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.Das Kontokorrent, unter besonderer Beriicksichtigun
der Anderungen durch das UGB und des Bankvertrages*

Widmungserklarung

Die vorliegende Dissertation ist meiner Familie gwet.

Nichts kann die Unterstiitzung durch die Familieesn. Deswegen schétze ich mich sehr
glucklich und von Gott gesegnet, auf eine immeneate Kraft zahlen zu kbénnen, wenn ich

einer Stutze am meisten bedarf. Daher gilt meinkDan

* meiner Mutter, die mit ihrem Lacheln und ihrer Warmein persoénliches Sinnbild der
Menschlichkeit darstellt; wie kann ein Mensch noigeduldig und liebevoll sein?;

* meinem Vater, der mit unermidbarem Humor, Rat uatjdderzeit den Weg aus dem
Zweifel ebnet; er hat mit seinen lehrreichen Aneg&dppadagogischen Wegbereitungen
und ErziehungsmalRnahmen bewirkt, dass ich nichterwestlicht bin und dadurch eine
Kultur- und Mentalitdtssynthese zwischen Orient kident darstelle;

* meiner einzigen Schwester Sevgi (Zarife, ,Schataili den Grol3teil meiner Verpfle-
gung und Aufsicht als Kleinkind ibernommen hat (amahchmal sogar heute noch fort-
setzt); sie ist meine zweite Mutter; dadurch, dsiessich um mich gekimmert hat und
deswegen leider ihre schulische Ausbildung verrgmsijen musste, ist ihr der Grof3teil
meiner schulischen und universitaren Ausbildungemdanken;

* meinem Bruder Cengiz, der aufgrund seiner gro3é&hEmg und seines grof3en Herzens
die Rolle eines vertrauensvollen Diskussionspastnitentors, Beraters und auch Idols
mit Bravour und Souveréanitat meistert;

* meinem Bruder Hiseyin (Musayip), der der Erste war,mir als Kind so richtig die Be-
deutung des Wortes ,Disziplin“ beigebracht hat, dig ich vor allem wahrend meiner
Studienzeit 6fters, ja schon fast permanent, zuigfen musste; er ist immer flr mich
da, wenn ich ihn brauche;

 meinen Schwagerinnen Figen und Neriman, die mighnseiner Kindheit kennen und
mich mehr als Freund und Sohn denn als Schwagexdgn;

* meinem Neffen Burhan, der mehr Freund als Nefferfigh ist und alles in seiner Macht
stehende unternimmt um mir so manches Lacheln aligdi&n; grof3teils schafft er es
auch ohne es zu beabsichtigen;

* meiner ersten Nichte Duygu, die je nach Betractdweise das Privileg oder die Birde
hat, als einziger Mensch meine Wenigkeit zum ,dayi“haben; ihr war ich immer schon

sehr verbunden und werde es auch bleiben; ich §ebsehr;
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 meinem Neffen Burak, der mir meinen familidren Thiads bester Ful3baller streitig zu
machen droht (oder vielleicht sogar schon langstagdnt hat);

* meinem Neffen Yavuz, meinem ,Kumpel“, mit dem Zait verbringen eine gro3e Freude
ist; auf diesem Wege mochte ich mich bei ihm bedankveil er oftmals die Rolle des
Initiators von sportlichen Betatigungen tUbernomnten, und gleichzeitig moéchte ich
mich auch dafur entschuldigen, dass es sehr ofemegs Zeitmangels meinerseits nicht
funktioniert hat;

* meiner Nichte Yasmin, die als jungstes Mitglied enes Familie immer einen sehr hohen
Anteil an meiner Aufmerksamkeit genieRen ,mussiety habe das Privileg von ihr
»emmi“ genannt zu werden;

* meinem besten Freund Thomas, der auch immer film dacwar, und mit dem wir trotz
unseres Alters so manche Nacht computerspieleddrnirMorgen begleitet haben; sehr oft
haben wir dadurch Stress abgebaut, oftmals abér aufgebaut, sodass der eine oder an-
dere Joypad dafur bitter bezahlen musste; legekdiirssal und manchmal auch ridikulos
waren die unzahligen Konversationen, die mir so chanamisante und unterhaltsame

Zeit bereitet haben.

Ich mdchte meiner Familie nochmals von ganzem Hemeinen Dank daflr aussprechen,
dass sie meinen Charakter geformt und pragendnfresthat, dass sie jederzeit fir mich da
ist, mich unterstitzt, mich so erzogen und zu demaght hat, was ich jetzt bin. Ich bin sehr
stolz auf sie und hoffe ihr im Laufe meines Lebaunsh nur annahernd so viel Liebe, Fursor-
ge, Verstandnis, Zuneigung, Wertschatzung, Empatiaft und Unterstlitzung entgegen-
bringen zu kénnen, wie sie mir. Doch versprecheilctiermit, alles in meiner Macht ste-

hende dafir aufzuwenden. Ich liebe euch alle!
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Einleituna:

Problemanalyse

Quellen zufolge soll die Existenz des Kontokorrdnits auf das 12. Jahrhundert zurtckrei-
chen. Mit der erstmaligen gesetzlichen Erfassunghddas AHGB 1862 (ADHGB 1861, das
in Osterreich 1862 eingefiihrt wurde) erfuhr es @dour eine sehr sparliche Regelung; ledig-
lich der Zinseszins und die Rechnungsperiode wugbsetzlich erfasst. Das HGB (dHGB
1897, das in Deutschland ab 1.1.1900 und in Ostared 24.12.1938 galt) ging auf das Kon-

tokorrent detaillierter ein.

Mit dem Kontokorrent tauchten aber Fragen auf, Higede flr Meinungsverschiedenheiten
bildeten. Eine grundlegende Frage war va, ob dagdkorrent dem Burgerlichen Recht zu-

gehorig war oder eher dem Handelsrecht (jetzt Wetanensrecht) zugeordnet werden sollte.
Unsicherheit besteht noch immer dartber, ob dagdkomrent mit einer Kontokorrentabrede

sein Auslangen findet, oder ob es aus mehrerent&gadchaften besteht. Des Weiteren ist
die Zinseszinsregelung zu hinterfragen: Konnte 8 86s 4 letzter Satz UGB trotz § 1000

Abs 2 ABGB auch auf das uneigentliche Kontokorieamdlog angewandt werden? Wie streng
verhalt es sich mit der Beiderseitigkeit der Angiei und Leistungen nach 8§ 355 Abs 1
UGB? Was sind die Wirkungen des Kontokorrents ané €-orderung, die in die laufende

Rechnung aufgenommen worden ist? Was stellt dieegbnung dar, und welchen Bezug hat
sie zur Aufrechnung iSd 88 1438 ff ABGB? Aus weltheorderungen besteht der kausale
Saldo? Wie werden Naturalobligationen mit vollwgetn Forderungen verrechnet? Worum
handelt es sich beim festgestellten Saldo? Wasgoassenn der unrichtige Saldo festgestellt
worden ist? Bleiben Sicherheiten, die fiir eine k&otrentgebundene Einzelforderung be-
stellt wurden, nach der Feststellung aufrecht (wanm welchem Umfang?) oder erléschen
sie? Wie steht es um die Zwangsvollstreckung beant&korrent? Welche Gemeinsamkeiten
oder Abweichungen weist das Bankkontokorrent adktmsch wichtigster Anwendungsfall

des Kontokorrents auf?
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Gegenstand und Zielsetzung der Arbeit:

Die Dissertation beschatftigt sich schwerpunktmafiiy dem Rechtsinstitut des Kontokor-
rents. Sie soll aufzeigen, was die Regelungen zomtdkorrent beinhalten, welche Verande-
rungen sie im Laufe der Zeit (insb durch das UG#icdgemacht haben und welche Rege-
lungen, va Abweichungen, das Kontokorrent im Verkalit Banken erfahrt. Bevor mit der
wissenschatftlichen Behandlung des Kontokorrentd, somit der Regelungen der 88 355 —
357 UGB, begonnen werden kann, ist eine Aufarbgitdes Instituts der Aufrechnung evi-
dent. Denn von der HAwird die kontokorrentmaRige Verrechnung als besoa Form der
Aufrechnung gewertet. Auch der B&Hvertritt einen dhnlichen Standpunkt und qualii
die Verrechnung als eine ,antizipierte kontokorreahtliche Aufrechnungsvereinbarung®.
AulR3erdem gibt es Gemeinsamkeiten und Unterschietkelzen diesen Rechtsinstituten, die
es beinahe unmdoglich machen, das eine zu erkldrea dabei die Kenntnis und das Ver-
standnis des anderen vorauszusetzen. Beispielskaise die ,Beiderseitigkeit* iSd § 355
UGB mit der ,Gegenseitigkeit” iSd § 1438 ABGB glegesetzt werden. Weiters erfillt das
Kontokorrent dieselben Zwecke wie die Aufrechr)ngm schweizerischen Recht bietet uns
Art 124 Abs 3 OR ein plakatives Beispiel fur dielsoenz zwischen diesen beiden Rechtsin-
stituten, denn dort wird der Begriff des Kontokariein der Regelung der Wirkung der Auf-
rechnung namentlich genannt. Nachdem in den etsteten Absatzen die Wirkungen der
Aufrechnung geregelt werden, hei3t es im Abs 3:rpéhalten bleiben die besonderen Ubun-
gen des kaufméannischen Kontokorrentverkehres.“Adigechnung wird im Schweizer Obli-
gationenrecht in den Art 120 — 126 geregelt undlyiferrechnung” genannt. Im 6sterreichi-
schen Recht hingegen versteht man unter dem Beyf#ffrechnung” etwas anderes. Das
wird aber noch im weiteren Verlauf der Arbeit aufgéfien werdefl).

Aufgrund der eben generell genannten und spatdr detailliert zu behandelnden Koharenz
zwischen ,Aufrechnung” und ,Kontokorrent* empfiel@ds sich daher mit den 88 1438 — 1443

ABGB zu beginnen und diese eingehend zu behandeln.

1) Heidingerin SchwimannABGB?, § 1438, Rz 5Gschnitzeiin Klang, Kommentar zum ABGB VI, 493;
Dullinger in Rummel ABGB?,, § 1438, Rz 355chuhmachein Straubé, § 355, Rz 19.

% BGHZ 1993. 307
Aufgrund der verbalen Kongruenz der 8§ 355 7 @&s deutschen und des Osterreichischen HGBirsoher
Folge dort, wo es um ein Thema geht, das vorB Wight geandert wurde, die deutschen Auffassumgeist
unmittelbar einschlagig.

% Siehe I1.D.2.

) Zur Unterscheidung und Abgrenzung dieser Begsifie unter B.
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der Anderungen durch das UGB und des Bankvertrages*

Aufbau der Arbeit:

Aufgrund des sehr engen Bezugs zwischen der korrrkoechtlichen Verrechnung nach
§ 355 Abs 3 UGB und der Aufrechnung nach den 88143443 ABGB, ist das erste grol3e
Kapitel dem Institut der Aufrechnung gewidmet.

Das zweite groRe Kapitel, das gleichzeitig auch idem der Dissertation darstellt, beschaf-
tigt sich mit dem Kontokorrent. Es wird zunachst 8eqgriff des Kontokorrents analysiert,
etymologisch betrachtet und sodann auf die erssetgéche Erfassung in Art 291 AHGB
eingegangen. Eine Darbietung der Kontokorrentremgino nach HGB und UGB soll die An-
derungen veranschaulichen, die das Kontokorreritaofe der Zeit erfahren hat. Bevor dann
auf das Kontokorrent genauer eingegangen wird,asdibnd einer kurzen Einfihrung in den
Bankvertrag ein Uberblick tiber die bankvertraglicispekte gegeben werden, die fur das
Kontokorrent und den damit behandelten Themen aelien sind. Im Rahmen dieser Einfiih-
rung wird auch kurz auf den in Deutschland vertrete,allgemeinen Bankvertrag“ einge-
gangen, und vor Augen gefiihrt, warum er in Ostelrabgelehnt wird und wie sich die dster-
reichische Rechtslage den Problemen und FrageBatds/ertrags annahert. Das Verstandnis
des Bankvertrages und der ABB, wie es in der ku&efiihrung vermittelt wird, ist fir den
weiteren Verlauf der Thematik um das Kontokorrevitlent, da in weiterer Folge auf Ge-
meinsamkeiten und Divergenzen eingegangen werderNseh dem Bankvertrag wird dann
zu einer detaillierten Behandlung des Kontokorrgg@schritten. Einige Themen werden mit
einer Rechtsvergleichung zwischen o6sterreichischéeutschem, franzdésischem und dem
Recht der Benelux-Staaten flankiert, wobei aufgrded gemeinsamen Vergangenheit des
HGB ein Rechtsvergleich zwischen Osterreich undt&liand die gesamte Dissertation be-

gleitet. So wird nicht selten auch auf deutscheriaiiur und Judikatur verwiesen.

Uber den groben Ablauf des Aufbaus des Kontokoreéstist zu wissen, dass er sich zu-
nachst den Themen und Aspekten des § 355 UGB witiBeZweck, Geschaftsverbindung,
Rechnungsperiode etc). Dann wird § 356 UGB undldmit tangierten Probleme und Rege-
lungen aufgegriffen, bevor zuletzt der vom HGB wantlich tbernommene § 357 UGB
durchleuchtet wird. Am Ende der grof3en Kapitel soli Hilfe einer Zusammenfassung das
Allerwichtigste rekapituliert werden. Des weitensarden durch Rahmen gewisse Textstellen
hervorgehoben, die als leitsatzahnliche Ergebnisge-eststellungen zu verstehen sind.

Seite 3



.Das Kontokorrent, unter besonderer Beriicksichtigun
der Anderungen durch das UGB und des Bankvertrages*

Aufgrund der Tatsache, dass in den aktuellen Aeflaginiger Kommentare gewisse Proble-
me nicht aufgegriffen oder wegen eines unterscitieeih Verfassers andere Meinungen ver-
treten wurden, verweist die Dissertation an eini§égllen auf die Vorlauflage bzw den Vor-
verfasser. Zum Beispiel stehen in den meisten kamtentrechtlichen Belangen die Ausfih-
rungen vorLangenbucherls Verfasserin der einschlagigen Kontokorreniteggen der ak-
tuellen Auflage des ,Minchener Kommentars zum H@Eht in so offensichtlicher Kontro-
verse zu den Ausfuhrung€&uanaris als Verfasser des ,,GroRkommentars” v®t@aub(Hrsg).

Da aber der Stoff und die Problemstellungen durelPdasentation abweichender Meinungen
und Ansichten besser veranschaulicht und aufgdatb&erden kénnen, wird daher auf die
betreffenden Vorauflagen verwiesen. Ebenso verwgilsich mitAvancini und Apathy die
jeweils in anderen Auflagen (und anderen Bandes),@sterreichischen Bankvertragsrechts®
das Thema Kontokorrent behandeln. O&mmel der in der Vorauflage des ,Rummel-
Kommentars zum ABGB* die 4-Vertrage-Theorie in Uliastimmung mit der bereits zitier-

tenDullinger ablehnt.
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|. DIE AUFRECHNUNG (KOMPENSATION)

A. Geschichtliche Entwicklung

1. RGmisches Recht

Das romische Zivilprozessrecht war durch einen sal@ngen Formalismus gekennzeichnet.
Dieser noch ndher zu ertrternde enge Zusammenlhvesghen materiellem und formellem
Recht besteht heute nicht mehr. Die geschichtlhisvicklung) der Rechtsdurchsetzung in
Rom brachte drei verschiedene Verfahrenstypen heden Prozess durclegis actiones
(Legisaktionsverfahren), den Prozess formulas(Formularprozess) und den Kognitionspro-
zess ¢ognitig. Die Zeitabschnitte, in denen diese Verfahrerkiseh angewandt worden

waren, Uberlagerten sich zum Teuil.

