,,bei Wi-
derspruch® nur die subsididre Geltung der O-NOR-
MEN vereinbart wurde, sind deren Bestimmungen
nur soweit heranzuziehen, als das in erster Linie mafi-
gebliche Aufrragsschreiben (und die in zweiter Linie
heranzuzichenden Bedingungen, Bau- und Konstruk-
rionsplinen etc) keine andere Regelung vorsehen, Das
ist aber hinsichtlich der Frage des Schriftformgebors
gerade nichr der Fall. Pke 12. des Auftragsschreibens
sieht vor, dass Abiinderungen und Erginzungen dieses
Aufrragsschreibens zu ihrer Rechtswirksambkeit der
schriftlichen Bestitigung beider Vertragspartner be-




diirfen und dies (auch) fiir den Fall einer Vereinba-
rung des Abgi:]'u:ni von der vereinbarten Schriftform
gilt, Pkt 5.5 der O-NORM B 2110 stellt insofern
eine ,einfachere” (und daher mir Pke 12, des Auf~
rragsschreibens im Widerspruch stehende) Schrite-
formklausel dar, als es danach zur Wahrung des
Schriftformgebots geniigt, wenn miindliche Verein-
barungen nachtriglich von einem Vertragspartner
schriftlich bestirigt werden und der andere Vertrags-
partner dagegen in angemesscner Frist keinen Wider-
spruch erhebt. Diese Bestimmung kommt aber nicht
zur Anwendung, weil die Parteien im — wie bereits be-
tont — in erster Linie mafigeblichen Auftragsschreiben
diesbeziiglich eine R?geltzng getroffen haben, die die
Wirksamkeit jeder Anderung oder Erginzung, insb
auch des Schriftlichlkeitsgebots, von der schriftlichen
Bestirigung beider Vertragspartner abhingig mache.
Fiir die Frage, ob die am 29. 11. 2005 von den Streit-
teilen miindlich gecroffenen Vereinbarungen reches-
wirksam wurden, ist daher allein Pkt 12. des Auftrags-
schreibens entscheidend. Die darin genannte Voraus-
serzung einer schriftlichen Bestirigung einer blofs
miindlich gecroffenen abindernden Vereinbarung
durch beide Vertragspartner wurde hinsichelich der
Absprachen vom 29. 11. 2005 unserittig nicht erfiillt.

Die Ansicht der Kl, diese miindlich getroffenen
Vereinbarungen seien nicht rechtswirksam geworden,
ist demnach zutreffend. Auch der Rechtsmeinung des
BerG, die Parteien hicren sich am 29. 11. 2005
rechtswirksam konkludent dahin geeinigt, von der
Einhaleung der Schriftform (iiberhaupe) abzusehen,

kann ndmlich keineswegs beigepflichter werden. Ab-
geschen davon, dass ein solches formloses Abgehen
vom Schriftlichkeitserfordernis im Hinblick auf den
Wortlaur des Pke 12. des Auftragsschreibens proble-
matisch erscheint, kann nach dem schr strengen Mafi-
stab des § 863 ABGB (,kein verniinftiger Grund, da-
ran zu zweifeln®) aus dem Umstand allein, dass die
Streitteile  ihre miindlichen Vereinbarungen mit
Handschlag bekriftigten, nicht mic der erforderlichen
Sicherheit abgeleitet werden, man habe sich iiber ein
Abgehen vom Schriftformerfordernis geeinigr. Dies
gilt umso mehr, als auch die Bekl, worauf die Revisi-
onswerberin zutreffend hinweist, niemals einen kon-
kludenten Verziche auf die Schriftform behauprer,
sondern sich vielmehr auf Pkt 5.5 der O-NORM
BB 2110 berufen haben, was im Fall eines konkluden-
ten Verzichts auf die Schriftform ja ganz iiberfliissig
gewesen wiire.

Da demnach cine Preisreduzierung entsprechend
der miindlichen Vereinbarung vom 29.11. 2005
nicht wirksam zustande gekommen ist, ist der auf
der schriftlichen Vereinbarung eines héheren Stahl-
preises vom 29, 3, 2005 beruhende Anspruch der
Kl grundsitzlich berechrigt.

Anmerkung:

Fraglich ist, auf welche Weise ein konkludentes Abgeben
van der Schriftform (vgl RIS-Justiz RS0038673) noch
mdglich ist, wenn die Bekviiffigung einer Vereinbarung
per Handschlag nicht ansreichr.

Zum Kriterium der ,,Vorformulierung® in Vertragsformblittern bzw

AGB

1. AGB sind alle fir eine Vielzahl von Vertrigen vor-
formulierte Vertragsbedingungen, die eine Vertrags-
partei (Verwender) der anderen Vertragspartei bei Ab-
schluss eines Vertrags stelle. Gleichgiiltig ist, ob die
Bestimmungen einen duflerlich gesonderten Bestand-
teil des Vertrags bilden oder in die Vertragsurkunde
selbst aufgenommen werden, welchen Umﬁmg sie ha-
ben, in welcher Schriftart sie verfasst sind und welche
Form der Vertrag hat. AGB liegen niche vor, soweit
die Vertragsbedingungen zwischen den Vertragspar-
teien im Einzelnen ausgehandelr sind. Diese Defini-
tion deckr wohl auch den Begriff der , Vertragsform-
bltter” ab; eine Differenzicrung zwischen diesen
und AGB ist auch entbehrlich, da die rechdichen
Konsequenzen der Verwendung gesetzwidriger Klau-
seln vollig gleich sind, ob das betreffende Gestaltungs-
modell nun als AGB oder Vertragsformular zu be-
zeichnen ist, die vom Geserzgeber stets nur gemein-
sam — als Begriffspaar — genannt werden.

2. Es macht keinen Unterschied, ob ein Verwen-
der eine Klausel, dic Teil eines Vertragsformblacrs ist,
etwa EDV-miifig speichert oder dicsc immer wieder
bloff aus dem Gediichtnis reproduzierr. Es geniigr,
dass die Klausel idS ,,im Kopf des Verwenders gespei-
chert” ist.

Uber Aufivag der Ki, einer dsterr GmbH, die mit Che-
mikalien handelr, fiibrte die bekl dsterr Speditionsgesell-
schaft einen Transport von Kiihlgut von Deurschland
nich Tichechien durch. Die Bekl iibergab dem Empfin-
ger der Chemikalien nicht nur den Ligferschein der Ki,
sondern auch weirere Dokimente, die die Bezugsquelle
der K offeniegten. In dem der Bekl von der KU iibermit-
telten schriflichen Transportanfirag (ein ,teitweise aus-
gefrilltes Formblatt”) [feudet sich der Hinweis, dass die
Auslieferung beim tschechischen Kunden nur mit beilie-
gendem Lieferschein im Namen der KI erfolgen diirfe.
Ein Postskriptum (,PS") ziom Transportaufbrag lautet:
wBezablung Ihrer Rechnung nur nach Vorlage des
Original-Frachtbrigfes mir Ubernalimebestitigung. Bei
nachgewiesener Neutralititsverletzung sind wir berech-
tigt, Thuen den vollen Waremwert dieser Lieferung in
Reclmung zn stellen und versichien Sie auflerden zur
Gdnze anf die Bezablung ifwer Frachtrechnung!”

Die KT begehrt von der Bekl fiir diese ,, Newtvalitits-
verletzung" die Konventionalstrafe mit der Behauptung
auferund des schiifitichen Transportvertrags sei die Bekl
gebalten gewesen, die Anlieferung streng newtral” —
olme Bekanurigabe des (sozusagen ein Beiviebsgeheimnis
darstellenden) Lieferanten der Kl — durchzufiiben.
Stritiig war, ob dieses Postskriptum, das nach der Unrer-
schriftenzeile enthalten war, eine ,Vorformulierung” iSd
$Y 864 a, 879 ABGB darstellen kann.
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Bereicherungsrechtliche Riickabwicklung, wenn nicht feststeht,

wer gezahlt hat

L. Fir die bereicherungsrechdiche Riickabwicklung
ist — ebenso wie fiir die Beurtcilung, auf welche ver-
tragliche Beziehung hin Leistungen erfolgten — die
ausdriicklich oder konkludent erklirte Zweckbestim-
mung maligeblich, welche nach dem Empfingerhori-
zont zu bestimmen ist. Auch im dreipersonalen Ver-
hilenis ist die Riickabwicklung einer fehlgeschlagenen
Leistung zwischen jenen Personen vorzunehmen, die
nach dem angenommenen Schuldverhiltnis oder der
sonstigen Zweclkvereinbarung Leistender und Leis-
rungsempfinger scin sollten, Im Bareinzahlungsver-
kehr ist davon auszugehen, dass eine unter dem Na-
men des Schuldners auf das richtige Konto vorge-
nommene Zahlung einen ausreichenden Nachweis
dafiir bieter, dass damit eine Schuld des Schuldners
erfiillc wird.

2, Wird daher eine Zahlung im Namen des
Schuldners, der als Einzahler aufscheint, gecitigt, ist
die Uberweisung nach dem mafgeblichen Empfin-
gerhorizont als solche des Schuldners anzuschen,
und zwar unabhingig davon, ob der Schuldner selbst
oder ein Dricter geleistet hat. Wer tatsichlich die wirt-
schaftliche Belastung der Vermogensverschiebung zu
tragen hatte, ist hingegen nach neuerer Rsp des
OGH - der in fritheren Entscheidungen insb iZm
der Bestimmung der Aktivlegitimartion fiir die Riick-
forderung einer verbotenen Ablése nach § 27 MRG
auf diesen Gesichtspunkr abstellee — gerade niche
maflgeblich.

Aus der Begriindung:

Zum Verstindnis vorauszuschicken ist, dass der
OGH in mehreren Rechwstreitigkeiten, in welchen
stets die hier Bekl als Finanziererin eines Liegen-
schaftskaufs und mehrere, jeweils einem ,Firmenge-
flecht” zugehérige Unternehmen als Verkdufer aufge-
treten sind, auf der Grundlage der jeweiligen Tatsa-
chenfeststellungen eine stindige Geschiftsbeziehung
zwischen der Beld als Finanziererin und dem Verkiu-
fer als gegeben erachrete (9 Ob 186/02x; 5 Ob 41/
03w; 90b 41/03z 10Ob 3/04y; im Anlassfall
2 0b 17/05x).