Das alteste Verfahren war degis actio sacramenjalie schon vor der Zwolf-Tafel-Zeit (um
450 v Chr) zur Anwendung kam. lhr folgten jingkrgis actionesund der Formularprozess.
Die legis actionesvaren auf Fremde nicht anwendbar, weil sie nur@émern vorbehalten
waren. Der Rechtsschutz der Fremdeerégrin) wurde aber va im Handelsleben unumgéang-
lich. Und so entstand im Bereich des Fremdenrdaiisgentiunp der Formularprozess. Die-
ser wurde dann durch eitex Aebutiaaus der ersten Halfte des 2. Jahrhunderts v Gtir au
auf das Verfahren unter romischen Blrgemiwg9 mit der Einschrdnkung ausgeweitet, dass
er nur fir bestimmte Anspriche gelten sollte, dahinderlegis actioreserviert waren. Im
Jahre 17 v Chr wurden diegis actionesschlie3lich durch die beiddeges luliae iudiciorum
privatorum und publicorumweitgehend abgeschafft, womit der Formularprozessh unter
den rémischen Birgern fiur fast alle AnspruchsadienrOberhand gewann. Zur gleichen Zeit
entstand daneben mit der Herrschaftsform des Patebereits das Kognitionsverfahren.

Nun sollen die einzelnen Verfahrensarten nichiaits Detail gehend beschrieben werden:

a) Das Leqisaktionsverfahren

Wahrend das Legisaktionsverfahren urspringlichegiheitlicher Prozess vor Geschworenen
und unter einem das Verfahren einsetzenden urahtg#h Gerichtsmagistrat war, wurde es in
der Zwolf-Tafel-Zeit zweigeteilt. Dem Verfahren iure vor dem Gerichtsmagistrat, in dem

) Hausmaningédelh Romisches Privatrecht367.
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die Parteien (!) das Prozessprogramm festlegtégiefein Verfahren vor dem Richteapud
iudicenm). In der modernen Literatur ist der Grund dieseeifeilung umstritten. Manche se-
hen den Ursprung des rémischen Zivilprozessesneneiprivaten Schiedsgericht, das nach-
traglich einer staatlichen Kontroli@ iure unterworfen wurde. Andere vermuten, dass die
volle richterliche Gewalt urspriinglich vom Magisteusgetbt wurde, der sich spater durch
die Ubertragung von Aufgaben an dadexentlastet haj.

Als Gerichtsmagistrat fungierte zunéchst einerktmrsuln, ab dem Jahre 367 v Chr geae-

tor. Die ihm in der rémischen Staatsverfassung zugemie Macht hielfurisdictio. Seine
Aufgabe lag darin zu prufen, ob fir den beabsitbtigProzess rechtlicher Schutz durch eine
lex oder das ungeschriebenss civile zur Verfigung gestellt wurde, also, ob fir deng€éa
Uberhaupt eine Klagea¢tio) existierte oder nicht. Je nachdem wurde der Roeatweder
gewahrt oder verweigert. Fir den Fall der positigeledigung setzte er Geschworene ein, die
unter seinem Vorsitz in der Streitsache entschiebhegpéaterer Zeit wurde eindexerméach-
tigt, der im zweigeteilten Verfahren selbststanaingl vom Gerichtsmagistrat unabhangig ur-
teilte. Er war ein Privatmann, ein Laie, so wie tieetie Geschworendn Das Spruchformel-
verfahren detegis actiowar dadurch charakterisiert, dassure der Prozesscertis verbis,

dh mit ganz bestimmten Worten, begrindet wurde.

b) Der Formularprozess

Gaius meinte in den Institutionen (Inst 4,30), ddas Spruchformelverfahren beim Formu-
larprozess nach déex Aebutia(2. Jh v Chr) und deleges luliae(17 v Chr) die Anderung
erfahren hatte, dass nur mehr pencepta verbadh per formulasgestritten worden s8i
Sowohl im Legisaktions- als auch im Formularprozessde in rigoroser Bindung an eine
Formel geklagt, sodass der inhaltliche Untersclz@tchen diesen Verfahrensarten gering
war. Der Formularprozess gewahrte lediglich dentdPréine gréf3ere Freiheit bei der Pro-
zessprogrammgestaltung. Es wurde somit der dernlsakiTradition verpflichtete Formalis-
mus verworfen, der darauf bestanden hatte, dag@tgramm genau in den tberkommenen
Worten zu formulieren. Was damdexangeht: Fur ihn war in beiden Verfahrensartenvibas
den Parteien festgelegte Prozessprogramm verbdmdhéhrend er im Legisaktionsverfahren
Uber das Prozessprogramm durch Zeugen informierdewmowar, geschah dies im Formular-
verfahren durch eine schriftliche Festlegung.

%) HausmaningdSelh Rémisches Privatrecht368.
% HausmaningdSelh Rémisches Privatrecht369.
*) HausmaningdSelh Rémisches Privatrecht374.
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Da das Formularverfahren auch inhaltlich zunachstialegis actionesanschloss, war dieser
Wechsel nicht gerade ein revolutionarer Bruch, somein langsamer Ubergang. Der grund-
legende Unterschied zeigte sich letztlich darirgsdan Formularverfahren dem Gerichtsma-
gistrat allmahlich die Funktion eines Rechtsschigptaikam). Eigentlich erlieR er jahrlich
ein Jahresedikt, in dem er kundmachte, zu welclhenkommenen Streitprogrammaeacijo-

neg er einen Richter und einen Prozess gewahren wmsprach der gewéhlte Prozessge-
genstand keiner der im Edikt vorgeseheaetiones so wurde die Richtereinsetzung verwei-
gert bzw der widerstrebende Beklagte nicht zurdssiling gezwungen. Im Formularprozess
liel3 er jedoch Uber Gesetzes- und Gewohnheitsfeohtis neue Prozessprogramme zu und
gestaltete die Uberkommenen Prozessprogramme ime Slar neuen wirtschaftlichen und

gesellschaftlichen Entwicklung um.

c) Das Kognitionsverfahren

Der Wandel der republikanischen Verfassung mitnhgewéhlten Magistraten zum Beam-
tenstaat des Prinzipats wirkte sich auch auf digcBisbarkeit al. So gingen im Kogpniti-
onsprozess jene Eigenheiten des Formularprozesskesen, die sich an seiner republikani-
schen Herkunft orientierten. Aber schon in der Réigszeit gab es fur einige Streitsachen im
Verwaltungsbereich eineognitio extraordinariain der das gesamte Verfahren ohne Zweitei-
lung vor einem Magistrat durchgefiihrt worden waie Bahl solcher Streitsachen nahm in
der Prinzipatszeit wegen neugeschaffener AnspriwgleezB Unterhaltsanspriche, kontinu-
ierlich zu. Zudem wurde in einigen Provinzen dieuldikanische Verwaltung und somit auch
der Formularprozess Uberhaupt nicht eingefuhrtt B@ar die Entscheidung von vornherein
einem von der Militarverwaltung dazu bestimmtenrbeden Richter in Form derognitio

vorbehalten.

Die verfahrensrechtlichen Neuerungen:

Anstelle der privaten Ladung zum Verfahren tratertliahe oder amtlich unterstitzte, die bei
einer Saumnis des Geladenen zu einem Versdumrabvenf und somit zu einem Versaum-
nisurteil fihrter). Es gab keine Zweiteilung des Prozesses mehrHDirogenitat des Ver-
fahrens beendete auch die Epoche des aktionencietiDenkens: Diactionesundexcep-
tionesetc wurden nicht mehr gewahrt, sondern waren lgjsktives Recht vorgegeben. Aus

®) HausmaningdBSelh Rémisches Privatrech375.
®) HausmaningdBSelh Rémisches Privatrecht386.
"y HausmaningédSelh Rémisches Privatrecht387.
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diesem objektiven Recht resultierten materiellréetie Anspriiche und Einred®nDas Ur-

teil wurde schriftlich abgefasst und begrindetk&isnte auch ein Wandel der Vollstreckung
bewirkt werden: Die Vollstreckung in das Vermogensste dann nicht mehr ausschliel3lich
in der Form des Konkurses geschehen, sondern esaumaauch eine Einzelexekution in die
verfolgte (bzw mehrere) Sache(n) moglich. Es wanisdie Idee und Praxis der Spezialexe-

kution auf bestimmte Sachen geboren worden.

Was nun die Aufrechnung betrifft, kann gesagt weydtass sie dem romischen Recht |ur-

spriinglich fremd wal.

Vor allem prozessuale Griinde standen einer Anetkenentgegen. Der formell streng ge-
pragte romische Zivilprozess war aufgrund seinstgiesetzten Spriiche degis actiones
nicht fahig die Verhandlung eines zweiten Ansprucles als Verteidigung vorgebracht ware,
zu kombinieren. Au3erdem wére der altromisiiiex als Laie nicht imstande gewesen den
Kompliziertheiten zu begegnen, die sich aus einkhgn verfahrensrechtlichen Kombination
ergaben. Nur allmahlich und schrittweise wurde K@mpensation im Laufe der Zeit ver-
mehrt ins Leben gerufen. Zuerst lieRen Magistraekbmpensation zur Anwendung kom-
men, und zwar nur in bestimmten Ausnahmefallemenen die Billigkeit der Kompensation
evident war, namlich bei den Klagen der Bankierd Mviechsler, sowie der Ersteher einer
Konkursmasse. Allgemeine Geltung konnte die Komatms zunachst in dehonae fidei
iudicia fur sich beanspruchen, wobei sie jedoch an dag&semn des Privatrichters gebunden
war, und schlief3lich durch die Einfihrung @eceptio doliauch instrictis iudiciis SeitMarc
Aurel (161 - 180) wurde den Parteien ein objektives Raah Kompensation auch strictis
iudiciis zugestandéf)). Dieses musste jedoch durch zumindest eine deei®a geltend ge-

macht werden.

2. Germanisches Recht

Auch dem germanischen Recht war die Kompensatispriinglich fremd"). Wie im rémi-

schen, standen der Anerkennung dieses Instituts imu@ermanischen Recht zunachst pro-

8 HausmaningdBelh Rémisches Privatrecht388.

%) Kaser, Das rémische Privatrecht, erster Abschnitt: deéraische, das vorklassische und klassische Recht
646; zweiter Abschnitt: die nachklassischetwiaklungerf, 456;Apathy/Klingenberg/StiegleEinfiihrung
in das Romische Recht, 198 f.

19 Dullinger, Handbuch d. Aufrechnung, 149.

) Dullinger, Handbuch d. Aufrechnung, 150.
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zessuale Grinde im Weg. Der altdeutsche Prozeswvavaeinem formellen, an bestimmte
Worte und Riten gebundenen Ablauf gepragt, der ®b&renig wie der innerlich verwandte
romische Prozess déxgis actionesn der Lage war, zwei gegenseitige Ansprliche meri
Verfahren zu behandeln. Fiir das Sachsenr@cheigt der Sachsenspiegel, als altestes und
bedeutendstes Rechtsbuch des Mittelalters, besoddatlich, dass die Kompensation ausge-
schlossen war. Im 3. Buch Art 12 (81) des Sachsegsls heil3t es nadmlich: ,Wenn jemand
gegen einen anderen klagt und dieser wieder gdgeklagt, so braucht der erstere sich auf
des letzteren Klage nicht eher einzulassen, alerdie Klage erledigt ist.“ Das bedeutet also,
dass eine Widerklage nicht nur im anhangigen Veefalunzulassig war, sondern dem Be-
klagten jede Einklagung des Gegenanspruchs unnhdgke, solange der gegen ihn gerichte-
te Prozess nicht erledigt worden war, selbst weem@egenanspruch in einem getrennten
Verfahren verhandelt werden sollte. Aber der imstéarker werdende Einfluss des romischen
Rechts und auch die praktischen Bedirfnisse fuhneh6. Jh zur Einfihrung der rémisch-

rechtlichen Kompensation in das sachsische Recht.

B. Abgrenzungq, Begriff und Zweck der Aufrechnung

Vorweg gilt es einige Begriffe von jenem der Autieang zu unterscheiden:

Nicht vermengt werden darf die Aufrechnung mit gdnrechnung* bzw ,Abrechnung:

So wird beispielsweise ein gewahrter Vorschusd-B#igkeit der Forderung nicht aufgerech-
net, sondern an- bzw abgerechnet. Die Anrechnunigdgylich als Mittel zur Bestimmung
der Anspruchshéhe zu verstefi@nwahrend die Abrechnung eine vertraglich begrtmde
Kiirzung eines zukiinftigen Anspruchs infolge voiigeit Leistung ist). Die Forderung ist in
solchen Fallen von vornherein durch eine (teilwel$arausleistung getilgt. Neben gesetzlich
angeordneten Anrechnungen (wie zB 88 1107, 115®d ind 1168 ABGB) gibt es auch die
Moglichkeit welche vertraglich zu vereinbat®n Wird die Leistung einer bestimmten Schuld
von mehreren zugeordnet, spricht man ebenfalls,@omechnung”. Diese Art von Anrech-
nung ist jedoch Leistungszweckbestimmung und hatdai ,Aufrechnung“ nichts gemein-
sam.

Obwohl zwischen Aufrechnung undyrickbehaltungsrecht’ eine Affinitat nicht geleugnet

werden kann, sind sie jedoch grundsatzlich ausdaranu halten. Die Ahnlichkeit besteht

13 pullinger, Handbuch d. Aufrechnung, 150.

1% Heidingerin SchwimannABGB?, VI, § 1438, Rz 6Dullinger in Rummel ABGB?, § 1438, Rz 1.
) Dullinger in Rummel ABGB?®, § 1438, Rz 1Heidingerin SchwimannABGB?, VI, § 1438, Rz 6.
1% Dullinger, Handbuch d. Aufrechnung, 1 f.
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darin, dass beide Institute die BerlcksichtigumgeiGegenanspruchs bewirken und im Pro-
zess beide die gleichzeitige Behandlung mehreremanfir sich selbststandiger Streitigkei-
ten erzwingen. Es besteht auch insofern ein gemiesZweck, als sowohl durch ,Aufrech-
nung” als auch durch ,Zurtickbehaltung” verhindentdwdass die eine Partei ihre Forderung
betreibt, wahrend der ebenfalls fallige Anspruch aederen Partei unbefriedigt bleibt. Der
Unterschied zwischen den beiden Instituten liedogh in ihrer Funktion. Wahrend sich die
Rechtsstellung des Retentionsberechtigten darichépdt, dass er mangels vorheriger oder
gleichzeitiger Erfillung einer Gegenpflicht dereign Verbindlichkeit nicht nachzukommen
braucht, ist fur die Kompensation gerade die Tityleider gegentberstehenden Verpflich-
tungen das entscheidende Kriterfm Das Zuriickbehaltungsrecht bewirkt demnach eine
gewisse Sicherung der eigenen Forderung, die Kosgpem hingegen die Befriedigung.

Unter der Yerrechnung®, auf die beim Kontokorrent noch naher einzugesein wird, ver-
steht man jenen Tilgungsakt, der zum Ausgleich Berderungen (im Kontokorrent auch
noch der Leistungen) fuhrt und eine Vereinfachueg Albrechnung und des Zahlungsver-

kehrs erzielen sdif).

Das Schweizer OR versteht hingegen in seinen Adt-1226 unter der ,Verrechnung” das,
was in den 88 1438 — 1443 ABGB unter ,Kompensatibahandelt wird, also im Prinzip

dasselbe Rechtsinstitut nur unter einem anderereNam

Aufrechnung bedeutet, dass eine Forderung durah @egenforderung aufgehoben Wfjd
Schuldet ein Schuldner seinem Glaubiger aus einemtrdg Geld (als Paradebeispiel gilt
Geld; doch auch andere Gattungssachen, wie zB Apdather Qualitat konnen Gegenstand
einer Aufrechnung sein), schuldet der Glaubiger almegekehrt ebenfalls Geld (zB aus ei-
nem Aalteren Vertrag), so ist es nicht notig, dassSthuldner seine ganze Schuld begleicht
und im Gegenzug der Glaubiger ebenfalls zahlen nibigsAufrechnung bewirkt, dass sich
beide Forderungen tilgen, soweit sie sich deckéso Aann dabei jener, der Gber die groliere
Forderung verfligt, nur mehr den seine eigene Vdlioikeit Gbersteigenden Teil seiner For-
derung verlangen ohne selbst zahlen zu missen,dlerfufrechnung wirkt als Zahlung (8
1438 ABGB).

%) Dullinger in Rummel ABGB?®, § 1438, Rz 1
) Heidingerin SchwimannABGB?, § 1438; Rz 5Dullinger in Rummel ABGB?, § 1438, Rz 35.
'8 Dullinger, Handbuch d. Aufrechnung, 1.
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Als Aufrechnung bezeichnet man die Tilgung gegeigsei gleichartiger, richtiger und

falliger Forderungen ohne Leistungsaustausch.

Durch die Aufrechnung tilgt man eine eigene Schdudcch Preisgabe einer gleichartigen Ge-
genforderung. Ihr Ergebnis ist eine die Effektistang ersparende, wechselseitige Ausglei-

chung zweier oder mehrerer sich gegeniiberstehegldihartiger Forderungé?.

Zeiller bezeichnete die Aufrechnung als ,Zahlung (§ 14BGB) in der Kiirz&%)“. Dem

kann jedoch entgegengehalten werden, dass § 14T2BARBN der ,Leistung dessen, was
man zu leisten schuldig ist“ spricht. Die Forderamgverden aber eben nicht durch die Leis-
tung des an sich Geschuldeten erfillt. Zwischen,deas geleistet wird und was eigentlich
geleistet werden misste, divergiert die Quantid@her ist die Kompensation eher als Erfil-

lungssurrogat denn als wirkliche Zahlung zu quakfien.

Die §§ 1438 — 1443 ABGB regeln nur die einseitiggfréchnung?), die unabhéngig vom
Willen des Aufrechnungsgegners erfolgt. Danebem kdrer auch durch Vereinbarung aufge-
rechnet werden. Die Forderung, gegen die aufgeetahind, heil3t Hauptforderung oder Pas-
sivforderung; sie ist die Forderung des Aufrechrmgegners oder des Kompensaten. Die
Forderung, mit welcher aufgerechnet wird, heiRgbgen Gegenforderung oder Aktivforde-
rung. Sie steht dem Aufrechnenden, dem KompensanteiwahrendwWelsef?) vom Beg-
riffspaar ,Aufrechnender — Aufrechnungsgegner” siptii verwendeBuchef®) die Begriffe
.verrechnender (Kompensant) — Verrechnungsgegnemfénsat)“. Sie haben allesamt die

gleiche Bedeutung.

Die Aufrechnung bewirkt, dass einander gegenibeestie Forderungen wie durch ,gegen-
seitige Zahlung“ (§ 1438 ABGB) erléschen. Als Timgueigener Schufd) ist die Kompensa-
tion Schuldnerakt zum Zweck der Befreiung von eierbindlichkeit; als Tilgung fremder

Schuld ist sie dagegen Glaubigerakt zum Zweck eig®&efriedigung. BefreiungszwecK

1% Bucher Schweizerisches Obligationenrecht, Allgemeinet’T428;Heidingerin SchwimannABGB?,
§ 1438, Rz 1.

20y Zeiller, Commentar (iber das allgemeine biirgerliche Gesetizty, 165 f.

2y Koziol/Welser Biirgerliches Rechtff, 101;Gschnitzeiin Klang, Kommentar zum ABGB VI, 491 als
.gesetzliche Aufrechnungt¢mpensatio necessayia

2 Koziol/Welsey Biirgerliches Rechtff, 100.

2 Bucher Schweizerisches Obligationenrecht, Allgemeingt?T428.

) Reiterer Die Aufrechnung, 18.
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bedeutet daher, dass der Glaubiger befreit isteséerbindlichkeit zu begleichen. Der seiner
Verbindlichkeit entsprechende Teil seiner Forderurgl durch die Aufrechnung jedoch be-
glichen, woraus sich deBgfriedigungszwecK erklaren lasst. Der mitunter im unternehme-
rischen Geschéftsverkehr bedeutsarWerrechnungszwecK bringt die Leistungsersparnis

des sich deckenden Teils von Forderung und Geggsriang, weil die Schuldtilgung auch

gleichzeitig Selbstbefriedigung bededtet SchlieRlich erfiillt die Aufrechnung auch einen
»Slcherungszweck, weil die Uneinbringlichkeit des deckungsgleich&ails der Forderun-

gen nicht befurchtet zu werden braucht. Aus denmd&td und der systematischen Stellung
der Kompensationsregeln, also der 88 1438 ff AB@&B2a Punkt des 3. Hauptstiicks ,Von
Aufhebung der Rechte und Verbindlichkeiten* im EBmit Teil des ABGB, ergibt sich, dass
das Gesetz die Schuldtilgung in den Vordergrundetjfesvissen wollte. Auf3erdem deutet die
Verwendung des Begriffs ,Zahlung“ darauf hin, daes Hauptzweck in der Schuldtilgung

liegt. Nach 8§ 1412 ABGB bedeutet ,Zahlung" die ,&ing dessen, was man zu leisten
schuldig ist.” Des weiteren wird etwa in den 88 144442 leg cit die Schuldnerposition be-
sonders betont. Auch aus den Gesetzesmaterialigrhgeror, dass die Zahlungsfunktion der
Kompensation im Vordergrund steht, sodass die geggge Schuldtilgung als Hauptzweck

der Aufrechnung angesehen werden K3an

Eben wegen dieser Zahlungsfunktion, und weil didréehnung zugleich Schuldner- und
Glaubigerakt ist, kann sie auch nur als eigenst@sdrilgungsmittel begriffen werden. Dies
gilt es deshalb zu betonen, weil vor allem im Ehrundert Versuche unternommen wurden,
die Aufrechnung einer anderen Rechtsfigur zu utdkes, wie zB als ,Pfandrecht an eigener
Schuld®. Aber aufgrund der dargelegten Ansichtes1 @esetzgebers, eine Pravalenz der Zah-
lungsfunktion intendiert zu haben, ist eine Ubeshahg des Sicherungszwecks als nicht ge-

setzeskonform abzulehnen.

C. Der Aufrechnungsvertrag

Wie bereits unter 2. erwahnt, kann die Aufrechnuangtatt einseitig erklart zu werden, auch
vereinbart werdefd). Der Aufrechnungsvertrag genieRt im ABGB keinsdaiickliche Rege-

lung. Seine Wirksamkeitsvoraussetzungen und sestafidekommen sind aber unbestrit-

2 Dullinger, Handbuch d. Aufrechnung, 2.
%9 Heidingerin SchwimannABGB?®, § 1438, Rz 3Dullinger in Rummel ABGB?, § 1438, Rz 1.
2"y Reiterer Die Aufrechnung, 17.
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terf®).Wahrend die einseitige Aufrechnung an gewisseaMssetzungen gekniipft ist, auf die
unten noch naher eingegangen wird, sind der eietenfichen Aufrechnung keine Grenzen
gesetzt, soweit zwingende insolvenzrechtliche Normee etwa 88 19, 20 KO und AO, ihr
nicht entgegensteh&). Was aber die Rechtsnatur des Aufrechnungsvesrbgtrifft, bewe-
gen wir uns in einem strittigen Rechtsbereich. ksl wertreten, dass es sich dabei um einen
gegenseitigen Verzichts- oder Erlassvertrag hdfdBagegen wird eingewendet, dass durch
den Aufrechnungsvertrag jeder Teil seine Forderefgiedige und nicht etwa auf eine Be-
friedigung verzicht&). Dullinger schlieRt sich demnach der herrschenden Lehre irtsble-

land an und versteht den Aufrechnungsvertrag altafgsui generis.

Das Argument, ein Verzicht kame deshalb nicht imgér weil die Parteien auf ihre Forderun-
gen nicht verzichten, sondern durch die Kompensaiefriedigt erhalten, ist meines Erach-
tens nicht unanfechtbar, weil das Wort ,befriedigen Anwendungsbereich der Aufrech-
nung von jenem im Bereich der Zahlung dahingehartdrachiedlich ist, als der Schuldner
bei der Zahlung das eigentlich Geschuldete iS db$1® ABGB leistet. Bei der Kompensati-
on hingegen wird der Schuldner nur deshalb vonesaiierbindlichkeit befreit (,befriedigt®),
weil der Glaubiger sich die Leistung seines Gesiéteh, also des Aquivalents auf die Ver-
bindlichkeit des Schuldners, erspart. Wahrend dahezinen Fall - der Leistung - der Glau-
biger deshalb ,befriedigt” wird, weil der Schuldngerade das Geschuldete leistet (und der
Glaubiger im Gegenzug seine eigene Leistung erbningrd missen), wird im anderen Fall -
der Aufrechnung - der Glaubiger nur deshalb ,bdig#, weil er sein eigenes Geschuldetes
eben nicht leisten muss. Dieses unterschiedlichst&fednis oder diese unterschiedlich Wer-
tung des Befriedigungsbegriffs kann, meiner Meinaoagh, zum Ansatzpunkt fur eine Zulas-
sung eines Verzichtsvertrags genommen werden.tEgumslich nicht vollig inadaquat anzu-
nehmen, dass bei einer Kompensation die Parteidi saud ihre Forderungen verzichten,
realistischerweise aber nur unter der Bedingungs dar nach Ausgleich der unterschiedlich
hohen Forderungen tibrig bleibende Uberschuss vowedgflichteten Partei erfullt wird. Nur
diese Zusatzkomponente wird vom hypothetischeneRalien mitumfasst sein. Ob es sich
nun beim Verzicht um einen materiellrechtlichen delty der die Forderung zum Erléschen
bringt (unter der Resolutivbedingung der Nichtlemgs des Uberschusses durch den Partner)

oder um einen formellrechtlichen, der lediglich églichkeit der Einklagbarkeit vernichtet,

2 Reiterer Die Aufrechnung, 18.

29 Koziol/Welsey Biirgerliches Rechtff, 101.

39 Gschnitzelin Klang, Kommentar zum ABGB VI, 493 als ,freiwillige Aufrechnung“dompensatio volun-
taria).

1 Dullinger, Handbuch d. Aufrechnung, 3.
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ist dann nur mehr von sekundarer Bedeutung, weéd,nech naher behandelt werden wird,
die Einklagbarkeit bei der einvernehmlichen Aufreehg, im Gegensatz zur einseitigen, irre-
levant ist. Man konnte den Aufrechnungsvertrag albeh als Schulddnderung im Sinne des 8
1379 ABGB auffassen. Denn der Hauptgegenstand Rdentsgrund wird ja nicht verandert
(womit die Novation wegfiele). Geandert wird leditl eine Nebenbestimmung, namlich die
Quantitat der Forderung. Dennoch wird man sich deit Frage konfrontiert sehen, was mit
dem ausbleibenden Teil der gednderten Quantitgigrasei, also wird man wieder, wie oben

ausgefuhrt, auf die Verzichtsansicht zurickkommeéssan.

Obwohl sich der OGH zu dieser Frage nicht geaufisrtspricht er in einigen Entscheidun-
gerd) explizit vom ,Aufrechnungsvertrag®, was dahin getet werden kann, dass er ihn e-
benfalls als eigenen Vertrag ansieht bzw akzeptiat Zweifelsfragen werden die gesetzli-

chen Regelungen der einseitigen Aufrechnung artedognzuziehen sef?).

Es kann somit festgehalten werden:

Der Aufrechnungsvertrag ist ein Vertrag sui gendtisdessen Ausgestaltung nicht die
88 1438 ff ABGB, sondern in erster Linie die veglrehe Vereinbarung maf3geblich ist.

1. Voraussetzungen

Da fur die Ausgestaltung der Rechtsfolgen der dgrtsestimmend ist, knpft sich die Zul&s-
sigkeit des Aufrechnungsvereinbarung auch nichti@nVoraussetzungen der 88 1438 ff
ABGB. Das bedeutet, dass man auf jeden Fall vornGagrenseitigkeit absehen kann, wenn
die betreffende Partei tiber die betroffene Fordgmumindest verfiigungsbefugt®t Eben-

so ist auch die Falligkeit keine notwendige Voratmsng fur die einvernehmliche Kompen-

sation, dh es kann die Vereinbarung auch hinsath#tiinftig entstehender Forderungen ge-
schlossen werden, die dann im Zeitpunkt ihrer Ehtgtg getilgt werden. Das wére dann eine
antizipierte Aufrechnuri)) (pactum de compensandd@olch eine Kompensationsvereinba-
rung Uber kunftige Forderungen kann dann zu Sclgiieiten flihren, wenn sie mit einer

Zession oder Verpfandung kollidiert. In derartigééllen entscheidet sich zB die hA in

¥ EvBIl 1969/237; 1 Ob 610/78, 3 Ob 192/82, 3 OIB35/

3 Dullinger, Handbuch d. Aufrechnung, 259.

¥ OGH in EvBI 1961/427Heidingerin SchwimannABGB?, § 1440, Rz 17.