In der Regel bedurfren die mit Auslindern ge-
schlossenen Liegenschaftskaufvertrige der grundver-
kehrsbehérdlichen Genehmigung. Auch hier wurde
der aufschiebend bedingt geschlossene Kaufvertrag
mangels grundverkehrsbehordlicher Genehmigung
nichr wirksam (RIS-Justiz RS0038627). Yom dem-
nach zulissigen Einwendungsdurchgriff war niche
nur der Kreditvertrag, sondern auch die Mithafrungs-
erklirung der Kl erfasst. Im Anlassfall wurde ausge-
sprochen (2 Ob 17/05x), dass die Bekl keinen Kon-
diktionsanspruch in Hhe des zugezihleen Darlehens
gegen die Kl, die selbst niemals iiber das Darlehen
verfiigte, geltend machen kénne, sondern nur ein Be-
gehren auf Abtretung der der Kl infolge Unwirksam-
keit des Kaufvertrags gegen die Verldiuferin zustehen-
den Bereicherungsanspriiche erheben konne. Das Ri-
siko der treuwidrigen Verwendung des Darlehensbe-
trags traf (und trifft) somic die Bekl (vgl dazu auch
3 Ob 75/87 SZ 60/129 = |BI 1988, 172 [ Byﬁﬂfﬂ-

skif; 30b 277/021: 1 Ob 5/04y). Ein Begehren
auf Abtretung der der Kl gegen die Verkiuferin zuste-
henden Anspriiche erhob die Bekl im Vorverfahren
niche.

Die von der hier Bekl auch auf den Rechesgrund
der Bereicherung gestiiczte Darlehensklage wurde
im Varverfahren somir rechuskriftig abgewiesen.

Aus der Unwirlsamkeit des Kaufvertrags, die sich
aus den dargelegten Griinden auch auf das zwischen
den Streitteilen geschlossene Finanzierungsgeschift
erstrecke, ergibt sich, dass die wechselseitig erbrachren
Leistungen kondiziert werden kénnen. Wie bereits
ausgefiihre, stehr allerdings der hier Bekl kein Kon-
dikrionsanspruch in Hohe der {iberwiesenen Darle-
henssumme zu, sondern lediglich ein Anspruch auf
Abtretung.

Die Kl ihrerseits kann jedoch die von ihr an die
Beld geleisteren Kreditriickzahlungsraten kondizieren
{zur Anwendbarkeit des § 877 ABGB bei Riickab-
wicklung eines Kaufvertrags, dem die grundverkehrs-
behardliche Zustimmung versage wurde, s 3 Ob 553/
81 SZ 54/156). Die Rechrsfolgen der Riickabwick-
lung nach § 877 ABGB entsprechen jenen der
§ 1431 ABGB und § 1437 ABGB (Bollenberger in
KBB? § 877 Rz 3; 1 Qb 57/04w SZ 2004/76 ua).

Die Bekl bezweifelt nicht, dass die Kl die von ihr
geleisteten  Kreditriickzahlungsraten  kondizieren
konne. Die Bekl meint allerdings, da nicht feststehe,
wer die festgestellten Kreditriickzahlungen auf das
Konto der Bekl titigte, sei der Kl der Nachweis eines
ihr zustehenden Kondiktionsanspruchs niche gelun-

o

; Allerdings wurde vom ErstG ausdriicklich festge-
stellt, dass Kreditriickzahlungen in Hohe des Klage-
begehrens erfolgten, wobei auf den Einzahlungsbele-
gen die Kl als Au&raggeberin und Einzahlerin auf-
scheint. Nach dem mafigeblichen Empfingerhorizont
erfolgte die Zahlung der festgestellten Kreditraten
durch die Kl Ist der Bezug auf die bestimmte Schuld
offenkundig, geniigr die Herbeifithrung des Leis-
cungserfolgs durch eine Leistungshandlung  des
Schuldners, die in jeder Weise der geschuldeten ent-
spricht, zur Erfiillung (RIS-Justiz RS0033232). Die
Bekl stellt auch gar nicht in Abrede, die im Namen
der Kl auf ihr Darlehenskonto erfb]gten Zah]ungen
(zunichst) als solche der Kl aufgefasst und auch als
solche angenommen zu haben.

Fiir die bereicherungsrechtiche Riickabwicklung
ist — ebenso wie fiir die Beurteilung, auf welche ver-
tragliche Beziehung hin Leistungen erfolgeen — die
ausdriicklich oder konkludent erklirte Zweckbestim-
mung bei der Leistung mafgeblich. Diese Zweckbe-
stimmung ist in ihrer Bedeutung enesprechend dem
Empfingerhorizont zu bestimmen (Bydlinski in
Klang? 1V/2, 307; Koziol in KBB?* vor §§ 1431 bis
1437 Rz 3; 90b 39/02d ecolex 2003/306). So
entspricht es auch der hRsp zum dreipersonalen Ver-
hilmis, dass die Riickabwicklung einer fehlgeschlage-
nen Leistung zwischen den Personen vorzunchmen
ist, dic nach dem angenommenen Schuldverhilinis
oder der sonstigen Zweckvereinbarung Leistender




und Leistungsempfiinger sein sollten (RIS-Justiz
RS50033737; 10b 2375/96p; 80Ob 13/05hb
SZ 2005/44). Die Feststellung, wer ,Leistender”
und wer ,Leistungsempfiinger® ist, ist dabei nach
der beabsichtigten Zweckbezichung zu treffen, die
sich aus dem {beabsichrigren) Rechtsgrund der Leis-
tung, ergibt. Die Riickabwicklung hat in derselben
Zweckbeziehung zu erfolgen, die flir die Leistung
mafSgebend war (8 Ob 13/05b SZ 2005/44). Wer
ratsiichlich die wirtschaftlichen Belasrungen der Ver-
miigensverschiebung zu tragen hatee, ist hingegen
nach der nRsp des OGH — der in fritheren E insb
iZm der Bestimmung der Aktivlegitimartion fir die
Riickforderung einer verbotenen Abldse nach § 27
MRG auf diesen Gesichtspunke abstellte — gerade
nicht maflgeblich: Eine bereicherungsrechiliche
Riickabwicklung einer rechtsgrundlosen Vermdgens-
verschiebung hat demnach zwischen jenen Personen
zu geschehen, die im Zeitpunkr der Leistung durch
ein scheinbares Rechtsverhilenis verbunden waren
(5 Ob 224/01d; 5 Ob 143/00s wobl 2001/152).
Vor dem Hintergrund dieser Lehre und Rsp geht
die vom ErstG getroffene — und vom BerG tibernom-
mene — Negutivfesrstel]ung, dass nichr festgcstel]r
worden kénne, wer tatsichlich die Einzahlungen -

tigte, entgegen der Auffassung der Vorinstanzen und
der Bekl nichr zu Lasten der KI: Im Bareinzahlungs-
verkehr ist davon auszugehen, dass eine unter dem
Namen des Schuldners auf das richtige Konto vorge-
nommene Zahlung einen ausrcichenden Nachweis
dafiir bierer, dass damir eine Schuld des Schuldners
erfiillc wird. Wird daher eine Zahlung im Namen
des Sc]‘uﬂ]dncrs, der als Einzahler aufscheint, geditigr,
ist die Uberweisung nach dem mafigeblichen Emp-
fingerhorizont als solche des Schuldners anzuschen,
und zwar unabhiingig davon, ob der Schuldner selbst
oder ein Dritter geleister hat.

Hier steht im Ubrigen eine Leistung eines Dritten
gar nicht positiv fest: Weder trat ein Dritter als Leis-
tender oder — wie es das BerG meint— ein ,Scheinver-
treter” auf: Positiv steht vielmehr nur fest, dass Kredie-
riickzahlungen auf das bei der Bell fiir die KI gefiihrte
Darlehenskonto im Namen der Kl erfelgten. Die von
den Vorinstanzen gerroffene Negativfeststellung lisse
weder die positive Annahme zu, dass ein Dritter leis-
tete, noch, dass die Darlehensriickzahlungsraten die
Kl wirtschaftlich nicht belasteten. Das Vorbringen
der Bekl, dass der Vermirtler des Immobiliengeschiifes
die Kreditriickzahlungen vornahm, hat sich somit
nicht erwiesen.

Schutzpflichten gegeniiber dem Zeitungszusteller — Streupflicht

Besteht eine gefihrliche Stelle im Zugangsbereich
(auf einer Liegenschaft) — wie dies bei Schneefall,
Glirre und Eis in Verbindung mir Abschiissigkeir ge-
geben ist —, har der den Zeitungszustelldienst (Haus-
zustellung) in Anspruch nehmende Hauseigentiimer
auch die (vertragliche) PHlicht zur Vermeidung einer
Schidigung des Zustellers in seiner kdrperlichen In-
tegricit {§ 1325 ABGB) die entsprechenden Siube-
rungs- und Riumungspflichten wahrzunehmen.
Wem dies wegen der frithen Morgenstunde der Zu-
stellung zu beschwerlich ist, har dafiir Sorge zu tra-

gen, dass dem Zeitungsaustriiger zur Abgabe und
Ablage des ausgelieferten Mediums ein offener Brief-
kasten oder eine Zeitungsrolle, wie sie standardmi-
[Sig angeboten werden, zur Verfiigung stehc oder
eben in der kridschen Jahreszeit auf Postzustellung
umzustellen. Durch eine solche — vertragliche — Ver-
kehrssicherungspHlicht (aus Vertrag mit Schurzwir-
kung zugunsten des Zustellers) werden weder die
sonst mafgeblichen Zumutbarkeitskriterien {iber-
spannt noch wird die Risikoiiberschaubarkeit unzu-
mutbar erweitert.