%) OGH in 6 Ob 185/61, 1 Ob 610/78, 3 Ob 261/MD6llinger in Rummel ABGB?, § 1438, Rz 34.
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Deutschland fiir das Prioritatsprinfip Der OGH stellt in einigen Entscheidungen abehau
darauf ab, ob zum Zeitpunkt der Pfandung die Korspgonswirkungen eingetreten sind. In
Osterreich steht jedoch die iberwiegende Rechtispnecauch auf dem Standpunkt der in
Deutschland vorherrschenden Auffassung Uber dawmi@tsprinzip. Es sei namlich kein
Grund ersichtlich, weshalb bei gegenlaufigen Veufigen Uber kiinftige Forderungen anders
entschieden werden sollte als bei bereits besteimemle Interessenlage der Beteiligten sei in
beiden Fallgruppen ganz gleich, was auch ziemliahgibel ist. Dies wirde aber nicht gleich
eine ausnahmslose Anwendung des Prioritatsprinagskinftigen Forderungen mit sich
bringen, sondern es sei der gleiche Vertrauenssadwgewahren wie bei bereits bestehenden
Anspriicherf). Wird daher eine kiinftige Forderung, deren Pfankisit umstritten iSf), zu-
erst gepfandet und danach antizipiert aufgerechseetist die Aufrechnungsvereinbarung
trotzdem wirksam, wenn das mit der Pfandung ausgebpne Zahlungsverbot erst nach die-
sem Zeitpunkt zugeht. Umgekehrt kann daher auctPtiadung eines Anspruchs die Wir-
kungen einer friheren antizipierten Aufrechnundghtimehr hindern, es sei denn, der Kom-
pensationsvertrag ist wegen Sittenwidrigkeit odes ainem anderen Grund ungultig. Damit
jedoch eine Sittenwidrigkeit iS des 8§ 879 ABGB bejaerden kann, missen beide Parteien
den Aufrechnungsvertrag unter entsprechender Zveztidgung geschlossen haben, dh, dass
sie etwa gegenuber dem Glaubiger, zu dessen Gudstespatere Pfandung der fraglichen
Forderung erfolgt, mit Benachteiligungsabsicht renanissen.

Wahrend in Osterreich iber die Frage der Gleioieett der Anspriiche keine ausdriicklichen
AuRerungen existierdp), wird dariiber in Deutschland heftig disputieroriVden Befiirwor-
tern des Gleichartigkeitserfordernisses wird végtie dass die Gleichartigkeit des Forde-
rungsgegenstandes ein so wesentliches Begriffsnarigder Aufrechnung sei, dass ein
wechselseitiger Tilgungsvertrag Gber Forderungdarungleichartigem Gegenstand kein Auf-
rechnungsvertrag sei, sondern etwa ein Vertrag éiber Leistung an Zahlungs Statt oder ein
ahnliches Rechtsgeschaft ware (da aber keine Ingisttattfindet, wirde es sich bei dieser
Ansicht um einen ganz untypischen Fall der ,Leigtuan Zahlungs Statt handeln). Wahrend
diese Argumentation sicherlich etwas fur sich datdie Gleichartigkeit eine so notwendige
Voraussetzung bei der einseitigen Aufrechnungdesss man sie generalisieren kdonnte, wirde
jedoch gerade der Umstand, dass dem Aufrechnungsyerul3er zwingender Rechtsnormen
(insb im Insolvenzrecht) grundsatzlich keine Grenzgesetzt sind, daftr sprechen, die

39 Dullinger, Handbuch d. Aufrechnung, 260 mwN.

¥ OGH 5 Ob 563/87.

) Siehe II.F.14.e)

39 Dullinger, Handbuch d. Aufrechnung, 261; lediglich lapidaKbziol/Welser Birgerliches Rechtf, 101.
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Gleichartigkeit bei einer Vereinbarung gerade nmih Wesensmerkmal umzufunktionieren.
AulRerdem ware dadurch mE die Privatautonomie oHhaesible Rechtfertigung einge-
schrankt.

Wie verhélt es sich nun mit der Richtigkeit der d@ungen beim Aufrechnungsvertrag, dh
grob gesagt mit der Klagbarkeit? Grundsatzlich tstka Unrichtigkeit, dh die mangelnde
Klagbarkeit einer Forderung, einem Aufrechnungsagrnhicht entgegen. Haben die Parteien
namlich diesen Umstand im Zeitpunkt gekannt, grgift432 ABGB und die Aufrechnung
bleibt endgultig wirksam. Sind sie jedoch im Vetmrungszeitpunkt von der Richtigkeit bei-
der Anspriiche ausgegangen, hat also ein Teil diliecAufrechnung irrtimlich eine unrichti-
ge Forderung erfullt, dann ist der Irrende nach geri431 ff ABGB kondiktionsbefugt. Das
gleiche gilt auch, wenn der eine den anderen UleR&htigkeit getduscht hat. Das blolRe
Fehlen der Klagbarkeit begriindet nach § 1432 AB@Bidn Bereicherungsanspruch. War
aber die Forderung gar nicht existent, war siermgddder stand ihr eine andere als in § 1432
ABGB genannte Einrede entgegen, kann nach Geltectiimg des entsprechenden Gestal-
tungsrechts nach den 88 1431 oder 1435 ABGB Wiedst¢ilung des anderen Anspruchs
begehrt werden. Im Allgemeinen unstrittig ist audass gesetzliche Aufrechnungsverbote gs
auch einer vertraglichen Aufrechnung entgegensteBennoch sind sie hinsichtlich einer
Inkompatibilitat mit einem Aufrechnungsvertrag nalstem Zweck zu beurteiléf).

2. Wirkungen

Die Rechtswirkungen einer einvernehmlichen Aufrestgnbestimmen sich nach der Verein-
barung. Auch der Zeitpunkt des Erléschens der Fordgen richtet sich nach dem Parteiwil-
len. WahrendGschnitzet') im Zweifel von einer Riickwirkung ausgeht, letbullinger*?)
eine solche Zweifelsregel abullinger meint, dass die hA nur fir den Fall der einseitige
Aufrechnung von einer Ruckwirkung ausgeht, dariifieaus gébe es keine andere Basis flr
die Zweifelsregel. Auch sonst héatte eine Rickwitkwenig Sinn, weil sie in der Praxis hau-
fig eine Aufrechnung ohne Aufrechnungslage seindegsei es weil eine Voraussetzung der
einseitigen Kompensation fehle, oder, weil sie zapiert vereinbart wirde. Dies reicht aber
mE nicht aus, um den Parteien einen hypothetis@étiflien zu unterstellen, der eine analoge

Anwendung der Rickwirkung, iS d hL, ausschlésse.

“9) Dullinger in Rummel ABGB?®, § 1438, Rz 33.
1y Gschnitzelin Klang, Kommentar zum ABGB VI, 493.
“3 Dullinger, Handbuch d. Aufrechnung, 262.
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3. Verwandte Vertrage

Vom Aufrechnungsvertrag zu unterscheiden ist deufrdchnungsvorvertrag”. Er ist ein
Vorvertrag iSd 8§ 936 ABGB. Durch ihn verpflichtercts die Parteien spater einen Aufrech-
nungsvertrag zu schlielRen. Der wichtigste Aspekinb&ufrechnungsvorvertrag ist, dass er
stets mit einem Ausschluss einseitiger Aufrechntiirgdie zur spateren Verrechnung be-
stimmten Forderungen verbunden ist.

Mit dem Aufrechnungsvertrag nicht zu verwechsetriamer die ,Vereinbarung einer einsei-
tigen Aufrechnungsbefugnis” fir eine oder beidetéan. In diesem Zusammenhang ist auf
den Klauselkatalog des 8 6 KSchG zu verweisenjliietaauf Abs 1 Z 8 leg cit, der solche
Vereinbarungen meint und Vertragsbestimmungen wger Blickwinkel der Sittenwidrig-
keit fur nicht verbindlich erklart, nach denen ,d@scht des Verbrauchers, seine Verbindlich-
keiten durch Aufrechnung aufzuheben, fir den Fatl dahlungsunfahigkeit des Unterneh-
mers oder fur Gegenforderungen ausgeschlosserneodgrschrankt wird, die im rechtlichen
Zusammenhang mit der Verbindlichkeit des Verbratglstehen, die gerichtlich festgestellt
oder die vom Unternehmer anerkannt worden sindlcHgoeinseitigen Aufrechnungsbefug-
nisse begrinden ein Gestaltungsrecht fur Falldemen nicht samtliche Voraussetzungen der
88 1438 ff ABGB erflllt sind. Eine solche Vereinbag hat — im Gegensatz zum Aufrech-
nungsvertrag — keine tilgende Wirkung. Sie ermdygliediglich eine spatere Tilgung durch
einseitigen Gestaltungsakt eines Vertragspartnées auch eines Dritten, dem ein solches
Recht eingeraumt worden ist. In Betracht kommt kir allem die ,Konzernverrechnungs-
klausel, die eine Aufrechnung trotz fehlender Gesgtigkeit, also eine Drittaufrechnung
ermdglicht, indem ein Unternehmen zum einen beigicivird, gegen Forderungen des Ver-
tragspartners auch mit Forderungen verbundenerribtimen (Mutter-, Tochter-, Schwes-
tergesellschaften) aufzurechnen. Zum anderen kaarlJdternehmen auch gegen Forderun-
gen des Vertragspartners aufrechnen, die ihm geigeanderes der konzernmalf3ig verbunde-

nen Unternehmen zustel{&n

3 Dullinger in Rummel ABGB?®, § 1438, Rz 37.
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D. Einseitige Aufrechnung

1. Voraussetzungen

Gemal3 § 1438 ABGB sind die Voraussetzungen deeiéigesn Aufrechnung: Gegenseitig-

keit, Richtigkeit, Gleichartigkeit und Falligkeied Forderungen.

In der Literatur und Judikattfy wird neben diesen Notwendigkeiten auch noch ieii-
gungsbefugnis verlantj), da mit ver- bzw gepfandeten Forderungen nicfgerechnet wer-
den kann. Weiters verlangt die hL, dass die Aufneiciy durch eine entsprechende Erklarung
geltend gemacht wif§). Dies ist eine Absage an den vom § 1438 ABGB ekiem Ein-
druck, dass die Kompensation ,automatisch* einiretérdé’). Denn schon in der geschicht-
lichen Entwicklung des rémischen Reéfitszeigten sich zwei Grundmodelle des Aufrech-
nungsvorganges, deren Vertretung sich auch nocte lemigt. Der Glossator Martinus ent-
nahm dem justinianischen Recht, dass sich die gegarendebitaundcreditavon sich aus
(ipso iurg, also ohne einen besonderen Rechtsakt oder diéenVEiner der Parteien, aufhe-
ben, sobald sie einander gegenubertreten. Diessinigdfolgt im modernen Recht der Text
des § 1438 ABGB und Art 1290 Code CR)jl Der Glossator Azo dagegen folgerte, dass eine
der Parteien eine Aufrechnungserklarung abgebesaendamit der Ausgleich bewirkt werde.
Dieser Ansicht folgt im modernen Recht § 388 dagsthen BGB, Art 124 OR und, im Ge-
gensatz zum gesetzlichen Wortlaut, auch die tstersehe Lehre.

Fur das Vorliegen samtlicher Voraussetzungen koesmach herrschender Auffassung und
dem OGH auf den Zeitpunkt der Aufrechnungserklararmg). Diese Willenserklarung kann
grundsétzlich nur unbedingt und unbefristet abgegekerdert), also nicht etwa im Voraus

fur den Fall, dass der Glaubiger Schuldner desrandEeils werden sollte.

*% OGH 1 Ob 638/95.

“) Heidingerin SchwimannABGB?, § 1440, Rz 17Dullinger in Rummel ABGB?, § 1438, Rz 9.

“%) Koziol/Welsey Biirgerliches Rechtff, 101;Dullinger, Handbuch d. Aufrechnung, 5;
Reiterer Aufrechnung, 55.

" Eingehende Behandlung unter Kapitel D.4. ,Riickwirg®.

% HausmaningédSelh Rémisches Privatrecht316.

“9) Heidingerin SchwimannABGB?, § 1438 Rz 10.

*) OGH 3 Ob 175/05

*)) Heidingerin SchwimannABGB?, § 1438, Rz 14.
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a) Gegenseitigkeit

Schon das romische Recht versteht die KompensatoAusgleich vordebitumund credi-
tum Dh wer sich auf die Kompensation beruft, ist sbinia der Stellung dessen, der erfillt

hat, als auch in der Stellung dessen, der das iescltaldete eingezogen hat.

Gegenseitigkeit bedeutet daher, dass der Glaubigahzeitig Schuldner seines Schuldnkrs
ist und vice versa. Denn § 1441 ABGB stellt klassl,.ein Schuldner seinem Glaubiger das-
jenige nicht in Aufrechnung bringen kann, was dies@mem Dritten und der Dritte dem
Schuldner zu zahlen hat.“ Aus welchem Rechtsgruad-drderungen entsprungen sind oder

welche Art von Verhaltnis zwischen den Parteientddgs ist fur die Gegenseitigkeit irrel

9%

vant?).

Die Gegenseitigkeit ist das Produkt der besondsieggnr der Kompensation als gleichzeitiger
Schuldtilgungs- und Selbstbefriedigungsakt. Denn saweit der Schuldner vom Glaubiger
fordern kann, was er demselben schuldet, entstebhdalas Ausgleichen der beiden Ansprui-
che auf keiner Seite ein ungerechtfertigter Schautem Vorteil. Das ist auch der Grund, wa-
rum Gegenseitigkeit grundséatzlich im Zeitpunkt deffrechnung bestehen muss. Es geniigt
daher nicht, dass sich Forderung und Gegenfordezuniggendeiner Zeit zwischen irgend-
welchen Parteien gegenseitig gegenuberstanderd® ABGB lasst jedoch bei der Zession
eine Ausnahme vom Gegenseitigkeitsprinzip zu. Ofdilmkr hinaus auch in anderen Fallen
eines Schuldner- und (oder) Glaubigerwechsels vamGEgenseitigkeit abgesehen werden
kann, ist unklar und bedarf einer Prifung im EifadklSo kann eine Vereinbarung zwischen
einem Dritten und einem Schuldner eine Ausnahme @agenseitigkeitserfordernis nicht
rechtfertigen, genauso, wie eine alleinige Ubertragdes Rechts zur Erhebung des Prozess-
einwandes nicht moglich ist. Nur die Abtretung 8erderung selbst erzeugt die notwendige
Gegenseitigkeit. Stimmt hingegen der Glaubigerrefadrechnung des Schuldners mit einer
Forderung, die ihm gegen einen Dritten zusteht,spuist die Kompensation wirksam, well
damit der Glaubiger die Schuld des Dritten gemak£&® f ABGB Gibernommen hat.

aa) Zession
Durch Zession (8 1392 ff ABGB) tritt der Zedentrsegegen den Schuldner (debitor cessus)

zustehende Forderung an den Zessionar ab, der seuet Glaubiger des Verpflichteten un-

*3 Dullinger, Handbuch d. Aufrechnung, 6.
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ter Aufrechterhaltung des Inhalts der Forderungiwgie erfolgt zumeist entgeltlich und dient
haufig dazu, dem bisherigen Glaubiger (Zedent) Zeitig liquide Mittel zu verschaffen,
wenn die Forderung noch nicht fallig oder der Sdhat mit der Bezahlung sdumig ist. Das
ermdglicht auf jeden Fall eine Kompensation zwiscter zedierten Forderung und Anspri-
chen, die dem debitor cessus gegen den Zessioggghen. Wie verhalt es sich jedoch mit
Forderungen, die dem debitor cessus gegen den @edemstehen?

8 1394 ABGB verbietet eine Verschlechterung dernRgaosition des debitor cessus durch
rechtsgeschaftliche Abtretung. 8 1395 letzter 3&%B berechtigt ihn an den ersten Glaubi-
ger zu bezahlen, solange ihm der Zessionar nidkartre wird. Zuséatzlich wird dem debitor
cessus das Recht eingeraumt, ,seine Einwendunggmghie Forderung anzubringen®

(8 1396 ABGB).

Aus all diesen Bestimmungen wird allgemein abgeleidass dem debitor cessus alle Ein-
wendungen gegen Zedenten, die bis zur KenntnisdesnAbtretung entstanden sind, auch
gegeniiber dem Zessionar zustefjen

Ob die Aufrechnungseinrede auch dazu gehort, @ttnidllig klar, aber eher zu bejahén
Obwohl der Wortlaut des § 1396 ABGB Zweifel offéisst (,Einwendungen gegen die For-
derung"), wird aus § 1442 leg cit zum Schutz ddsumers gefolgert, dass er Forderungen,
,welche er zur Zeit der Abtretung” gegen den Zedsriatte, auch dem Zessionar gegenuber
aufrechnen kann. Streitig ist allerdings, bis zucivem Zeitpunkt eine Forderung gegen den
Zedenten entstanden sein muss, um dem Zessionggengehalten werden zu kdnnBul-
linger schlief3t sich hinsichtlich dieser Frage der tibegenden jingeren Lehre an und stellt,
entgegen dem Wortlaut des § 1442 ABGB, nicht anf deitpunkt der Abtretung ab, sondern
entsprechend den §§ 1395, 1396 ABGB aufiantnis des Schuldners von der ZessS®n
Gelegentlich wird auch auf die Verstandigung desitde cessus abgestéfit In diesem Fall
wird wohl, in Ubereinstimmung mDullinger, die Empfangstheorie maRgeblich sein. Erfolgt
keine Verstandigung, kommt es auf die subjektivarkeis an. Das Abstellen auf die Kennt-
nis wird damit begriindet, dass es keinen plausi@amd gabe, der hinsichtlich des Entste-
hungszeitpunktes eine unterschiedliche BehandlomgGegenforderungen und anderen Ein-
wendungen im Sinne der 88 1395, 1396 ABGB sachkdhtfertigen kbnne. Aul3erdem er-

fordere der verfolgte Zweck, die Situation des Jaers durch die Zession nicht zu ver-

%3 Ertl in Rummel ABGB?, § 1396, Rz 1.

>} Dullinger, Handbuch d. Aufrechnung, 8 mwN.

%) Dullinger in Rummel ABGB?®, § 1442, Rz 2.

9 Koziol/Welser Biirgerliches Rechtff, 101; Erl zur RegVorl, ZessRAG 2008eidingerin Schwimann
ABGPB’, § 1442, Rz 4.
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schlechtern, auch bezuglich der Aufrechnungseinzedgelten. Diejenigen, die den Verstan-
digungszeitpunkt als Zasur auffassen, finden dielesihalb entscheidend, weil bis dahin das
Vertrauen des Schuldners, der im Hinblick auf deh&ungsfonds dem Glaubiger kreditiert,

schutzwdrdig sei.

Egal, ob man nun auf den Zeitpunkt der Abtreturey, Kenntnis oder der Verstandigung ab-
stellt; weitgehende Einigkeit besteht dartber, dassal3geblichen Zeitpunkt noch nicht alle

Erfordernisse der Aufrechenbarkeit vorliegen mis$efts muss die Gegenforderung des
Schuldners lediglich dem Grunde nach entstanden Esi schadet daher nicht, dass die For-
derung erst bedingt entstanden ist; ebenso wehigdst es, dass die Gleichartigkeit erst spa-
ter eintritt®). Wahrend die deutsche Regelung in § 406 BGB ladschweizerische Rege-

lung im Art 169 OR die Falligkeit der Gegenfordeguads notwendige Voraussetzung fur die
Aufrechnung bei rechtsgeschaftlicher Zession vegean schadet die mangelnde Falligkeit

nach 6sterreichischem Recht der Kompensation nicht.

Bei der Zession kunftiger Forderungen wird teilveei®rtreten, dass der debitor cessus dem
Zessionar all jene Einwendungen gegen den Zedemigiegenhalten kann, die bis zum Ent-
stehen der Hauptforderungen bestanden. Diese Ansiath insbesondere vom OGH vertre-
terr”). Antagonisten dieser Ansicht wenden ein, dass wieitergehende Durchbrechung des
Gegenseitigkeitsprinzips, als sich aus den 8§88 18996 ABGB ergibt, auch bei der Zession
kiinftiger Forderungen nicht vertretbar ®gi Sie stellen daher auf den Verstandigungszeit-
punkt ab, weil der debitor cessus nach Benachgehti/Kenntnis nicht mehr schutzwirdig
sei. Diese eben dargestellten Regeln gelten grtaidééauch bei der Sicherungszession.
Hier ist aus Publizitatsgrinden die Verstandiguag 8chuldners meist Wirksamkeitsvoraus-
setzung, sodass die Abtretung und eben die Velgidmgl notwendigerweise zusammenfal-
len. Daher stellt sich die oben behandelte Fraigezubwelchem Zeitpunkt die Forderung ge-
gen den Zedenten entstanden sein muss um aufrectmnbein, gar nicht.

Bei der Inkassozession wiederum wird dem Umstaass die Abtretung nur zum Zweck der
Einziehung erfolgt, die Forderung aber in ,wirtsitheher* Rechtszustandigkeit des Zeden-

ten verbleibt, in mehrfacher Hinsicht Rechnung ageri’). So kann der debitor cessus nach

*") Heidingerin SchwimannABGB?, § 1442, Rz 6Dullinger in Rummel ABGB?, § 1442, Rz 3Gschnitzeiin
Klang, Kommentar zum ABGB VI, 523.

%) OGH 5 Ob 710/79.

9 SZ 56/190; 3 Ob 603/83.

%) OGH in SZ 51/38 und OBA 1988, 172 mit zust A@TiR-Reiterer; Koch OBA 1989, 1160.

1 Kerschner OBA 1989, 557Dullinger, Handbuch d. Aufrechnung, 9
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hA dem Zessionar beispielsweise auch Einwendungggegenhalten, die erst nach Verstan-
digung von der Abtretung gegen den Zedenten emistasind. Einwendungen gegen den
Zessionar stehen ihm hingegen nicht zu. Also kashrA der Schuldner auch mit Forde-

rungen gegen den Zedenten aufrechnen, die nactaistandigung von der Inkassozession
entstanden sind. Die Aufrechnung mit Anspriicheregeden Zessionar hingegen wére, eben

wegen der wirtschaftlichen Verschiebung der Fondgrunzulassig.

Im Zusammenhang mit der Zession und Zessionsverheiel nun kurz auf das Zessions-
rechtsanderungsgesetz (ZessRAG) 2005 eingeg¥iigbas Osterreichische Recht regelte bis
zum ZessRAG 2005 nicht ausdriicklich, unter welchemaussetzungen Zessionsverbote,
also die Abrede mit dem Glaubiger, dass dieserdielerung nicht abtreten darf, zulassig
vereinbart werden kdnnen, und wie sie einem Zeasigegeniber wirken, dem die Forde-
rung vereinbarungswidrig abgetreten wurde. § 36BGB enthélt zwar eine Regelung, je-
doch nur fur kérperliche Sachen und dingliche Rechiach der Judikatur des OGH ist die
Vereinbarung eines Zessionsverbots im Allgemeinightrsittenwidrig, also zulassig und
wirksanf?). Dartiber hinaus wirkein Zessionsverbot nach der Entscheidung einesivieten
Senats des OGH ,absolut*, also auch gegen BfjttEine entgegen einem vertraglichen Zes-
sionsverbot vorgenommene Abtretung ist demnach rksain, sodass der Ubernehmer die
Forderung nicht erwirbt. Da aber im Wirtschaftskeliéeinere und mittelgrof3e Unternehmen
von marktmachtigen Abnehmern wirtschaftlich abhgreygnd, kommt es sehr haufig vor, dass
ihnen Vertragsbedingungen aufoktroyiert werden |alige Zahlungsziele mit Zessionsverbo-
ten kombinieren. Aul3erdem besteht ein ganz geesrelhd starkes Interesse des Zedenten
und Zessionars daran, dass die Forderung nichhdirncabsolut wirkendes Zessionsverbot
dem Verkehr entzogen wird. Auch in Deutschlandrhah diesem Interesse Rechnung getra-
gen und bereits 1994 durch die Einfuhrung des & 338 dHGB dem Zessionsverbot bei bei-
derseitigen Handelsgeschaften nur relative Wirkaogniert. Demgemal verspirte auch der
Osterreichische Gesetzgeber Handlungsbedarf umtef§bmit nach Vorarbeiten, die bis 1997
zurlickfuhren, 81396a ABGB ein, wonach Zessionsuerlbeziglich Geldforderungen zwi-
schen Unternehmern nur dann verbindlich sein solleann sie im Einzelnen ausgehandelt
worden sind und den Glaubiger nicht groblich beteitgen. Dies soll sowohl fir Zessions-
als auch fur Verpfandungsverbote gelten. Intergsaxterbindliche Zessionsverbote wirken

also nur mehr relativ. Der Schuldner muss abertmdh einer vereinbarungswidrig vorge-

%9 Erlauterungen zur Regierungsvorlage, ZessRAG 2005
) OGH in ZVR 1985/133
®Y OGH in Sz 57/8
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nommenen Zession rechnen, sodass eine nach Vagatdgdvorgenommene (irrttimliche)
Zahlung an den Zedenten noch schuldbefreiend wivkhn dem Schuldner dabei lediglich
leichte Fahrlassigkeit zur Last féallt. Er kann Eemdlungen gegen den Zedenten auch dem
Zessionar entgegenhalten. Der Gesetzgeber nimdiesem Fall den Zeitpunkt der Verstan-
digung als Zasur. Bis dahin entstandene Einwendumgeken auch gegen den Zessionar.
Rechte des Schuldners wegen Verletzung des Zessithases konnen jedoch nicht gegen die
Forderung eingewendet werden. Dadurch soll diekitfiéét des Verkehrsschutzes abgesi-
chert werden. Ausgenommen vom Geltungsbereich d898a ABGB sind:

- Lohn- und Gehaltsforderungen der Arbeitnehmer gagen Arbeitgeber (um eine
Verleitung der Arbeitnehmer zur Abtretung an unssei Vertragspartner zu verhin-
dern)

- gesetzliche Zessionsverbote und

- das Kontokorrent (kontokorrentgebundene Forderukganen nicht mehr selbststan-

dig geltend gemacht oder abgetreten werden).

bb) Legalzession

Bei der Legalzession geht eine Forderung auf emeeren Glaubiger ohne einen besonderen
Akt der Ubertragung (Abtretung) tiber, dh der Foudgsiibergang erfolgt von Gesetzes we-
gen €x lege. Der wichtigste Fall ist jener des § 1358 ABGRzgBicht jemand eine fremde
Schuld, fur die er personlich (zB als Blrge) oder Ipestimmten Vermogensgegenstanden
(zB mit einem Pfand) einzustehen hat, so geht dielédrung auf ihn Uber, und er kann sie
gegeniber dem Schuldner geltend machen. AulRerkalABGB finden sich Legalzessions-
normen vor allem im Versicherungsrecht. So heil3imeg 67 VersVG, dass im Falle der
Schadigung des Versicherungsnehmers durch eingterider Schadenersatzanspruch des
Versicherungsnehmers gegen diesen Dritten auf degidherer Gibergeht, soweit dieser dem
Versicherungsnehmer den Schaden ersetzt®, alstgedee Legalzession im Zeitpunkt der
Leistung des Versicherers. Ein dhnliches Prinzigiir die Pflichthaftpflichtversicherung
durch 8 158f VersVG verfolgt: Der Unterschied Hiegt lediglich darin, dass in diesem Fall
nicht der Dritte den Versicherungsnehmer schadighdern es wird umgekehrt der Dritte
durch den Versicherungsnehmer geschadigt (zB deiHaftpflichtversicherungsnehmer ver-
letzt jemanden bei einem Verkehrsunfall). Es wiet lebenfalls angeordnet, dass ,die Forde-
rung des geschadigten Dritten gegen den Versichgenainmer auf den Versicherer tibergeht,
soweit der Versicherer den Dritten befriedigt”. €iandere Legalzessionsnorm findet sich in

8 332 ASVG, der fir den Fall der Schadigung eingiaversicherten Person die an sich dem
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Verletzten zustehende Ersatzforderung gegen dead®mr auf den Sozialversicherungstra-
ger Ubergehen lasst, soweit dieser Leistungenlamingen hat. Nach dieser Regelung erfolgt
die Legalzession, im Gegensatz zu 8§ 67 VersVG, apdnkt der Schadigung. Dem 8§ 332
ASVG affine Normen finden sich zB in den 88 190 GRW78 BSVG und 125 B-KUVG,
auf die hier nicht naher eingegangen werden soll.

Grundsatzlich spielt der Rechtsgrund des Fordefibeggangs fur das Verhaltnis zwischen
debitor cessus und Zessionar keine Rolle. Somit dia oben unter aa) dargelegten Regeln
auch fur die Legalzession relevant. Anwendbar sialder die 88 1395 und 1396 ABGB, so-
wie im Fall der Burgschaft § 1361 ABGB. Es konnérhgedoch Abweichungen aus den
jeweiligen Vorschriften, insb deren Zweck ergeb®a.soll sich nach dem Zweck der obigen
versicherungsrechtlichen Sondernormen durch dies@wenschaltung des Versicherers an der
Haftung des Schadigers nichts andern. Welche Eiduegen stehen jedoch dem Schadiger -
ist gleich debitor cessus — gegenlber dem Versclmr? Wahrend 8 67 VersVG zu dieser
Frage schweigt, enthalt 8§ 332 ASVG diesbeziiglioe &pezialvorschrift.

Das Fehlen einer diesbeziiglichen Regelung in § éBWG legt eine Anwendung der 88
1395, 1396 ABGB nahe. Aul3erdem soll nach dem akgeem zessionsrechtlichen Grundsatz
die Situation des Schuldners durch den Forderumggéahg nicht verschlechtert werden. Das
fuhrt dazu, dass der debitor cessus (=Schadige® &nwendungen und Gegenforderungen,
die ihm gegen den Zedenten (=Geschadigten) zusteherh gegenlber dem Zessionar
(=Versicherer) geltend machen kann. Die Frage, wherGegenforderung/Einwendung ent-
standen sein muss, ist ebenfalls durch den unfjebe@andelten Streit gepragt. Wahrend
Rummelbei Legalzessionen ganz allgemein auf den Zeitpdek gesetzlichen Forderungs-
ibergangs abstellen W), weil bei einer Legalzession eine Verstandigueg 8chuldners
nur selten erfolge, verstellt demgegenibatliinger den Schwerpunkt auf die Schutzwirdig-
keit des debitor cessus und erklart die KenntnssStshuldners vom gesetzlichen Forderungs-
ibergang fiir maRgeblich.