Wiederkaufsrecht als besonderes Widerrufsrecht des Ubergabsvertrags

1. Dem Informations- und Auferungsrecht komme
nur im Verhiltnis zwischen behinderter Person und
Sachwalter Bedeutung zu; seine Verlerzung berlihre
die Giilrigkeit von Rechtshandlungen des Sachwalters
nicht.

2. Dem Sachwalrer des Berechrigren siehr die Aus-
tibung des Wiederkaufsrechts zu, zumal die Aus-
tibung von Gestalcungsrechten nicht a priori ,vertre-
tungsfeindlich® ist und der Sachwalter immerhin als
geserzlicher Verereter des Berechtigren tirig wird.

3. Rechesgrundlage eines Wiederkaufsrechis ist
der ursprﬁngl iche [(aufvertrag. jedoch wurde von
der Rsp die Vereinbarung eines Wiederkaufsrechts
auch in Ubergabsvertridgen als zuldssig angeschen.

4. Besteht der Wiederkaufspreis fiir erbrachre
Pflegeleiscungen lediglich in einem dem Verpflichte-
ten zu zahlenden Geldbetrag pro Jahr, wihrend ein
dariiber hinausgehender Wiederkaufspreis ausdriicle-
lich ausgeschlossen wurde, so handelt es sich solange
Pflegeleistungen nicht erbracht wurden, beim Vorbe-
hale des Wiederkaufs trotz dieser Bezeichnung in

Wahrheir um ein dem Ubergeber eingeriumtes, be-
sonderes Widerrufsrechr,

5. Soweit der Ubergabsvertrag als Schenkung zu
beurteilen ist, steht dem Widerruf § 946 ABGB aber
nichr encgegen, da § 946 ABGB dispositiver Narur ist
und Schenkungsverrriigen nach dem Grundsawz der
Vertragsfreiheit auch Wiederlaufsrechre, Vorkaufs-
rechie, Resolutivbedingungen oder aber ein Wider-
rufsvorbehalt beigesetzt werden konnen.

Der ﬁbmgaé_uwrxmg lautet im hier entscheidungsie-
sentlichen Téil:

»b) Pflege und Betrenung: )

Die Ubernelhmer verpflichten sich, den Ubergeber in
Kyanleheits- und Gebrechlichkeitsfatle unenigelilich mir
kindlicher Liebe zu pflegen und zu betrenen. Der Uber-
geber ninmni dieses Rechr hiermis vermraglich an (.. .).

VIL

Die E?fmgabf erfolgr mit Vorbehalr des Wiederkau-
Jes. Die Ubernehmer rawmen daber dem Ubergeber hin-
stchtlich siimtlicher U bergabsliegenschaften das Recht des
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Wiederkaufes im Sinne des § 1068 ABGRB ein, wobei
der Wiederkaufipress darin besteht, dass der Ubergeber
int Falle des Wiederkaufes eine von den Ubernelinern
bereirs erbrachte Pflege und Betrenung im Sinne des
Punkees 111, Abs b) dieses Vertrages mir einem Betrag
von S 60.000,— pro Jalr, wertgesichert nach dem VPI
1996 = 100 mirfimg{mgsinde xzahl Mirz 1999, abzu-
gelten, jedoch einen dariiber hinansgehenden Wieder-
rmﬁp} eis nicht zu leisten hat. Der Ubergeber exkliint,
das Wiederkaufsvecht im vorsiehenden Unifang verein-
barungsgeindf§ anzunelhmen. (...)"

Aus der Begriindung:

Sowchl nach den Materialien (RV 742 BlgNR 15.
GP, 19) als auch nahezu {ibereinstimmender Lehre
(Hopfin KBB § 273a ABGB Rz 3; Swabentheiner in
Rummel 1P § 273a Rz 4; Weirzenbéck in Sclwinann
7 § 273a Rz 7 und Maurer/Tichugguel, Sachwalter-
recht?, 72) kommt dem Informations- und Aufe-
rungsrecht (§ 2732 ABGB alt) nur im Verhiltnis zwi-
schen behinderter Person und Sachwalter Bedeutung
zu; seine Verlerzung berithre die Giiltgkeic von
Rechrshandlungen des Sachwalters niche. Die Gegen-
meinung V. Steiningers (Zum Mitspracherecht Pflege-
befohlener in FS Kralik 550 £} ist vereinzelt geblieben
und fiberzeugt nicht.

Entgegen der Auffassung der Bekl muss auch die
Ausiibung des ,,Wiederkaufsrechts” dem Sachwalter
des Berechrigren zugestanden werden. Der OGH
har bereits ausgesprochen, dass auch der Widerruf ei-
ner Privatstiftung trowz der dore einflieRenden subjek-
tiven, gcfuh]sbcdlngteﬂ Uberlegungen die Verrre-
tungsbefugnis des Sachwalters niche ausschliefir, zu-
mal die Ausibung von Gestaltungsrechten nicht a
priori vertretungsfeindlich® ist (6 Ob 106/03m
S§Z 2003/105). Diese Erwigungen miissen auch im
vorliegenden Fall gelten, wo nicht ein Drirter, son-
dern der gesewzliche Vertreter des Berechtigten titig
wird.

Die Bekl vermeinen weiters, dass das Klagebegeh-
ren schon nach dem Text des Ubergabsvertrags abzu-
weisen gewesen wiire und die Aufhebung zur Ermict-
lung ciner tiber den Text hinausgehenden Parteiab-
sichc entbehrlich ist. Dem kann nichr gefolgr werden.
Bestand nimlich keine tiber den Woresinn der Ver-
wragsurkunde hinausgehende tibereinstimmende Par-
teiabsicht, kommt es nur auf den objeltiven Erkli-
rungswert der Urkunde, nicht aber darauf an, wie eine
Partei diese subjekeiv verstanden har (RIS-Justiz
RS0017783). Eine teine Urkundenauslegung kiinnre
aber, wie noch darzulegen ist, im vorliegenden Fall
nicht zugunsten der Bekl ausgehen. Die Rechtsgrund-

lage eines Wiederkaufsrechts ist der urspriingliche
Kaufvertrag (RIS-Justiz RS0020175). Von der Rsp
wurde die Vereinbarung eines Wiederkaufsrechts
auch in einem Ubergabevertrag fiir zuliissig anerkannt
(2 Ob 278/971), Wesentliches Merkmal cines Wie-
derkaufsrechts ist s, dass die verkaufte Sache zu ei-
nem bestimmeen oder bestimmbaren Preis wieder zu-
riickgelauft werden kann (SZ 2002/159 ua). Unter-
zieht man nun Punke V1L, des Ubergabwcrtmgs einer
niheren Uberpriifung, erkennt man, dass cin be-
stimmrer bzw bestimmbarer Wiederlcaufspreis nur
in dem Umfang besteht, als von den Ubernchmern
tatsiichlich Pflegeleistungen erbrachr wurden, nim-
lich wertgesicherte S 60.000,~ pro Jahr, wihrend
ein dariiber hinausgehender Wiederkaufspreis aus-
driicllich ausgeschlossen ist. Solange daher abzugel-
tende Pflegeleistungen nicht erbrache wurden, wie
es hier unscrirrig ist, handelt es sich bei dem Vorbehalt
des ,,Wiederkaufs” trotz dieser Bezeichnung in Wahr-
heie umn die Vereinbarung eines dem Ubergeber einge-
riumten, besonderen Widerrufsrechts. Dieses kann
aber nichr losgeliist vom Ubergabsvertrag als formbe-
diirfrige ,,Schenkung"” angesehen werden, sondern als
ein besonderes, dem Ubergeber von Anfang an einge-
raumtes Gestaltungsrecht, dem 2wingende gesetzliche
Besummungen nicht cntgegcnstehtn Der Riickerirr
von bereits in Vollzug gesetzten Ubergabsvertrigen
wurde im Ubrigen von der Rsp auch nur fiir den Fall
verneint, dass nlchrs anderes vereinbart wurde (RIS-
Justiz RSO017117}. Liegt aber — vor Erbringung
von Gegenleistungen — nicht die Ausiibung eines
Wiederkaufsrechrs, sondern eines besonderen Wider-
rufsrechts vor, stelle sich die von den Bekl relevierte
Frage einer Verkiirzung iiber die Hilfte nach § 934
ABGB gar nichr.

Die Bekl meinen ferner, dass, sofern der Uber-
gabsvertrag als Schenkung zu beurteilen sei, dessen
Widerruf § 946 ABGB entgegenstiinde, zumal die
Voraussetzungen der §§ 947, 948 ABGB niche gege-
ben seien. Dabei {ibersehen die Bekl jedoch, dass die
§§ 947, 948 ABGB zwar gesetzliche Widerrufsrechte
regeln, diese Regelung jedoch nicht abschlieflender
Natur ist, zumal § 946 ABGB dispositiver Natur ist.
Nach dem Grundsatz der Vertragsfreiheit kinnen da-
her einem Schenkungsvertrag auch Wiederkaufsrech-
te, Vorkaufsrechre, Resolutivbedingungen (Binder in
Schwimann IN? § 946 Rz 7) oder aber ein Widerrufs-
vorbehale (Sehubert in Rummel ABGB IP § 946 Rz 1)
zuldssigerweise beigeserze werden. Auch der Aspekt ei-
ner Schenkung wiirde daher die entgeldreie Riick-
iibertragung der Liegenschaften (vor Erbringung der
abzugeltenden Leistungen) niche hindern.

Vertragliche Verkehrssicherungspflicht des Vermieters auf 6ffentl

Verkehrsflichen

Der Miecter, der verpflichrer ist, die Kosten der
Schneeriumung als Betriebskosien zu tragen, leister
im Rahmen der ihm vorgeschriebenen anteiligen Be-
triebskosten seinen Beitrag zu den Kosten des mit
dem Winterdienst beaufrragten Unternchmens. Die
vertragliche Riumungs- und Streupflicht des Be-
standgebers erstrecke sich im Verhilenis zur Bestand-

nehmern oder Dritten, ebenfalls vom Schuezbereich
des Mietvertrags umfassten Personen jedenfalls auf
den gesameen Bereich, den der Bestandgeber nach
§93 Abs 1 StVO zu siiubern und zu bestreuen hac.
Die mietvertragliche Verkehrssicherungspfliche des
Liegenschaftseigentiimers bleibr also in ihrem Um-
tang nichr hinter seiner delikrischen zuriick.



Der kel Mieter stiirzte um etwa 8.00 Uy morgens einige
Meter vorn Eingang des Hauses entfernt auf dewn schuee-
und eisbedeckien Gebsteig, der schon zu den dffentlichen
Verkehrsfliichen zilble, wnd verletzte sich. Die Haftung
des mit dem Winterdienst beaufiragten Unternelimens
wegen Verletzing der Streupflicht stand schon vechiskrif-

tig fest.

Aus der Begriindung:
Neben den in § 1096 Abs 1 Sacz 1 ABGB angefiihr-

ten Hauptleistungspflichten treffen den Vermieter ge-
geniiber dem Mieter Schutz- und Sorgfaltspflichten,
va wenn es um Gefahrenquellen geht, die mit der Be-
schaffenheit des Bestandobjekes im Zusammenhang
stehen. Der Vermierer hat dafiir zu sorgen, dass der
Mieter durch Gefahrenquellen, die mit dem Bestand-
objelct, seiner Beschaffenheit bzw der Art des Ge-
brauchs zusammenhingen, nicht geschidigr wird
(2 Ob 335/97x |BI 1998, 655 = ZVR 1998/139;
RIS-Justiz RS0020884). Dies umfasst jedenfalls die
Verpflichtung des Vermieters, eine Schiidigung des
Mieters durch unrerlassene Erhaltungs- und Betreu-
ungsmafinahmen (wozu iwS auch die Schneeriu-
mung und die Streupflichc gehoren; Wiirel in Riem-
mel” § 1096 ABGB Rz 5) an allgemeinen Teilen der
Liegenschaft zu verhindern (5 Ob 3/05k; 2 Ob 47/
07 m RIS-Justiz RS0020884 [T10]). Diese Siube-
rungs- und Streupflichr wird als verrragliche Neben-
verpflichcung aus § 1096 ABGB abgeleitet (RIS-Jus-
tiz RS0023235; RS0021318; 2 Ob 47/07 m).

Unazweifelhaft ist somir die vertragliche Haftung
des Vermieters fiir jene Unfille von Mietern und ge-
schiiezten Dritcen wie Angehérigen (2 Ob 513/96;
2 Ob 335/97x; Binder in Schwimann, ABGB? V
$ 1096 Rz 29) oder Arbeitnehmern des Mieters
(2 Ob 216/03 h), die sich auf nicht ordnungsgemif}
gerdumren oder gestreuten allgemeinen Teilen des
Hauses ereigneten, zB in Innenhdfen (7 Ob 174/71
ZVR 1973/6 = MieSlg 23.205 = RIS-Justiz
RS0023235 [T1]: Hof eines landwirtschaftlichen Ge-
biudes; 2 Ob 202/00w) oder auf Freiflichen inner-
halb einer — aus mehreren Hiiusern bestehenden —
Wohnhausanlage (2 Ob 26/95 ZVR 1996/32; 2 Ob
47107 m).

Eine vertragliche Verkehrssicherungspfliche (Ne-
benleistungsverpflichtung aus dem Besrandvertrag)
trifft den Vermierer auch insofern, als er den Zugang
zu einem vermieteten Objekt withrend der gesamten
Besrandzeit in sicherem Zustand zu erhalten har ([
in KBR* § 1096 ABGB Rz 15; vgl Wiirnth, 2a0
mwiN; Binder, 1220 Rz 22; 5 Ob 21533/96w; 1 Ob
279/01 p; RIS-Justiz RS0104241; RS0024556: ord-
nungsgemilfe  Stiegenbeleuchtung;  RS0024566:
schadhafter Hausgang). Fiir die verrragliche Haftung
des Vermierers ist nicht erforderlich, dass dieser Zu-
gang ausschlieflich iiber eine im Eigentum des Ver-
mieters stehende Fliche fihrt (vgl 1 Ob 279/01 p:
Sturz der Mieterin auf einem vereisten Weg zwischen
Parkplarz und Haus). Nicht explizit beantwortec
wurde in der jiingeren hdchstgerichtlichen Judikarur,
in welchem Ausmall (also iiber den unmirtcelbaren
Zugangsbereich hinaus) eine vertragliche Riumungs-
und Streupflicht des Vermieters auf dffentlichen Ver-
kehrsflichen besteht. Die in § 93 Abs 1 StVO gere-

gelte Verpflichrung der Anrainer beziehr sich aus-
schliefilich auf Flichen, die dem o6ffendichen Ver-
lkehr dienen: zu siubern und zu bestreuen sind die
entlang der Liegenschaft vorhandenen, dem &ffentli-
chen Verkchr dienenden Gehsteige und Gehwege
einschlieflich der in ihrem Zuge befindlichen Stie-
genanlagen sowie mangels eines Gehsteigs (Geh-
wegs) der Straffenrand in einer Breite von 1 m. Diese
Siuberungs- und Streupfliche ist eine gegeniiber der
Allgemeinheit bestehende (geserzliche) Obliegenheit
zur Verkehrssicherung (RIS-Justz RS0021318 [T11).
Zu dem — auch hier zu beurteilenden — Verhilrnis
des Bestandgebers zum Bestandnehmer hat der
OGH in 3 Ob 569/81 ZVR 1982/261 ausgespro-
chen, dass der Vermieter fiir den Sturz eines Miecers
am Strallenrand, der mangels eines Gehstclgs vom
Vermieter zu riumen war, verrraglich aus dem
Grund des § 1096 ABGB haftec.

Das BerG hat die Einschrinkung der aus § 1096
ABGB abge]eiteten vertmglichen Verkehrssiche-
rungspflicht des Vermieters auf den unmitrelbaren
Eingangsbereich mit jener hochstgerichelichen Judi-
latur gerechtfertigt, die den Inhaber eines Geschifts-
lokals aufgrund vorvertraglicher Schutz- und Ver-
kehrssicherungspflichten  gegeniiber (potenziellen)
Kunden verpflichtet, den Eingang und den unmitcel-
bar davor befindlichen Gehsteigbereich zu siubern
und zu bestrenen (87 52/135; 9 Ob 162/00i; vel
1 0Ob 152/05t 20b 158/06h). Dieser Vergleich
ist nach Auffassung des erk Senats nichr iberzeu-
gend: Benurzt der Inhaber eines Geschiiftslokals die-
ses (wie in vielen Fillen) aufgrund ecines Mietver-
trags, beschrinke sich sein Einflusshereich auf das
ihm ausschlielflich zur Benutzung iiberlassene Ob-
jekt, Die in der Judikatur bejahte Verpflichtung zur
Sicherung des Eingangsbereichs bedeutet nichts an-
deres, als die vertmgliche Verpﬂichtung des Ge-
schiftsinhabers, die Sicherheit seiner Kunden im
Inneren des Objekts zu gewihrleisten, rdumlich
auf den Auflenbereich, und zwar in zumutbarem
Ausmall auszudehnen, Diese riumliche Beschrin-
kung triigt dem allgemeinen Grundsatz, dass (auch
vertragliche) Verkehrssicherungspflicheen niche iiber-
spannt werden sollen (vgl RIS-Justiz RS0023487; vgl
RS0023950; 2 Ob 265/06v) und eine Verkehrssi-
cherungspflicht  Verfiigungsmache und  Einfluss-
nahme auf den Gefahrenbereich voraussetze (RIS-
Justiz RS0023355 [T28]), Rechnung. IdS hat der
(OGH in der vom BerG zitierten E 2 Ob 181/02k
eine Ausweitung der vertraglichen Haftung des Be-
treibers eines Maurtunnels auf die (ca 31 km langen)
Anschlussstrecken mit dem Argument abgelehnt,
diese bedeure ein unzumutbares Ausufern.

Anders stelle sich die Sicuation beim Hauseigencii-
mer dar, an dessen Objekrt eine 8ffentliche Verlkehrs-
fliche (hier Gehsteig) vorbeiftihrt und den — im
Gegensarz zum Geschiftsinhaber — gepeniiber der
Allgemeinheic nach § 93 Abs 1 StVO eine Verkehrs-
sicherungspflichr crifft. Im Fall des bereits mit Ver-
kehrssicherungspflichten belasteten Vermieters und
Anrainers liegt eine unzumutbare Ausweitung von
Verkehrssicherungspflicheen nicht vor, wenn die Ne-
benverpflichtung gegeniiber dem Mieter auf den ge-
samten nach § 93 Abs I $VO von der Streu- und
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Riumpflicht erfassten offendichen Gehsteig ausge-
dehne wird.

Uberzeugend ist das Argument des Revisions-
werbers, in dem er auf die Verpﬂichmng der Micter
verweist, die Kosten der Schneeriumung als
Betriebskosten zu tragen. In den rtaxativ aufgezihl-
ten (£, M, Hausmann in Hausmann/Vonkilch, Oster-
reichisches Wohnrecht, § 21 MRG Rz 6) Betrichs-
kostenkatalog des § 21 Abs 1 MRG fallen die ange-
messene Versicherung des Hauses gegen die gesetz-
liche Haftpflicht des Hauscigentiimers (Z 5) und
die in §23 MRG bestimmten angemessenen Auf-
wendungen Fir die Hausbetreuung (Z 8 idF der
WRN 2000). §23 Abs1 MRG idF der WRN
2000 zihlt zu den zu ersetzenden Aufwendungen
fiir die Hausbetreuung auch die Reinha.ltung der
in die Betreuungspflicht des Liegenschaftseigentii-
mers fallenden Gehsteige einschliefflich der Schnee-
riumung.

Auflerhalb des Vollanwendungsbereichs des MRG
bestimme sich die Verpflichtung des Mieters zur Tra-
gung der Betriebskosten nach der mit dem Vermieter
getroffenen  Vereinbarung. Regelr diese Uberwil-
zungsvereinbarung die vom Mieter zu tragenden Kos-
ten nicht ausdriicklich, sind idR die im MRG aufge-
zihlten Betriebskosten gemeint (E M. Hausmann,
220 Rz 5).