Anders als die versicherungsvertragliche Legalpessiorm enthalt die sozialversicherungs-
rechtliche Regelung im Abs 2 des § 332 ASVG einedsovorschrift fir die Einwendungen

des Schadigers gegen den Versicherer. Es seiserdi&inne auf die Besonderheit hingewie-
sen, dass nach 8§ 332 (1) ASVG der Forderungsubgrgam Geschadigten auf den Sozial-

versicherungstrager nicht wie bei anderen Legalaess erst aufgrund der Leistung erfolgt,

) Rummein Rummel ABGB?, § 1442, Rz 6 (Voraufl vdbullinger).
%) Dullinger in Rummel ABGB?®, § 1442, Rz 6; ebensterschner OBA 1989, 256.
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sondern schon mit dem Entstehen der Leistungspflighter dieser Voraussetzung kann der
Sozialversicherungstrager nach 8§ 332 (2) ASVG ,Elsztrage, die der Ersatzpflichtige dem
Versicherten (Angehorigen) oder seinen Hinterblieimein Unkenntnis des Uberganges des
Anspruches gemald Abs 1 geleistet hat, auf die deesdem Bundesgesetz zustehenden Leis-
tungsanspriche ganz oder zum Teil anrechnen. Stwesitach Ersatzbetrage angerechnet
werden, erlischt der nach Abs 1 auf den Versichgstrédger Gbergegangene Ersatzanspruch
gegen den Ersatzpflichtigen.” Es héngt also diallsitiefreiende Wirkung der Leistung, die
der Schadiger in Unkenntnis des Forderungsibergamglen Geschadigten erbracht hat, von
der Vornahme einer Anrechnung der entsprechendeéddgeauf die Sozialversicherungsan-
spruche durch den Versicherer ab. Solch eine Anready liegt zwar nicht im freien Ermes-
sen des Versicheréf, doch kann sie aus anderen Griinden ausgeschissierzB im Fall,
dass der Versicherer zuerst an den Geschadigtat|aind der Schadiger erst danach, sodass
eine Anrechnung gar nicht mehr moglich ist. In dresFall misste der Schadiger, obwohl er
in Unkenntnis des Forderungsibergangs an den Gigtdra geleistet hat, den Anspruch des
Versicherers erfullen und daher nochmal leistemesan den Geschadigten erbrachte Leis-
tung konnte er wegen ,irrtimlicher Zahlung eineciNschuld” nach § 1431 ABGB kondizie-
ren. Interessant ware nun die Frage, ob diesedgesbzialversicherungsrechtliche Legal-
zessionsregelung (die adaquaten Regelungen finderasch in den 88 190 (2) GSVG, 178
(2) BSVG und 125 (2) B-KUVG) lediglich auf den Fakreits erfolgter Zahlung beschrankt
ist oder ob sie auch fur andere Einwendungen desl&wers, insb fir die Aufrechnungsein-
rede, gilt. Bedeutsam in dieser Hinsicht ist, d&s332 (2) ASVG eine Durchbrechung des
allgemeinen zessionsrechtlichen Verschlechterumet® darstellt. Wahrend in den Geset-
zesmaterialien zu Abs 1 besonders betont wird, diesblaftung des Beschadigers inhaltlich
durch das bestehende Sozialversicherungsverhaiths geéandert werden soll, macht nam-
lich Abs 2 die schuldbefreiende Leistung des Sd&idi von der Vornahme einer Anrech-
nung durch den Sozialversicherungstrager abhéaigge Begrindung fur diese Ausnahme
wurde in den Materialien jedoch nicht angegebernddavird diese Bestimmung von der hA
wegen ihrer Systemwidrigkeit restriktiv interpretiand eine analoge Anwendung auf andere
Einwendungen ausgeschlos&nwomit § 332 (2) ASVG also nur fiir bereits erfielgZah-
lungen gilt. Es kénnte daher der Schadiger Gegdafangen und andere Einwendungen, die
ihm dem Geschadigten gegentber zustehen, auch @esicherer entgegenhalten, womit es
zu einer Anwendung der 88 1395 und 1396 ABGB kame.

% Dullinger, Handbuch d. Aufrechnung, 13.

%) Dullinger, Handbuch d. Aufrechnung, 14 mwN.
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Neben den 881395, 1396 ABGB spricht auch § 332AQYG dafir, dass die Gegenforde-
rung bzw Einwendung des Schadigers gegen den Gigtdté im Zeitpunkt der Kenntnis
vom Forderungsibergang entstanden sein muss univeesicherer entgegengehalten wer-
den zu koénnen. Der OGH sieht in diesem Zusammenhang das Erforderniskéentnis
bereits dann als erfiillt an, wenn der SchadigeRwaass der Geschadigte sozialversichert ist.
Dullinger jedoch wehrt sich gegen diese Linie der Rechtspieg und wendet ein, dass nicht
generell behauptet werden kann, dass einem Schadgelber das bestehende Sozialversi-
cherungsverhaltnis des Geschadigten bescheid wedB, der konkrete Zeitpunkt des Forde-
rungsiibergangs auf den Versicherer nach § 332 ABS\MG bekannt isf). Die Rechtspre-
chung liel3e beziiglich des Forderungsiubergangs ale fahrlassige Unkenntnis gentigen,

was nicht begrindbar sei.

cc) Mehrfache Zession

Die Kompensationsmoglichkeit bei einer mehrfachendBrungsiibertragung zwischen dem
debitor cessus und mehreren Zessionaren wird dudt2 ABGB geregelt. Demnach kann
bei einer Forderung, die allmahlich auf mehrerertitagen wird, der ,Schuldner zwar die

Forderung, welche er zur Zeit der Abtretung an desten Inhaber derselben hatte, sowie
auch jene, die ihm gegen den letzten Inhaber ztjsteAbrechnung bringen; nicht aber auch
diejenige, welche ihm an einen der Zwischeninhahestand). Wahrend sich bereits im

ALR eine ahnliche Bestimmung in den 88 313 und 8@, enthalten das BGB und Schwei-

zerische OR keine vergleichbare Regelung.

Durch § 1442 ABGB wird die aus den 88 1395, 1396de abgeleitete Durchbrechung des
Gegenseitigkeitsprinzips zum Schutz des aktuellessidnars teilweise wieder zuriickge-
nommen, weil fur ihn die Uberprifung der Rechtseeangen zwischen dem debitor cessus

in

und allen Vorzessionaren zu aufwendig und damitAdigetung von Forderungen allgeme
erheblich erschwert walrd.

Die hA versteht unter dem “ersten Inhaber” denratlten Glaubiger, bei dem die Forderung
entstanden ist, unabhéngig davon, ob gegen dieseitdeine Gegenforderung bestand oder
nicht’). Diese Privilegierung der Beziehung des Schulslzerseinem urspriinglichen Glau-
biger ist deshalb sachlich gerechtfertigt, weilsthien diesen beiden die Forderung begrindet

und inhaltlich ausgestaltet wird. Daher ist dieReshtsverhaltnis mal3geblich fir alle Fragen,

) OGH in ZVR 1960/55.

% Dullinger, Handbuch d. Aufrechnung, 15.

™) Heidingerin SchwimannABGB?®, § 1442, Rz 9.
2 Heidingerin SchwimannABGB?, § 1442, Rz 9.
) Dullinger in Rummel ABGB?®, § 1442, Rz 7.
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die die Forderung an sich betreffen, und aus dieGeumd von vornherein auch fir jeden

Zessionar.

dd) § 1443 ABGB

Im obigen Paragraphen findet sich eine Spezialtwifsdlr verbiicherte Forderungen zum

Schutz des Vertrauens Uber Eintragungen in dasdBuam. Der debitor cessus einer Hypo-
thekarforderung darf dem Zessionar nur solche Fardgn, die ihm gegen den Zedenten
zustanden, entgegenhalten, die auch aus dem Greimélosichtlich sind oder die dem Zessi-
onar bekannt gemacht wurden. Im Vergleich zu nietittiicherten Forderungen bedeutet das
allerdings eine Schlechterstellung des debitorusesseil er dem Zessionar grundsétzlich alle
Forderungen, die ihm gegen den Zedenten im Zeitpd@k Kenntnis dem Grunde nach ent-
standen sind, entgegenhalten darf. Wie schon okemad) ausgefihrt, wird dabei die Be-
dingtheit oder Ungleichartigkeit nachgesehen. Naemm allgemeinen grundbuchsrechtlichen
Prinzip sind jedoch (aufschiebend) bedingte odéridtete Rechte nicht eintragungsfatiig
was fur den Schuldner eine Schlechterstellung ingeeh zu unverbiicherten Forderungen
mit sich bringt. Inm bliebe lediglich die Verstadgdng des Zessionars von der Gegenforde-
rung gegen den Zedenten. Diese Schlechterstellumyaerdings zum Schutz des Vertrau-
ens in das Grundbuch hingenommen. Dafir ist jedigehSchuldner im Falle der Mehrfach-
zession einer Hypothekarforderung besser gestglitea einer nichtverblicherten. Ist ndmlich
die Gegenforderung des debitor cessus gegen eimeschEnzessionar im Grundbuch intabu-
liert worden, so kann er sie jedem Glaubiger ahineagsweise einwenden. Insofern wird
nach hA § 1442 ABGB durch die Spezialvorschrift 86143 leg cit verdrang).

ee) Burgschaft
Die Burgschaft ist nach § 1346 ABGB ein Vertrag ssiien einem Glaubiger und Birgen, in

dem sich dieser verpflichtet, den Glaubiger fir #at zu befriedigen, dass der Schuldner
nicht zahlt. In Bezug auf die Kompensation stethsdaher primar die Frage, ob der in An-
spruch genommene Blrge dem Glaubiger eine FordedasgHauptschuldners aufrech-
nungsweise entgegenhalten kann. Ausschlaggebendét &abei ist das Erfordernis der Ge-
genseitigkeit. Kann namlich der Birge dem Glaubigegeniber mit einer Forderung auf-
rechnen, die nicht ihm, sondern dem Hauptschuldasteht? Grundsatzlich wirde es in die-
sem Fall an der Gegenseitigkeit scheitern, undBdege konnte dem Glaubiger nach hA nicht

™ Koziol/Welser Biirgerliches Rechtd, 319:Dullinger, Handbuch d. Aufrechnung, 18.

) Heidingerin SchwimannABGB?, § 1443, Rz 5Dullinger in Rummel ABGB?, § 1443, Rz 7Gschnitzeiin
Klang, Kommentar zum ABGB VI, 525.
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mit einer Forderung des Hauptschuldners aufrecfinels kénne namlich weder aus dem
Akzessorietatsprinzip noch aus dem Grundsatz desi@aritat ein Recht des Birgen abge-
leitet werden, Uber die Forderung des Hauptschuidme verfiigen. Es kbnne dem Blrgen
jedoch ein ,Leistungsverweigerungsrecht* gewahrtdea, solange der Hauptschuldner auf-
rechnen konnte. Da die Burgschaft vom Grundsatzadleessorischen Haftung des Birgen
gepragt ist, und nach diesem Prinzip der Blrge G&mbiger Einwendungen entgegenhalten
kann, die aus dem der Hauptforderung zugrunderbge Rechtsverhaltnis resultieren, kann
daraus ein Leistungsverweigerungsrecht des Blrgeberlglich konnexer Gegenanspriche
des Hauptschuldners abgeleitet werden. Unter daokminkt der Subsidiaritdt muss man
jedoch hinsichtlich der Wirkung der Birgschaft ustdeiden: Dem ,Blrgen und Zahler® (8
1357 ABGB) kann wegen einer zwischen dem Glaubigelr seinem Hauptschuldner beste-
henden Kompensationslage ein Leistungsverweigeraalgsob seiner ex-ante-Verpflichtung
zur primaren Haftung nicht zustehen. Da ein ,Adshalrge” (,Schadlosbiirge, § 1356
ABGB) sowieso erst nach erfolgloser Exekution geden Hauptschuldner belangt werden
kann, muss der Glaubiger seine Forderung so weitméglich durch Aufrechnung befriedi-
gen, bevor er den Bilrgen in Anspruch nehmen kama.iianspruchnahme des ,,gemeinen
Birgen* (8 1355 ABGB) setzt hingegen lediglich wssadass der Glaubiger den Haupt-
schuldner erfolglos (gerichtlich oder aul3ergerich)l gemahnt haben muss. Im Gegensatz
zum BGB und Schweizerischen OR ist das Subsidigpitézip bei der gemeinen Birgschaft
nach ABGB schwach ausgepréagt, woraus eine Pfliebt@laubigers zur primaren Aufrech-
nung und damit auch zur Tilgung einer eigenen fthabentber dem Hauptschuldner nicht
begriindet werden kafi). Zum Beispiel muss nach § 771 BGB der GlaubigerBelangung
des Burgen eine Zwangsvollstreckung gegen den ldelmpidner erfolglos versucht haben;
aulRerdem verpflichtet 8§ 772 Abs 2 leg cit den Gigeibsich vorrangig aus einer Pfandsache
zu befriedigen. Art 495 OR ordnet an, dass der [GBtfar bis zur Ausstellung eines definiti-
ven Verlustscheines primar den Hauptschuldner ispfuch nehmen muss und sich aul3er-
dem vor Belangung des Burgen aus bestehenden PRfahd&iedigen muss. Sofern daher
keine besondere Vereinbarung zwischen den Bewsiligetroffen wurde, kann als Ergebnis

festgehalten werdéd:

9 Bydlinskj OBA 1987, 697; OGH in JBI 1992, 3¥eidingerin SchwimannABGB?, § 1441, Rz 3.
" Dullinger, Handbuch d. Aufrechnung, 23.
8 Dullinger in Rummel ABGB®, § 1441, Rz 20.
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Hat der Hauptschuldner gegen den Glaubiger einac&kanGegenforderung, dh aus dem-
selben Rechtsverhéltnis wie die Hauptforderungnlsae von jedem Blrgen geltend ge{
macht werden. Nicht konnexe Gegenforderungen hemgedtzen nur dem Ausfallsbiir-
gen, der den Glaubiger auf die Kompensation gegamigm Hauptschuldner verweiser

kann

Hat der Blrge den Glaubiger befriedigt, so trittgemald § 1358 ABGB in die Rechte des
Glaubigers ein und kann sich beim Schuldner regness Darf aber dieser dem auf Ersatz
der bezahlten Schuld beharrenden Blirgen eine Rorgedie ihm gegen den Glaubiger zu-
steht, aufrechnungsweise entgegenhalten? In digdsammenhang werden die 88 1395,
1396 ABGB von der Spezialvorschrift des § 1361 AB&RBetzt. Danach kann der Haupt-
schuldner dem Birgen nur dann alles einwendenewdsem Glaubiger entgegenhalten hatte
kénnen, wenn der Burge den Glaubiger befriedigt Jatne sich mit dem Hauptschuldner
einzuverstehen”. Es wird dem Zessionar in Abweichuan den allgemeinen Zessionsvor-
schriften eine Mdglichkeit zum Schutz vor Einwenden des Schuldners gegeben. Will also
der Birge (= Zessionar) seinen RegressanspruclEwmovendungen des Schuldners gegen
den Glaubiger schutzen, dann muss er vor der lrgjsam den Glaubiger das Einverstandnis
mit dem Hauptschuldner (= debitor cessus) hersteld, dass ihn eine Obliegenheit trifft,
Kontakt mit dem Hauptschuldner zu kniipfen und siahiber zu informieren, ob irgendwel-
che Einwendungen aus dem Grundverhéltnis existi&enst muss er sie sich gefallen lassen.
Auch den Hauptschuldner trifft diesbeziiglich einkli€yenheit, ndmlich dem Birgen die
Einwendungen mitzuteilen und dariiber hinaus auekbdiziigliche Zusatzinformationen und
allfallige Beweismittel bereitzustellen. Er sollhda den Blrgen in die Lage versetzen, sich
im Ausmald der existierenden Einwendungen dem Legstuegehren des Glaubigers wider-
setzen zu konnen, sprich ,ihn mit Munition gegem d&laubiger ausstatten®. Erfullt der
Hauptschuldner diese Obliegenheit nicht, kann erildin gegen den Glaubiger zustehenden
Einwendungen im Regress des Birgen nicht geltenchema Wie bereits oben dargelegt,
kann sich nur ein Ausfallsbirge auf eine Kompenonsazwischen Glaubiger und Haupt-
schuldner berufen. Ein gemeiner Blrge oder Burge4ahler hingegen hat nur im Fall einer
konnexen Gegenforderung des Hauptschuldners eistungsverweigerungsrecht. Daraus
ergibt sich fir § 1361 ABGB folgende Konsequ&nzSteht dem Biirgen kein Leistungsver-

weigerungsrecht zu, und will der Hauptschuldnehngelbst aufrechnen, so trifft ihn eine