Der Mierer leister daher im Rahmen der ihm
vorgeschriebenen anteiligen Betrichskosten seinen
Beitrag zu den Kosten des mir dem Winterdienst
beauftragten Unternehmens, Die Haftpflichrversi-
cherung, deren Primien ebenfalls auf die Mieter
iiberwiilzr werden, deckr auch Schadenersatzansprii-
che Dritter ab, welche infolge Verletzung der Streu-
und Riumungspflicht (§ 93 Abs1 S:VO) entste-
hen.

Zusammenfassend ist daher fesczuhalten:

Die vertragliche Riumungs- und Streupflichr des
Bestandgebers erstrecke sich im Verhilenis zu Be-
standnehmern oder dritten, ebenfalls vom Schutzbe-
reich des Mietvertrags umfassten Personen jedenfalls
auf den gesamren Bereich, den der Bestandgeber nach
§ 93 Abs 1 StVO zu siubern und zu bestreuen hat (so
auch Binder, aaO Rz 21). Die mietvertragliche Ver-
kehrssicherungspflicht des Liegenschaftseigentiimers
bleibe also in ihrem Umfang niche hinter seiner de-
liktsrechtlichen zuriick.

Anmerkung:

Bemerkenswert ist, dass der OGH die Ansdehnung der
vertraglichen  Verkelrssicherungspflicht auf ffentliche
%}‘A’E‘{F}‘S_ﬂ{}‘:}JE}# var L’{I‘.’TH Gféf'iffdf HHG.’ df?'f’ﬂ Zfﬂﬁﬁﬁbﬁ."'
keit zundchst damit 6637':'5?:&’:’:‘, dass eine delibtisehe
Pfliche nach § 93 StVO besiehe und die vertragliche
Pflichr nicht hinter der deliktischen zuriickbleibe. Nun
ist die Réium- und Strenpflicht nach § 93 Abs 1 StVO
eine gegem?&e;r' df}'Affgf}?zeinéfir bestehendye {‘:gesetzfifbf)
Obliegenheir  zur  Verkehrssicherung  (RIS-Justiz
RS0021318). Fiir das Verschulden eines Gebilfen wird
— gegeniiber der Allgemeinheit — demnach nicht nach
§1313a ARGB, sondern ffdigficb im Rahimen des
§ 1315 ABGB gebafiet, wie dies auch bei einer rechisge-
sehdftlichen Uberrmgmg der Fall wiire (vgl 5 Ob 173/
02 f wobl 2003/34; 2 Ob 67/87 ZVRE 1998/101),

Der gegeniiber der Allgemeinbeit primir Verkehrssiche-
rungspflichtige kann aber nach § 93 Abs 5 StVO diese
(Verkelrssicherungs-)Pfliche durch Rechtsgeschif auf ei-
nen Dritten iibertragen, wodrch dieser Dritte in jeder —
und zwar auch in zivilrechtlicher — Hinsicht an die
Stelle  des  Eigentiimer/Anrainers  tritt (RIS-Justiz
RS50023328). Der Anrainer hafter dann nicht mehr
bzw nur mebr fiir Answablverschulden nach § 1315
ABGB (2 Ob 67187 ZVR 1998/101).
Festaestelltermafien har hier die Bekl ibre nach § 93
Abs 1 StVO bestebende Verkehrssicherungspflicht anf
das ersthekl Winterdienstunternehmen iibertragen und
haftet daher deliktisch — mit Ausnalme nach § 1315
ABGB — eben nicht. Die Voraussetzung fiir die Trans-
Sormation der (deliktischen) Verkebrssichernngspflichs
in eine vertraglich geschuldete Verkebssicherungspfliche,
die der evke Senat annahm, ist daber gerade nicht gege-
ben. Die  mictvertragliche  Verkelnssicherungspflicht
wird wmgekelt anf einen deliktsrechtlichen Bereich er-
streckt, fiir den der Vermieter gerade nichr (mebr) ein-
zustehen hat. Dies wire mur dann gfrft‘bg@rrz:gn wenmn
sich der Mieter durch die Betviebskostentragung eine
solche Verkehrssicherungspfliche .erkaufen™ wiirde. Dies
scheint — auch wenn der OGH dies so nicht sagt — der
tragende Gesichispunkt fiir die geinflerte Rechtsansicht
zit sein. ME tte es dafiir einer tiefer gebenden Unter-
suchung der Rechtsnarur der Betriebskosten bedurfl, die
in weiten Teilen fiir den Vermieter kein Mietentgelt fiir
die iiberlassenen Bestandriinnmiichkeiren darstellen, son-
dern als Durchlaufposten (vl 5 Ob 115/00y) bloff tat-
sdchlich entstandenen Aufivand abgelten. Es wire daber
mE fiir die Frage, ob sich der Mieter eine vertragliche
Haftung zusitzlich zur bestehenden deliktischen Haf-
tung des Winterdienstunternehmens .en(’argﬁ, 371 dgﬁé—
renzieren, ob es sich bei den fiberwiilzten Betviebskosten
um Aufiendungen bandelr, die ibrer Natur nach als
Gebranchskostenn zie qualifizieren sind (Grundkostei,
Warnuwasser, Heizung, Lifthetriebskosten, Hasverwal-
tung/Hausbetreuung) und daber kein  Entgelt iSd
§ 1090 ABGB darstellen, oder ob Kosten iiberwilzt
werden, die threr Natur keine Gebrauchskosten darstel-
len  (Grundstewer, Bankgebiibren, ,Hauszubehir",
wKleinreparaturkosten, schliefilich im Regelfall auch
Kosten fiir die Versicherung der Liegenschaft) und daher
als Entgelr zu werten sind (vgl dazu 8 Ob 25/06 v wobl
2006/103 [Prader]). Da der Winterdienst auf iffentli-
chen Verkehrsflichen zur Hawsbetreuung zihlt und die
daftir abgewdlzten Kosten keinen Entgeltcharakter ha-
ben, wiire es mE ndher licgend, den Mieter auf Flichen
aufierbalb der Bestandliegenschaft wie jeden Dritten zu
bebandeln. Fine vertragliche Verkehrsicherungspflich
aus einer delibtischen zu generieven, die auf ganz ande-
ren Gesichtspunkten basiert und deswegen im Ubrigen

anch abgewdler werden kann, gelt mE zu weir.
Huarald Fried{

Dr. Huarald Friedi war von 2001 =2007 Assistent am Institur fir Zivilrecht
der Universitic Wien und ist nunmehr RAA bei Kamsek Wierrzyle Rechis-
anwilte GmbH.




Arztliche Aufklirungspflicht auch bei duflerst geringen Risiken —

intraoperative Wachheit

1. Die Aufklirungspfliche eines Arztes reiche umso
weiter, je weniger die Operation aus der Sichr eines
verniinftigen Patienten vordringlich oder gar geboten
ist (hier Srerilisation). Gerade bei nicht dringlichen
Operationen gilt, dass der Patient selbst die Abwi-
gung vornehmen soll, ob er trowz des statistisch un-
wahrscheinlichen Risikos nachteiliger Folgen sich
der geplanten Operation unterzichen oder aber seinen
bisherigen Gesundheitszustand unveriinderr belassen
will. Daher kann sich eine Aufklirungspflicht auch er-
geben, wenn die Wahrscheinlichkeit des Risikoein-
tritts zahlenmiRig sehr gering ist (hier intraoperative
Wachheir).

2. Es lassen sich keine allgemeinen Richtlinien da-
ritber aufstellen, ab welchem Hiufigkeitsgrad eines
Operarionsrisikos aufgeldirt werden muss. Es kommt
va darauf an, ob die Risiken lebensbedrohend sind
oder wichtige Kérperfunkrionen berreffens es darf
aber nicht nur auf allgemeine statistische Werte abge-
stellc: werden, sodass die Aufllirungspflicht niche

schon bei einer Risikodichte im Promillebereich ent-
fille (hier 0,2 0,4 %).

Die Kl unterzog sich nach der Geburt ilves 4. Kindes ei-
ner Sterilisationsoperation unter Volhiarkose, Sie wachee
wihvend der Operation notz fachgerechter Andsthesie
wegen einer velativen Unterdosierung auf und konnte
sich nicht bemerkbar machen. Die unzureichende Nar-
kosetiefe wurde zum frithest miglichen Zeitpunkt beho-
ben. Das Risiko der intraoperativen Wachbeit liegt bei
0.2—0,4%, woriiber die K nicht anfgeklirt wurde.
Es wiiren auch andere Andisthesieformen in Frage gekom-
mei.

Aus der Begriindung:

Die Aufklirungspfliche reicht umso weiter, je weniger
die Operarion aus der Sicht eines verniinftigen Patien-
ten vordringlich oder gar geboten ist (10 Ob 2350/
96b 57 69/199 uva). Gerade bei nicht dringlichen
Operationen — eine solche stelle (unbestrittenerma-
BBen) die von der Kl gewiinschte Sterilisationsopera-
rion dar — gilt, dass der Patient selbst die Abwiigung
vornehmen soll, ob er tror des sraristisch unwahr-
scheinlichen Risikos nachteiliger Folgen sich der ge-
planten Operation unterziehen oder aber seinen bis-
herigen Gesundheirszustand  unveriindere  belassen
will. Daher kann sich cine Aufklirungspflicht auch er-
geben, wenn die Wahrscheinlichkeir des Risikoein-
tritts zahlenmiflig sehr gering ist (7 Ob 21/07 %
RIS-Justiz RS0026375).