9 Dullinger, Handbuch d. Aufrechnung, 26.
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Obliegenheit zur Ubertragung der GegenforderundeamBiirgen. Verweigert er das, so kann
er gegeniber dem Regressanspruch des Blrgen dipdtsationseinrede nicht erheben.
Sollte der Biurge nun nach 8 1361 ABGB an den Ggrrbzahlen ohne vorher Kontakt mit
dem Hauptschuldner aufzunehmen, und dieser demeBegine Gegenforderung aus dem
Grundverhéltnis iSd 88 1395, 1396 ABGB compensasntgegenhalten, fuhrte dies dazu,
dass der Anspruch des Burgen in jeweiliger Hoheefridaigt bleibt, und der Glaubiger im
selben Ausmal} ungerechtfertigt bereichert wirdeidbereits die Leistung des Burgen erhal-
ten hat und noch zusatzlich von einer Verbindlichkefreit wird. Durch die vom Haupt-
schuldner vorgenommene Kompensation fallt der Rgechhd der Leistung des Birgen an
den Glaubiger nachtraglich weg. Insofern kann daleerBirge seine Leistung vom Glaubi-
ger mit der condictio causa finita nach § 1435 ABzBiickverlangen.

ff) Einldsung der Forderung
Nach § 1422 ABGB kann ein Dritter, der die Schulies anderen (Schuldners), fur die er
nicht haftet, bezahlt, vor oder bei der Zahlung v@iaubiger die Abtretung seiner Rechte

verlangen; hat er dies getan, so wirkt die ZahlalsgEinlésung der Forderung. Uns interes-
siert in diesem Zusammenhang die Frage, ob deteDdie Verbindlichkeit des Schuldners
nicht nur durch Zahlung, sondern auch durch Aufneciy tiilgen kann. Die Lehre ist diesbe-
ziiglich geteilt®): Wahrend nach hA urschnitzet!), KocH?) und Heidingef?) eine Kom-

pensation zulassig ist, sprechen detelheifi) undRummét) dagegen audullinger kri-

tisiert die Beflirworter der Kompensationsmadglichlaamit, dass sie nicht ausreichend auf
die Gegenseitigkeitsproblematik eingingen odeiirsieine Art Schuldiibernahme deutéf®n

Weiters verweist sie auf die vergleichbaren dewsdRegelungen in den 88 267, 268 BGB.
Nach § 267 leg cit durfe ein Dritter fur den Scimdd nur die Leistung bewirken, nicht aber
dessen Schuld durch Aufrechnung tilgen. Ein Eim@swecht wirde namlich durch § 268
BGB in gewissen Fallen explizit gewahrt. Darausrkén zwar keine zwingenden Schliisse
gezogen werden, doch stimme [Bhbllinger hinsichtlich ihrer Meinung zu, dass durch § 1422
ABGB ein Kompensationsrecht des Dritten nicht badsi wird und nur durch eine spezielle
Interessenlage zwischen den Beteiligten zugelassgden kann. Eine Schutzbedurftigkeit

des Dritten wéare hier aber nicht gegeben, weilldistung dem Glaubiger gegenuber voéllig

&) Dullinger, Handbuch d. Aufrechnung, 28 mwN.

8 Gschnitzelin Klang, Kommentar zum ABGB VI, 521.

%) Koch, JBI 1989, 228.

%) Heidingerin SchwimannABGB?, § 1441, Rz 2.

8 Bettelheimin Klang, Kommentar zum ABGB, 1V, 536.

&) Rummein Rummel ABGB?, § 1441, Rz 4 (Vorauflage dullinger)
8 Dullinger, Handbuch d. Aufrechnung, 28.
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freiwillig erfolgt. Vielmehr wére auf das Interesdes Glaubigers zu achten, dass seine Lage
durch die Leistung eines Dritten nicht verschledhtard. Gewahrt man dem Dritten ein
Kompensationsrecht, so ergabe dies fir den Glaubige gewisse Unsicherheit dariiber, ob
es nun zu einer Effektiverfillung oder zu einer Kmmsation seitens des Dritten kommen
wird. Es kénnte auch dazu kommen, dass der Glautige-orderung, mit der der Dritte auf-
rechnen will, bestreitet. Dies wiederum wirde zoee Rechtsstreit fihren. Und derartige
Nachteile soll der Glaubiger aber nach dem Sinndmeck des

§ 1422 ABGB jedenfalls dann nicht beflirchten missenn die Drittleistung nach § 1423
leg cit mit Einverstandnis des Schuldners erfalgt) er sie daher nicht verhindern kann. Da-
her ware eine Kompensationsmoglichkeit des Dritterrall des § 1422 ABGB auch meines

Erachtens wegen mangelnder Gegenseitigkeit unazglass

Nach § 1423 ABGB kann dem Glaubiger die ZahlungQt#uld seitens eines Dritten, sofern
der eigentliche Schuldner dem nicht zustimmt, niehitgedrangt werden. Diese im Satz 2
vorgesehene Regelung wird mit den Worten ,in degéReund einem Verweis auf § 462 leg
cit dahingehend abgeschwacht, dass zwar der Régedfuiert wird, diesem aber nicht kom-
promisslos in jedem Fall zum Durchbruch verholfendwGemaR § 462 ABGB ist vor der
Feilbietung eines Gutes jedem darauf eingetragef@mdglaubiger die Einlésung der Forde-
rung, wegen welcher die Feilbietung angesucht woide zu gestatten. Diese Regelung ist
genauso wie die des § 268 BGB dem romischrechtlithe offerendientsprungetf). Die
deutsche Regelung verlangt, im Gegensatz zur AB@geRing, die Gefahr eines Rechts-
oder Besitzverlustes an der Pfandsache als Tattussteerkmal und ist insofern ein wenig
strenger, dafur wird aber — ebenfalls entgegen AB@GB — eine Einldsung durch Aufrech-
nung explizit erlaubt. Um wieder auf § 1423 ABGBlrtkzukommen: Die Erwéhnung des

8§ 462 leg cit und der Worte ,in der Regel” sind kidiz dafir, dass die Gesetzesverfasser das
Einldsungsrecht des nachrangigen PfandglaubigerSmdzialtatbestand im Verhaltnis zu den
allgemeinen Regeln der § 1422 f ABGB verstandersevisvolltef®). Denn es soll der nach-
rangige Pfandglaubiger vor einem allfélligen Scimabewahrt werden, der ihm durch einen
ungunstigen Verkauf der Pfandsache droht. Es beaudaher weder der Schuldner noch der
vorrangige Pfandglaubiger der Einldsung zuzustimmien Ubrigen werden aber mangels
weiterer Sondervorschriften auch fir diesen Spktialie allgemeinen Regeln der 88§ 1422 f
ABGB anzuwenden sein, va wird auch hier die Modahder Forderungseinlésung durch

Kompensation abgelehnt. Der besonderen Schutzwkigitliges nachrangigen Pfandglaubi-

8 Kaser, Das rémische Privatrecht, erster Abschnitt: desraische, vorklassische und klassische Red@s.

8) Dullinger, Handbuch d. Aufrechnung, 32.
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gers sei namlich durch den Verzicht auf Zustimmenigsdernisse ausreichend Rechnung
getragen. Man konne daher eine Durchbrechung dgerfSeitigkeitserfordernisses, was eine
Zulassung der Einlésung durch Kompensation bedeumigde, nicht begriinden und rechtfer-
tigen. Abgelehnt wird die Forderungseinlésung dukgdmpensation auch in den Fallen des
Einldsungsrechts des Masseverwalters nach § 1201AK® und des Einldsungsrechts des

Bezugsberechtigten aus einer Lebensversicherurg§aé7 VersvV&).

qg) Gesamtschuld

Kann ein Glaubiger auf mehrere Solidarschuldneifggresteht es diesen frei, mit einer eige-
nen Gegenforderung aufzurechnen und somit die 8cwhindest teilweise zum Erlédschen
zu bringen. Wéahrend daher jeder belangte Schulshiteeigenen, dem Glaubiger gegentiber
zustehenden Forderungen aufrechnen kann, ist ésh#anicht méglich, dass ein belangter
Schuldner dem Glaubiger eine Forderung eines andéditverpflichteten entgegenhl.
Wahrend Gegenteiliges in § 422 Abs 2 BGB ausdrdkkiugelassen wird, vertritt die Oster-
reichische Lehre, dass die Aufrechnung mit der &andg eines Mitverpflichteten einer Ver-
fugung Uber fremdes Forderungsrecht gleichkamemdiaBilligkeitserwagungen im Zusam-
menhang mit der Gesamtschuld nicht zu rechtfertggin Es muss daher um aufgerechnet

werden zu konnen, die Forderung abgetreten werden.

hh) Gesamtforderung
Nach hA kann der Schuldner bei einer Gesamtfordenath 8§ 892 ABGB nach freier Wahl
an jeden Glaubiger leisten. Wird er jedoch von mir@laubiger ,angegangen®, kann er nur

mehr an diesen leisten und seine Verbindlichkigeti. Wird er also von einem Glaubiger
angegangen, gegen den ihm eine Gegenforderunghzuktein er kompensieren. Wird die
Zahlung jedoch von einem anderen gefordert, so elaag an Gegenseitigkeit und die Kom-
pensation scheitert. In 2 Fallen will jedo@schnitzerdie Kompensation zulassén Wenn
namlich, va bei Schikane- bzw Rechtsmissbrauclesfaltie Mitglaubiger ein ,Mandéver”
praktizieren und zusammenwirken um dem SchuldrebDaickung fir seine Gegenforderung
zu nehmen oder wenn die Gesamtglaubigerschaft demesse des Schuldners dienen soll,
also diesem bestimmten Glaubiger, der den Schulgmegeht®, diese Funktion nur formal

zukommt als eine Art ,Zahlstelle“, die im Interesies Schuldners eingerichtet worden ist.

8) Dullinger, Handbuch d. Aufrechnung, 32.
Y Dullinger, Handbuch d. Aufrechnung, 35.
Y Gschnitzeiin Klang-GschnitzerKommentar zum ABGB, 1V/1, 303; OGH 8 Ob 538/93.
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i) Gesamthandverhaltnisse

Bei Gesamthandforderungen gibt es nur einen Schuldmahrend die Glaubigerseite von
mehreren Personen gebildet wird. Dies kann auf ileaeung beruhen, auf die Natur des
Leistungsgegenstands oder auf rechtliche Teilungehnisse zurlckzufiihren sein. Ferner
betrachtet die hA die Forderungen einer Miteigersip@meinschaft (88 825 ff ABGB) und
einer Gesellschaft biirgerlichen Rechts (§§ 117BBfB) als Gesamthandforderung@n
Dabei ist eine Kompensation unter dem Aspekt dege@seitigkeit nur zulassig, wenn dem
Schuldner eine Forderung gegen alle Gesamthandg&iugemeinsam zukommt. Mit einer
Forderung gegen nur einen der Glaubiger kann dédreBchuldner nicht aufrechnen.

Bei der Gesamthandschuld gilt das oben Gesagtdanibweichung, dass eben die Schuld-
nerseite von mehreren Personen gebildet wird. Auehkann mit einer Forderung eines der
Gesamthandschuldner nicht aufgerechnet werdengsored muss sich um eine Gesamthand-

forderung handeln.

i) Schuldiibernahme

Bei der Schuldiibernahme, durch die es zu einer dundeauf Schuldnerseite kommt, unter-
scheidet man die ,kumulative® von der ,privaten“afend bei der privaten Schuldibernah-
me (Schuldeintritt) ein neuer an die Stelle desnachuldners tritt und dieser Vorgang nur
mit Zustimmung des Glaubigers erfolgen kann, tiét der kumulativen Schuldibernahme
(Schuldbeitritt) der neue neben den alten Schujdiierdann solidarisch haften. Dieser Vor-
gang bedarf nicht der Zustimmung des Glaubigerssida sein Haftungsfonds nicht ver-
schlechtert, und er sogar besser gestellt istaln ISchuldeintritt. Nach § 1407 ABGB darf
der Ubernehmer der Schuld, also der Ein- oder &eiide, dem Glaubiger die aus dem
Rechtsverhaltnis zwischen diesem und dem bisher®@mmuldner entspringenden Einwen-
dungen entgegensetzen. Die Materialien betonen dass davon die Einrede der Kompensa-
tion nicht umfasst s&). Es kann daher der Schuldiibernehmer — von besemd@estaltun-
gen abgesehen — mit einer Forderung des bisheBgemdners nicht aufrechnen, weil er Gber
solch eine Forderung als fremdes Recht nicht verfiigann. Was ist aber, wenn der bisherige
Schuldner einer solchen Kompensation mit seinedéfong durch den Ubernehmer zustim-
men wirde? Da bei einer kumulativen Schuldibernatieneneue und alte Schuldner solida-
risch haften, gelten die Ausfiihrungen zur Gesamtdchnd eine Kompensation ist mangels
Gegenseitigkeit nicht moglich. Bei der privaten @dkibernahme vertritDullinger, dass

auch hier durch die blo3e Zustimmung seitens des &lchuldners der Mangel der Gegensei-

9 Koziol/Welser Biirgerliches Rechtff, 133;Dullinger, Handbuch d. Aufrechnung, 53.
%) Dullinger, Handbuch d. Aufrechnung, 65 mwN.
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tigkeit nicht behoben werden kann. Eine Ausnahmenkotnur gerechtfertigt werden, wenn
der Schuldibernehmer &hnlich schutzbedurftig wéee der debitor cessus. Doch ist diese
Situation nicht gegeben, weil der Schuldnerweckhiset Willen des Ubernehmers abhangig
ist, wahrend der debitor cessus den Glaubigerwedamdesinster Weise beeinflussen kann.
Mochte sich der Neuschuldner die Kompensationsrolikgiit offen halten, muss er sich die