Es entsprichr weiters der stRsp, dass auf ein cypi-
sches, dh speziell dem geplanten Eingritf anhaftendes
und auch bei gréfirer Sorgfale nichr vermeidbares Ri-
siko unabhiingig von der prozentmifligen Wahr-
scheinlichkeit, also auch bei allfilliger Seltenheit ih-
res Eintrites, hinzuweisen ist; die drzeliche Aufldi-
rungspfliche ist in diesem Fall verschirfr (RIS-Justiz
RS0026581, RS0026340). Das gilt zwar nur dann,
wenn das Risiko geeigner ist, die Entscheidung des

Patienten zu becinflussen (1 Ob 532/94 SZ 67/9 =
IBl 1995, 245 = RdM 1994, 121 ua). Dass dies
beim Risiko ciner intraoperativen Wachheit im vor-
liegenden Fall zu bejahen ist, bedarf keiner weiteren
Erérterung, war doch die Operation weder dringlich
noch geboten; zudem hirre allenfalls auch eine Epi-
duralaniisthesie vorgenommen werden kénnen. Un-
mafigeblich zu bleiben hat der Umstand, ob der Arzt
dennoch annahm bzw subjekeiv der Meinung war,
die KI werde — selbst bei entsprechender Aufllirung
— ein derart geringes Risiko wie es die intraoperative
Wachheic darstelle, nichr in ihre Uberlegungen ein-
bezichen, sondern eine Vollnarkose bevorzugen. Auf-
gabe des Arzres ist es nidmlich, durch entsprechende
Aufklirung den in die Vollnarkose einwilligenden
Patienten in Stand zu setzen, selbst die Tragweite sei-
ner Einwilligung zu tiberschauen (1 Ob 743/80 JBI
1982, 491 und dic folgende Rsp; RIS-Justiz
RS50026413). Im Hinblick auf diese Gegebenheiten
ist die Rechtsansicht des BerG, es wire von einem
gewissenhaften Arzt zu erwarten gewesen, dass er
die Kl im vorliegenden Fall auch iiber das Risiko ei-
ner intraoperativen Wachheit aufklire, niche zu bean-
standen. Infolge der Nichtaufklirung war die Kl
liberraschr, weil sie mit dem Aufwachen wihrend
der Operation nichr gerechner harte. Gerade dies soll
aber durch eine vollstindige und ausreichende Auf-
klirung verhindert werden. Der Arze hitee die Kl
auch tber allfillige adiquate Malinahmen (etwa die
Periduralaniisthesie) informieren und das Fiir und
Wider mir ihr abzuwigen gehabr, sofern jeweils un-
terschiedliche Risken encstehen kdnnen (RIS-Justiz
RS0026426). Wire die Vornahme einer Epidural-
anisthesie infolge des bei der Kl gegebenen Gesund-
heirszustands atsiichlich mit weitaus erheblicheren
Risken verbunden gewesen, hitte sie — nach entspre-
chender Aufklirung und Abwiigung — gegebenenfalls
von der Operation iiberhaupt Abstand nehmen kén-
nen,

In welchem Umfang der Arzt im Einzelfall den
Patienten aufkliren muss, ist eine stets anhand der
zu den konkreten Umstiinden des Einzelfalls getrof-
fenen Feststellungen zu beurteilende Rechrsfrage
(stRsp, RIS-Justiz RS0026763). Aus diesem Grund
wurde bereits ausgesprochen, es kénnten keine
vom Finzelfall losgelésten (abstrakten) Prozent- oder
Promillesitze dafiir :mgegeben werden, bei welcher
Whahrscheinlichkeit von Risken oder S{:hﬁdigungﬂn
eine Aufklirungspflicht generell nicht mehr bestehe
(8 Ob 646/92). Es lieflen sich keine allgemeinen
Richtlinien dariiber aufstellen, ab welchem Hiufig-
keitsgrad eines Operationsrisikos aufgeklire werden
miisse. Es komme va darauf an, ob die Risken le-
bensbedrohend seien oder wichtige Kérperfunktio-
nen betreffen; weiters sei maflgeblich, ob die Risken
von einem solchen Gewichr seien, dass ein verniinf-
tiger Patient ernsthaft in seine Uber]egungen einbe-
zichen muss, ob er licber mit den bisherigen Be-
schwerden weiterleben méchte oder aber die gute
Chance einer Verbesserung bzw Heilung mit demge-
gentiber viel kleineren Gefahren erkauft (3 Ob 545/
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82 SZ 55/114 = )Bl 1983, 373 [Holzner/ und die
folgende Rsp; RIS-Justiz RS0026437). Es diirfe
nicht nur auf allgemein statistische Werte abgestellt
werden; die Aufllarungspflicht des Arztes entfalle
nicht schon bei ciner Risikodichte im Promillebe-
reich (2 Ob 505/96 RdM 1996, 87). So wurde erwa
auch jiingst eine Verleczung der Aufklirungspflicht
bei einem 0,32%igen typischen Risiko, iiber das
niche aufgeklirt wurde, bejahe (4 Ob 132/06z be-
rreffend eine Darmspiegelung verbunden mic einer

Polypenentfernung und das damic cypischerweise
verbundene Risiko einer Darmperforation). Nur
wenn das Risiko eine offenkundige Tatsache dar-
stellte (wie etwa das jedem Eingriff in den mensch-
lichen Organismus innewohnende [nfekiionsrisiko),
wire eine andere Beurteilung vorzunehmen (RIS-
Justiz RS0040163). Dass es sich beim Risiko einer
intraoperativen Wachheit aber nicht um eine jeder-
mann bekannte, offenkundige Tarsache handelr, ist
nichr zu bezweifeln.

Unzulissige Zinsanpassungsklaunsel — Verjihrung wegen
Schadenskenntnis eines Dritten (AK)

War eine Landes-AK niche nur mit der Ermittlung
des Schadens, der einem Verbraucher/Kreditnehmer
moglicherweise durch rechtsgrundlos geleistere Zin-
senzahlungen infolge einer unzulissigen Zinsanpas-
sungsklausel entstanden ist, sondern auch mit der
Geleendmachung des daraus erwachsenen Ersatzan-
spruchs betrau, so stehe die Kennenis, die die Mitar-
beiter der Landes-AK vom Schaden erlangt haben, der
Kenntnis des Geschidigten von Schaden und Schidi-
geriSd § 1489 ABGB gleich. Dies gilt ungeachtet des
Umstands, dass die Schadenersatzklage selbst von der
Bundes-Arbeiterkammer als Zessionarin der Ersatz-
forderung zu erheben war.

Aus der Begriindung:

Die Verjihrungsfrist des § 1489 ABGB beginnt mic
dem Zeitpunke, in dem dem Geschidigren sowohl
der Schaden als auch die Person des Schiidigers be-
kannt geworden sind. Nach stRsp miissen dem Er-
satzberechtigten Schaden und Schidiger soweic be-
kannt sein, dass er eine Klage mic Aussichet auf Er-
folg erheben kann, wobei aber die Erkundigungs-
pflicht des Geschidigten niche {iberspannt werden
darf (1 Ob 68/05i mwN). Der Geschiidigte darf
sich allerdings nicht cinfach passiv verhalten und
es darauf ankommen lassen, dass er von der Person
des Ersaczpflichtigen bzw vom Schaden eines Tages
zufillig Kenntnis erhile. Dabei hat auch eine Wis-
senszurechnung allfilliger ,Wissensvertreter zu er-
folgen (RIS-Justiz RS0065360). Im vorliegenden
Fall ist daher zu priifen, ob das Wissen der Kl (B-
AK) baw der AKNO iiber Umstinde, die fiir den
Beginn der Verjihrungsfrist relevanc sind, den ein-
zelnen Kreditnehmern zurechenbar ist. Das BerG
hat zutreffend die Rsp wiedergegeben, wonach als
Wissensvertreter jene Person zu qualifizieren ist,
die vom Geschiftsherrn damit betraut wurde, Tatsa-
chen, deren Kenntnis von Rechrserheblichkeir ist,
entgegenzunehmen oder anzuzeigen. Die Kredimneh-
mer haben die AKNO bereits im Jahr 2001 mic der
Uberpriifung ihrer bereits abgedeckten Kredite be-
auftragt, aber auch damit, den erlittenen Zinsscha-
den gegeniiber der bekl Kreditgeberin geltend zu
machen. Sic unterfertigren am 12. 5. 2002 und am
6.5.2005 eine Abtretungsvereinbarung zum In-
kasso und zur Klagsfihrung durch die Kl Die

AKNO war daher bereics 2001 seitens der Kredit-
nehmer mit der Feststellung des Vorliegens und
des Umfangs des Zinsschadens aber auch mit der
Veranlassung der Gelcendmachung eines solchen be-
auftragt.

Die Rechisfigur des Wissensvertreters beruht auf
dem Grundgedanken, dass sich — unabhingig von
einem Vertretungsverhilinis — derjenige, der einen
anderen mit der Erledigung bestimmrer Angelegen-
heiten in eigener Verancwortung betraut, das in die-
sem Rahmen erlangte Wissen Ejes anderen zurech-
nen lassen muss (vgl dazu fre, OBA 2001, 3 F [6]).
Diese Vorausserzung trifft hier auf die AKNO zu,
zumal ein Wertungswiderspruch darin lige, Perso-
nen, die vom Geschiftsherrn damit betraut wurden,
rechtserhebliche Tawsachen entgegenzunehmen oder
anzuzeigen (zB Hausverwalter oder Architekeen),
als Wissensvermitder des Geschifisherrn zu qualifi-
zieren, nicht aber jene, die mic der Ermitdung dieser
Tatsachen betraut wurden. War aber der AKNO der
Schaden ,zwei bis drei Tage vor dem 10, 5. 2002"
soweit bekannt, dass mir Aussicht auf Erfolg Klage
erhoben werden konnte und war sie festgestellterma-
flen auch mit der Geltendmachung eines allfilligen
Schadens betraur, dann ist deren Wissen den Kredit-
nehmern zuzurechnen. Die Klagsfithrung hitte so-
hin noch vor dem 10. 5. 2005 erfolgen miissen.
Die am 10. 5. 2005 eingebrachte Klage ist daher
im Hinblick auf die Schadenersatzforderung ver-
jihre.

Dieses Ergebnis trifft sich mit der E des HG Wien
zu Dg 1 R 248/05 z (siche hiezu Klauser/Gangg, ecolex
2006, 740). Dorr war nimlich nur das ,,Wissen der
Verbraucherorganisation®, die fiir den Kreditcnehmer
den Schaden zu berechnen hatten, maflgeblich, so-
dass die Verjihrungsfrise {erst) mit der Verstindigung
des Kreditnehmers vom Nachrechnungsergebnis zu
laufen begann. Hier aber war die AKNO damit beauf-
tragt, den Schaden auch geltend zu machen, sie war
also mit der Einbringung betraut, weshalb sich die
Kreditnehmer das Wissen der von ihr beaufrragten
Institurion auch zuzurechnen haben.

Anmerkung:

Siehe dazu OGH 28, 2, 2008, 9 Ob 23/07 ), ecolex
2008, 4206.




Exekution auf ein Unternehmen — Rekursrecht des Bestandgebers

1. Die Pﬁi_ndung eines Unternehmens samt damic ver-
bundenen Bestand- und Nutzungsrechten  wird
(schon) durch das an den Verpflichteten gerichrete
Verfiigungsverbot  bewirkt.  Als  Verwertungsare
kommt beim gewerblichen Unternehmen nach § 341
EO nur die Zwangsverwaltung (§ 334 EO) oder die
Zwangsverpachtung (§ 340 EO) in Frage. Einem Be-
standgeber des Verpflichteten ist kein Leistungsverbor
zu erteilen, weil er nicht DritteriSd § 331 Abs 1 zwei-
ter Satz EQ ist und ein solches Verbot der exekutiven
Verwertung des Unternehmens durch Zwangsverwal-
tung oder Zwangsverpachtung im Wege stiinde.

2. Bei der auf Verwertung durch Zwangsverwal-
tung oder Zwangsverpachtung cines Unternchmens
gerichteten Exckution sind dessen Ertridgnisse das
Exelcu[ionsobfckt‘ also ein von der Leismngsver—

pHichtung eines Drittschuldners in der Forderungs-
exekution villig verschiedener Vermdgenswere. Die
Verwertung solcher Rechte setzt notwendig voraus,
dass der Drittschuldner seiner Leistungspfliche gegen-
iiber dem Verpflichteten weiterhin erbringen kann.
§ 331 Abs 1 zweiter Satz EQ hat mit den dort ange-
filhrten Leistungsverpflichrungen eines Dritten nur
solche Verpflichtungen vor Augen, mit denen der An-
spruch des Berreibenden entweder unmittelbar oder
mittelbar befriedigt werden kann,

3. Wird dem Bestandgeber des Verpflichteten
dennoch ein Verbot zugestelle, dann steht diesem
ein Rekursrechr zu, weil die verfiigten Verbote, die
weder fiir die Zwangsverwaltung noch zur Zwangs-
verpachtung notwendig sind, in seine Rechusstellung
eingreifen.

Durch Versiumungsurteil erwirkte Aufsandungserklirung anfechtbar

1. Die Anfechtung der Verbiicherung des Eigenrums-
erwerbs des Geschenknehmers nach §3 Z 1 AnfO
aufgrund eines auflerhalb der Anfechtungsfrist ge-
schlossenen Schenkungsvertrags setzt — wie dies auch
auf die Anfechrungstatbestinde des § 2 AnfO zutrifft
—eine Rechtshandlung des Schuldners voraus. Einauf-
grund schon vorliegender und anfechrungsfester Auf-
sandungserklirung des Schuldners vom Geschenlk-
nehmer gestellter Grundbuchsantrag reicht nicht.

2. Wird allerdings innerhalb der Anfechrungsfrist
eine  Aufsandungserldirung des Geschenkgebers

durch Versiumungsurteil erwirke, liegt eine unent-
geltliche Verfiigung des Schuldners vor, die angefoch-
ten werden kann. Dass fiir diese Handlung des
Schuldners cin Exelkurtionstitel erworben wurde, steht
der Anf"cc]ltung nicht im Wege ($ 6 AnfQ).

Anmerkung:

Der 3. Senat kommt zu LS 1 zwm gleichen Ergebnis wic
schon 2 Ob 53/070 (ecolex 2008/235, 636), ohne jedoch
die kurz zuvor ergangene £ des 2. Senats anzufiihren.

Haftung des biirgenden Verbands bei TIR-Verstof} des

Transportunternehmers

1. Zur Uneerbrechung der zweijihrigen Frist gegen-
iiber dem biirgenden Verband nach Art 11 Abs 2
TIR-Abkommen kommt es auch dann, wenn gegen
das Transportunternehmen ein (Finanz-)Strafverfah-
ren innerhalb dieser Frist cingeleicer wurde, Unter
dem Begriff ,die Sache", die ,zum Gegensr:md eines
gerichelichen Verfahrens gemacht worden (ist)", ist
nicht nur ein Zivilverfahren zwischen der Zollbe-
hérde und dem biirgenden Verband zu verstehen.
Auch die englische Fassung spricht von ,legal procee-
dings" und unterscheidet daher gerade nicht zwischen
Lcivil“ und ,,criminal proceedings*.

2. Arc 8 Abs 7 TIR-Abkommen normiert keine
Ausfallsbiirgschaft des Verbands, sondern entspricht
lediglich der dem gemeinen Biirgen gebotenen Vo-
rausmahnung des Zollschuldners.

3. Die Haftung des biirgenden Verbands nach
dem TIR-Verfahren gegeniiber den Zollbehdrden
der Transitlinder, durch die die Waren mit einem
Carnet-TIR befordert werden, beginnt jeweils mit
der Einfuhr der Waren. Diese Haftung serzr die An-
nahme des Carnet-TIR durch eine Abgangszollstelle
nicht voraus.

AMIS - Vorlage an den EuGH zur sog Massenschadenklausel in

Rechtsschutzversicherungsvertrigen

Dem EuGH werden gem Art 234 EG folgende Fra-
gen zur Vorabentscheidung vorgelegr:

1. Ist Arc4 (1) der Richtlinie 87/344/EWG des
Rates zur Koordination der Rechts- und Verwaltungs-
vorschriften fiir die Rechtsschutzversicherung vom
22. Juni 1987 dahin auszulegen, dass ihm eine in All-
gemeinen Versicherungsbedingungen eines Rechis-
schurzversicherers enchaltene Klausel, die den Versi-
cherer in Versicherungsfillen, in denen eine grof3ere
Anzahl von Versicherungsnelimern durch dasselbe Er-
eignis (etwa die Insolvenz cines Wertpapierdienstleis-
tungsunternchmens) geschiidige wird, zur Auswahl ei-

nes Rechesvertreters berechtige und damit das Recht
des cinzelnen Versicherungsnehmers auf freie An-
waltswah! beschrinke (sogenannte ,Massenschaden-
klausel"), widerspricht?
2. Im Fall der Verneinung von Frage 1:

Unter welchen Voraussetzungen liegt ein ,,Massen-
schaden® vor, der es im Sinn (bezichungsweise in Er-
ginzung) der genannten Richdinie gestarcer, dem
Versicherer anstelle des Versicherungsnehmers das
Rechr der Auswahl des rechtsfreundlichen Vertreters
einzuriumen?

ZIVIL- UND
UNTERNEHMEN;
RECHT

88 331, 334, 3
EQ

OGH 10. 4 20)
3 Ob 260007 ¢

2008/265

§3ZL56An

QOGH 10, 4. 20
3 O 1608 0t

2008/266

Arvt 8, 11 TIR-»
f{'ﬂfﬂﬂﬂ.'ﬂ (1973,

OGH I5. 4. 20
5 O 284507 m

2008/267

§ 234 EGV;
A RE 8733
EWG,

Art 5 RE 87/34
EWG;

8% 138k, 158p
VersVG;

Plt 6.7.3. ARB
1995 1 ARB 2t

OGH 23, 4. 20
7 Oh 26/08m

2008/268

Il ecolex 2008




ZIVIL- UnD I
UNTERNEHMENS-
RECHT

738 ecolex 2008 1

Aus der Begriindung:

Der in Salzburg wohnhafte Kl ist bei der Bekl, einem
osterreichischen Versicherungsunternehmen, rechrs-
schutzversichert. Dem Versicherungsverirag liegen
dic ,Allgemeinen Bedingungen fiir die Rechis-
schurz-Versicherung” (ARB 1993) zugrunde. Deren
Art 6.7.3. lautet:

~Geniefen mehrere Versicherungsnehmer zur
Wahrnehmung ihrer rechilichen Interessen Versiche-
rungsschurz aus einem oder mehreren Versicherungs-
vertriigen und sind ihre Interessen aufgrund der glei-
chen oder einer gleichartigen Ursache gegen den/die-
selben Gegner gerichtet, ist der Versicherer berechrigr,
seine Leistung vorerst auf die auflergerichtliche Wahr-
nehmung der rechtlichen Interessen der Versiche-
rungsnehmer und die Fithrung notwendiger Muster-
prozesse durch von ihm ausgewihlte Rechesvertreter
zu beschrinken. Wenn ader sobald die Versicherungs-
nehmer durch diese MafSnahmen niche ausreichend
gegen einen Verlust ihrer Anspriiche, insb durch dro-
hende Verjihrung, geschiitzt sind, iibernimmt der
Versicherer dartiber hinaus die Kosten fiir Gemein-
schafisldagen oder sonstige gemeinschaftliche Formen
aulergerichtlicher und gerichdicher Interessenswahr-
nehmungen durch von ihm ausgewihlte Rechtsver-
rreter.

Der Kl hatte bei zwel Wertpapierdienstleisrungs-
unternehmen (Kurzbezeichnung ,A*****) Geld ver-
anlagt. Infolge Insolvenz beider Unternehmen wurde
er — wie viele andere Anleger auch — geschidigt. Er be-
auftragre die an seinem Wohnort ansissige $**** RA-
GmbH mit seiner rechtsfreundlichen Vertretung,
Seine Anwilte vertraten und vertreten seine Interes-
sen ua in den {iber das Vermégen der insolventen
A****_.Unternehmen erdffneten Konkursverfahren
und in einem gegen die Organe dieser Unternchmen
gefiihrten Strafverfahren.

Ein am 9. 5. 2006 schriftlich gestelltes Ersuchen
des K1, fiir das erfolgre und kiinfrige Einschreiten sei-
ner Anwilte Rechtsschurzdeckung zuzusagen, wurde
von der Beld abgelehnt.

Der Kl begehrre (soweit fiir das Vorabentschei-
dungsverfahren wesentlich) die Feststellung der Er-
sarzpflicht der Bekl fiir die Kosten des gerichtlichen
und aufSergerichtlichen Einschreitens seiner Anwilre
in den bereits anhiingigen und weiteren Verfahren ge-
gen diverse Schidiger, darunter auch die Republik
Osterreich, der er Versiumnisse der FMA vorwirft.
Weiters begehrte er die Feststellung, dass die Bestim-
mung des Art 6.7.3. der ARB 1995 unwirksam und
nicht Bestandteil des zwischen den Soeitteilen ge-
schlossenen Rechusschutzversicherungsvertrags  sei.
Art 6.7.3. der ARB 1995 schriinke das im Art 4 der
RL 87/344/EWG  (RechrsschurzversicherungsRL)
postulierte und durch § 158k VersVG in 0 umge-
serzte Recht des Versicherungsnehmers auf freie An-
waltswah! unzulissig ein und sei daher unbeachtlich.

Die Bekl beantragte, die Kl abzuweisen, Der Fall
ARt cai ein klassischer Massenschadensfall, wenn-
gleich die Hhe des Schadens der einzelnen Anleger
unterschiedlich sei. Massenschiiden seien bei Einfiih-
rung der RL 87/344/EWG vom 22. 6. 1987 und des

die RL umserzenden § 158k des VersVG grofitenteils

unbekannt gewesen, nicht bedache und nicht mirge-
regele worden, Arr 6.7.3. der ARB 1995 verstofSe da-
her niche gegen die RL und § 158k VersVG, zumal
die beanstandete Klausel wegen der Kosteneinsparung
im Interesse der Versicherungsnehmer peboten sei
und den Vcrsicherungsnehmem Vorteile bringﬁ.

(o)

Gemeinschaftsrechr:

Artd der RL 87/333/EWG des Rates vom
22, 6. 1987 zur Koordinierung der Rechrs- und Ver-
waltngsvorschrifeen fiir die Rechisschutzversiche-
rung, deren Auslegung Gegenstand des vorliegenden
Rechrssereits ist, lautet:

»(1) In jedem Rechtsschurz-Versicherungsvertrag
ist ausdriicklich anzuerkennen, dass

a) wenn ein Rechtsanwalt oder cine sonstige nach
dem narionalen Recht entsprechend qualifizierte Per-
son in Anspruch genommen wird, um in einem Ge-
richts- oder Verwaltungsverfahren den Versicherer
zu verteidigen, zu vertreten oder seine Interessen
wahrzunehmen, dem Versicherten die Wahl des
Rechisanwalts oder der sonstigen Person freistcht

b) der Versicherte einen Rechtsanwalt oder, wenn
er es vorzicht und soweir das nationale Recht dies zu-
lisst, eine andere entsprechend qualifizierte Person
frei withlen kann, die seine Interessen vertritt, wenn
eine Interessenkollision entsteht.

(2) Unter Rechrsanwalt ist jede Person zu verste-
hen, die ihre beruflichen Titigkeiten unter einer der
Bezeichnungen gemifl der Richtlinie 77/249/EWG
des Rates vom 22. 3. 1977 zur Erleichrerung der tat-
sichlichen Ausitbung des freien Dienstleistungsver-
kehrs der Rechwsanwilee (1) auszuiiben berechtige
18t.

Art 5 der Richdinie 87/344/EWG stellt eine Aus-
nahmeregelung zu Art 4 dar und hat folgenden Wort-
laut

,(1) Jeder Mirgliedscaat kann die Rechtsschutzver-
sicherung von der Anwendung des Arc 4 Abs 1 aus-
nehmen, wenn alle nachfolgenden Bedingungen er-
fiille sind:

a) Die Versicherung giit nur fiir Fille, die sich aus
dem Einsatz von Straflenfahrzeugen im Gebiet des
betreffenden Mitgliedstaats ergeben.

b) Die Versicherung ist an einen Vertrag iiber den
Beisrand gebunden, der bei einem Unfall mit oder ei-
nem Schaden an einem Straffenfahrzeug zu gewiihren
ist.

c) Weder der Rechtsschutzversicherer noch der
Beistandsversicherer  decken  Haftpflichtversiche-
rungszweige.

d) Es werden Vorkehrungen getroffen, damit die
Rechtsberatung und die Vertretung der Parreien in ei-
nem Streitfall durch vallig unabhingige Rechtsan-
wilte sichergestellt wird, wenn diese Parteien bei ein
und demselben Versicherer rechtsschuezversichert
sind.

(2) Die Freistellung, die ein Mirgliedstaar einem
Unternehmen gemifs Absatz 1 gewiihre, beriihre niche
die Anwendung von Artikel 3 Absatz 2. ’

Mit der Problematik der freien Anwaleswahl be-
schiftigt sich in dieser RL auch noch der Erwiigungs-
grund 11, der folgenden Wortlaut hat:



.Das Interesse des Rechtsschutzversicherten setze
voraus, dass Letzrerer selbst seinen Rechtsanwale oder
eine andere Person wihlen kann, die die nach den ein-
zelstaarlichen Rechtsvorschriften im Rahmen von Ge-
richts- und Verwaltungsverfahren anerkannten Quali-
filkationen besitzt, und zwar immer, wenn es zu einer
Interessenkollision komme.”

bl

Begriindung der Vorlage:

Uber die hier mafgebliche Frage der Auslegung
des Art 4 der RL 87/344/EWG wurde vom EuGH
noch nicht entschieden. Nach Ansiche des OGH isr
die richtige Anwendung des Gemeinschafisreches
auch nicht derart offenkundig, dass fiir einen ver-
niinfrigen Zweilel keinerlei Raum bliebe:

Einerseits scheint der Wortlaut des Art 4 der ge-
nannten RL und der Umstand, dass in deren Arc S
(nur) eine — im vorliegenden Rechesfall niche in Be-
tracht zu zichende — Ausnahmeregelung angefithre
wird, fiir die Ansicht des Kl zu sprechen.

Andererseits lassen sich fiir ein Auswahlrechr des
Rechtsschutzversicherers hinsichtlich der (anwaltli-
chen) Vertretung des Versicherungsnehmers in soge-
nannren ,, Kumulfillen® (Schadensfille, die gleichzei-
tig eine grofle Anzahl von Rechtsschurzversicherren
— etwa als Anleger — betreffen) aus releologischer Sicht
insb folgende Griinde ins Treffen fithren: Es liegt auf
der Hand, dass die Kosten eines Musterprozesses oder
einer Gemeinschaftsldage fiir mehrere Anspruchstel-
ler wesentlich geringer sind als viele entsprechende
Einzelklagen. Da diese bei einer sehr groflen Anzahl
von geschidigten Versicherungsnehmern exorbirant
hohe Kosten verursachen und fiir den Versicherer da-
her nicht finanzierbar sein kénnen, werden die Versi-
cherungen zur Deckung von ,,Kumulfillen® nur be-
reit sein, wenn in diesen Fillen am Postulat der freien
Anwaltswahl nicht kompromisslos festgehalten, son-
dern ecine entsprechende Kostenbegrenzung durch
eine ,Massenschadenklausel” (ihnlich der hier in
Rede stehenden) sichergestellr wird. Eine solche Kos-
reneinsparung wird in SJKumulfillen® durch Auswahl
des Rechtsvertreters durch den Versicherer als Organi-
sator und Koordinaror gewihrleister und ist im Inte-
resse der Versicherungsgemeinschaft wohl geboten.
Unterseelle man, dass die Rechrsschutzversiche-
rungsRL vom Modell der konventionellen Geltend-
machung von Anspriichen durch den einzelnen Versi-
cherungsnehmer ausgeht, so stehr sie der Auswahl des
Rechtsvertreters fiir die Vertretung vor Gerichten
und Verwaltungsbehérden durch den Versicherer in
HJKumulsituationen® nicht entgegen. Insofern kann
die Regelung einer ,Massenschadenklausel” wie
Arc 6.7.3. der ARB 1995 als Ergiinzung des in der
Richtlinie formulierten Grundsarzes der freien An-
waltswahl angesehen werden. Auch wenn man idS an-
erkennt, dass die organisierre gemeinschaftliche
Wahrnehmung rechtlicher Interessen zugunsten einer
Gruppe von Versicherten nicht Gegenstand der Uber-
legungen und Regelungen der Rechesschutzversiche-
rungsRL war und eine ,Kumulfille® beriicksichri-
gende Klausel daher nicht im Widerspruch zur RL
steht, sondern diese ergiinze, erscheine allerdings eine
Klarstellung der Grenze zwischen einem ,konventio-
nellen Fall und einer ,Kumulschadenssituation” er-

forderlich. Es stellt sich demnach die Frage, auf wel-
che Weise und nach welchen Kriterien eine ,Massen-
schadenklausel, die dem Versicherer anstelle des Ver-
sicherungsnchmers das Recht der Auswahl des
Vertreters einriumt, ihren Anwendungsbereich zu be-
stimmen bzw einzugrenzen hat. In Betracht kidme
etwa die Festlegung einer Mindestanzahl der beeroffe-
nen Versicherungsnehmer oder Ahnliches. Aus die-
sem Blickwinkel scheint eine Klausel, die wie
Art 6.7.3. der ARB 1995 bereits die Involvierung
,mehrerer Versicherungsnehmer” genfigen ldsst, um
dem Versicherer das Auswahlrecht zuzuerkennen,
iSd Intentionen und Anforderungen der Rechis-
schurzversicherungsRL problematisch. Auch in die-
sem Punke erscheint eine Klirung durch den EuGH
im Fall der Verneinung der Frage 1 notwendig.

Amnmerkung:

Nachweben zum AMIS-Skandal, Folgende Verfahren
wierden  ebenfalls  untevbrochen: 7 0b  91/08w;
7 0b30/082 7 Ob 70/08g,
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