Forderung also zedieren lassen.

kk) 8 35b VersvVG
Nach 8§ 35b VersVG kann der Versicherer den Betnagy édlligen, aber vom Versicherungs-

nehmer noch nicht beglichenen, Pramienforderung eaher anderen ihm aus dem Vertrag
zustehenden Forderung von der ihm nach Versicheuwengjag obliegenden Leistung abzie-
hen, auch wenn er die Leistung nicht dem Versiaglggoehmer, sondern einem Dritten
schuldet. Zu denken ist dabei beispielsweise am legtbensversicherung in der Konstellation,
dass einem Dritten, dem Begunstigten, fur den d&dl Ablebens des Versicherungsnehmers
aus dem zwischen ihm und dem Versicherer geschiess€ertrag eine Versicherungsleis-
tung zustinde. Hat nun der Versicherungsnehmerciedc letzte Pramie nicht eingezahlt,
was im Falle seines Ablebens nicht einmal so unsdt®inlich ist, konnte er ohne die Spezi-
alregel des 8 35b VersVG nach allgemeinen Regeainadsstehende Pramie nicht von der
Versicherungsleistung an den Begunstigten abzieteeer mit ihm in keinerlei vertraglicher
Beziehung steht. Es scheiterte daher an der Gdtgksit. Dies wirde dem Versicherer na-
turlich den Weg der Klage nach Vertragserfullung 8ersicherungsnehmers eréffnen, die
aber praktisch unméglich geworden ist und somieinem, unter Einhaltung der Regeln und
Modalitaten des VersVG, Rucktritt fihren. Dahertgtt das Gesetz eine Ausnahme vom
Erfordernis der Gegenseitigkeit fur Versicherungs@ge. Der Versicherer kann daher die
ausstehende Pramie von der Leistung an den Begiamstbziehen, also gegen den Dritten
(Begunstigten) mit einer Forderung gegen den Vieesimgsnehmer aufrechnen. Diese Aus-
nahme ist mit dem System der Aufrechnung im Eindlameil der Dritte als Glaubiger der
Versicherungsleistung die Forderung entweder deiolen Vertrag zugunsten Dritter oder
durch Zession erworben hat und bei beiden Institeiae der Vorschrift des § 35b VersVG
entsprechende Durchbrechung des Gegenseitigkeitgpsizugelassen wird. Diese Ausnah-
me vom Gegenseitigkeitserfordernis gilt jedoch ngchb8g VersVG nicht fir den Bereich
der Pflichthaftpflichtversicherung. Daher darf zBi leinem Autounfall der Versicherer vom
Schmerzengeld, das dem verletzten Dritten zusehé allfallige Pramienforderung gegen

den Versicherungsnehmer nicht abziehen. Auch dagerechtfertigt, weil bei einer Pflicht-
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haftpflichtversicherung der Dritte gegeniber dernmalen Haftpflichtversicherung einem
erhohten Schutzbediirffify ausgesetzt ist und eine anderweitige Regelungnbilligen Er-
gebnissen fuhren wirde. Es entsteht zudem diedrgspflicht des Versicherers gegenuber
dem geschadigten Dritten aufgrund eines gesetalgeordneten Gesamtschuldverhaltnisses
(8 26 Satz 2 KHVG 1994: ,Der Versicherer und desagzpflichtige Versicherte haften als

Gesamtschuldner.”)

b) Verfugungsbefugnis

.Die Verfugungsbefugnis des Aufrechnenden lbermligas Kompensationsverhaltnis einbe-
zogene Forderung im Zeitpunkt der Aufrechnungseukig ist fir das Eintreten der Til-

gungswirkung erforderlich®).

Im Gesetzestext ist das Erfordernis der Verfuguefyginis zwar nicht explizit verlangt, doch
mussen die beiden Glaubiger der Forderung und Gagkmung auch Uber ihre Anspriiche
verfiiger®). Die Kompensation ist namlich eine Verfiigung il eigene Forderung. Es
muss daher jedenfalls dem Aufrechnenden die emispnele Verfligungsmacht zukommen.
Jene des Aufrechnungsgegners, ergibt sich ausatgurzgsfunktion der Kompensation. Eine
Forderung, die durch Zahlung an den Glaubiger recfitllbar ist, kann grundsétzlich auch
durch Aufrechnung nicht getilgt werden. Allerdingibt es einige Ausnahmefélle, in denen,
unter bestimmten Voraussetzungen, die Kompensaidn mangelnder Verfigungsbefugnis

des Aufrechnungsgegners zugelassen wird.

So kann daher ein Glaubiger, der seine Forderungé&mdet hat, nicht mehr uneingeschrankt
Uber seinen Anspruch verfiigen. So untersagt begelechtlichen Pfandung einer Forderung
§ 294 Abs 1 Satz 3 EO dem Verpflichteten jede \gifig Uber seine Forderung. Dennoch
kann nach hA mit einer Gegenforderung, die beraitsder Pfandung oder Verpfandung des
Hauptanspruchs dem Grunde nach entstanden iseraafnet werden. Wenn namlich bei der
Zessionl’), und somit der vollstandigen Ubertragung dem 8tter die Aufrechnung mit den

Gegenansprichen zusteht, die schon vorher entstaitt dann muss sie argumento a maio-

ri ad minus erst recht bei der Pfandung und Veghdég zugelassen werden, bei denen es zu

Y FenyvesVersicherungsvertragsrecht, 95.
%) OGH 1 Ob 638/95.
%) Heidingerin SchwimannABGB?, § 1440, Rz 17Dullinger in Rummel ABGB®, § 1438, Rz 9.

") Siehe oben unter aa).
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keiner Anderung der Rechtszustandigkeit an sichrkgnsondern zu einer bloRen Verfi-

gungsbeschrankury.

§ 19a RAO gewahrt dem Rechtsanwalt ein gesetzlietiasdrecht an der Kostenforderung
seines Klienten fir seinen Anspruch auf Entlohnung Auslagenersatz. Es entsteht gleich-
zeitig mit der Kostenforderung selbst ohne dassimss Pfandungsakts bedirfte. Die Kosten-
forderung ist also schon bei ihrem Entstehen mih d&fandrecht des Rechtsanwalts be-
laste?®). Der Drittschuldner kann bis zur Zahlungseinfowhg durch den Rechtsanwalt an
den Glaubiger mit schuldbefreiender Wirkung zahRis. dahin kann er dem Glaubiger ge-
genutber mit einer Gegenforderung aufrechnen. Abeh alanach — der Glaubiger verliert
seine Verfugungsbefugnis Uber die Kostenforderwwll das Pfandrecht vom Rechtsanwalt
ausgeiibt wird - kann der Drittschuldner, nach h®8pund tiberwiegender Lehfg), mit
Gegenforderungen aufrechnen, die bei Entstehund¢ldstenforderung bereits aufrechenbar
waren. Begrundet wird dies durch die Ruckwirkung Aafrechnung: Denn wenn im Zeit-
punkt der Erklarung die aufrechenbare Gegenfordghgreits entstanden war, kdnne das
Pfandrecht mangels eines Pfandobjekts gar nicktedren®).

Auch im Fall der Zwangsverwaltung von Liegenschafteorderungen oder anderen Rechten
nach 88 97 ff EO wird, &hnlich wie bei 8§ 19a RAMeeAufrechnung des Drittschuldners
gegenuber der Zwangsverwaltung mit Forderungen rgetpn Verpflichteten zugelassen,
wenn sich Haupt- und Gegenforderung im Zeitpunkt Ei@leitung der Zwangsverwaltung

kompensabel gegeniiberstandan

c) Gleichartigkeit

§ 1440 ABGB stellt auf die Gleichartigkeit des Femahgsgegenstands ab. Also kommt es
nicht auf den Entstehungsgrund oder das Verhattmischen den Beteiligten an. Wahrend
bei Geldschulden die Gleichartigkeit eindeutig szt sie bei anderen Gattungsschulden
gleiche Qualitat voraus. Gegenseitige Speziessehudihd inkompensabel. Stehen sich ein
Gattungs- und ein Speziesschuldner gegentber, o #ar Gattungsschuldner mit seiner

Speziesforderung aufrechnen, wenn die Spezies aturfg angehort, wahrend dem Spezies-

%) Dullinger, Handbuch d. Aufrechnung, 72.

%) OGH 3 Ob 133/66, 3 Ob 107/78.

1% OGH 3 Ob 133/66.

199 Schel) JBI 1930, 136Gschnitzeiin Klang, Kommentar zum ABGB VI, 513;Dullinger in Rummel
ABGB’, § 1440, Rz 25.

192 OGH 1 Ob 133/54.

103 Kritisch dazuDullinger, Handbuch d. Aufrechnung, 76.
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schuldner die Kompensation verwehrt ist. Denn despkuch auf eine bestimmte Sache kann
nur durch Leistung eben dieser Spezies erfiillt @@fd. In diesem Zusammenhang ist daher
eine Aufrechnung mit Preisminderungs- und Schadategnsprichen mangels Gleichartig-
keit von Klagsanspruch (Hauptbegehren) und Gegdafang (Herausgabeanspruch gegen-
iiber Geldforderung) nach § 1438 iVm § 1440 ABGBulagsig®®. Auch bei einer Wahl-
schuld kann bei Gleichartigkeit aufgerechnet werddm einer Ersetzungsbefungnis (facultas
alternativa) reicht die Gleichartigkeit des Gegandes der Ersatzleistung.

An und fur sich sind Fremdwahrungsschulden, alslisgaulden, die in ausléandischer Wah-
rung ausgedrickt sind, ungleichartig. Es muss jedmterschieden werden, ob eine effektive
oder ineffektive Fremdwahrungsschuld vorliegt. $®®BGB sieht fir den Fall, dass eine
Zahlung in auslandischer Wahrung nicht ausdrucktiedungen wurde, eine Ersetzungsbe-
fugnis des Schuldners vor. Wurde also eine Zahinrapuslandischer Wahrung ausdrticklich
bedungen (= effektive Fremdwahrungsschuld), kartremer Geldforderung, die auf inlandi-
sche Wahrung lautet, mangels Gleichartigkeit naaffgerechnet werden. Wurde jedoch bei
einer im Inland zu zahlenden Fremdwahrungsschudbtsivereinbart (= ineffektive Fremd-
wahrungsschuld), so kann der Schuldner seine tecaliternativa ausiiben und mit inlandi-
scher Wahrung zahlen, was ihm auch eine Kompemsatibeiner auf inlandische Wahrung
lautenden Geldforderung ermaoglicht.

Unter dem Gesichtspunkt der Gleichartigkeit deaeder zur Aufrechnung gegeniberstehen-
den Forderungen macht es keinen Unterschied, obidéForderung auf einem burgerlich-

rechtlichen und die andere auf einem 6ffentlicthtiichen Rechtsgrund berdfd).

d) Richtigkeit

DarlUber, dass das Erfordernis der Richtigkeit j@dae Rechtsbestandigkeit, Klagbarkeit und
Unbedingtheit mitumfasst, herrscht Einigkeit. Sigiist jedoch, ob auch Liquiditdt gegeben
sein muss.

Unter derRechtsbestandigkeitversteht man, dass die Forderung wirksam entstasdm
muss und nachtraglich nicht untergegangen sein \déetters wird durch eine sich als berech-
tigt erweisende Einwendung des Schuldners die Kosai®n verhindert bzw. deren Wir-

kung wieder beseitigt.

194 Dullinger, Handbuch d. Aufrechnung, 77.
199 OGH 7 Ob 786/81.
199 OGH 6 Ob 564/80.
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Das Erfordernis deKlagbarkeit fuhrt dazu, dass zwar mit unklagbaren Forderur{geNa-
turalobligationen) nicht aufgerechnet werden kayjagen sie jedoch sehr wohl, da ihre Erful-
lung durch Zahlung grundsatzlich moglich ist. Die lasst jedoch als Ausnahme von diesem
Grundsatz die Aufrechnung mit verjahrten Forderunge, wenn die Verjahrung erst nach
der Aufrechnungslage eingetreter1§t Begriindet wird dies mit der Riickwirkung der Kom-
pensation.

Weiters kann mit aufschiebem@dingten Forderungen oder gegen sie, vor Bedingungsein-
tritt nicht aufgerechnet werden, weil sie bis dahath nicht wirksam entstehen und deswe-
gen nicht kompensabel sind (Abweichendes gilt t®1t88 19 Abs 2 KO und AO: Im Insol-
venzfall ist die Aufrechnung nicht dadurch ausgéssden, dass die Forderung zur Zeit der
Verfahrenseroffnung noch bedingt, betagt oder nailit eine Geldleistung gerichtet war).
Auflésend bedingte Forderungen sind nach UberwigeAuffassung aufrechenbar, wobei
die andere Forderung bei Eintritt der Resolutivhgdng wiederauflebt. Bei einer auflagenbe-
lasteten Forderung kann nach Ansicht mancher Beveit Erflllung der Auflage aufgerech-
net werde®), wahrend manche dies fiir nicht méglich hat®n Ich wiirde mich auf den
Wortlaut des § 709 ABGB berufen und der Ansibhilingers folgen, wonach auch vor der
Auflagenerfullung eine Kompensation zu bejahen weig den Fall der Nichterfullung der

Auflage wirde dann so vorzugehen sein wie bei dResolutivbedingung.

Welche Bedeutung ddriquiditat zukommt, ist hochst prekar. Geht man namlich Mof
Wortsinn des in den 88 1438, 1439 ABGB verwend&eqriffs ,richtig* aus, so wéare die
Liquiditat nicht erforderlich. Dennoch stellt diedge des Erfordernisses materiellrechtlicher
Liquiditat ein Kernproblem des Instituts der Aufn@cing dar.

Man kann die Liquiditdt ganz grob mit leichter Bestarkeit umschreiben. Als liquid gilt
eine Forderung, wenn sie durch Anerkenntnis odehts&réaftige Entscheidung bewiesen
(formelle Liquiditat) oder leicht beweisbar (magdie Liquiditat) ist'®). Im rémischen Recht
war sie eine notwendige prozessuale Kompensatioagssetzung um Verfahrensverschlep-
pungen hintan zu halten (andernfalls konnte dehteradie eingewendete Gegenforderung ad
separatum verweisen); sie war aber kein materiEltederni¢™). Ebenso auch im ALR und

im germanischen Recht, wo der Liquiditat lediglich summarischen Prozess, einem be-

19% OGH in JBI, 1994, 18Gschnitzeiin Klang, Kommentar zum ABGB VI, 502; Koziol/Welsey Biirgerliches
Recht 3, 104;Dullinger in Rummel ABGB?, § 1439, Rz 3.

198 pyllinger in Rummel ABGB?®, § 1439, Rz 4.

199 Gschnitzeiin Klang, Kommentar zum ABGB VI, 502; Rummein Rummel ABGB?, § 1439, Rz 4 (Vorauf-
lage zWDullinger).

119 pullinger in Rummel ABGB?®, § 1439, Rz 6.

119 pullinger, Handbuch d. Aufrechnung, 87 f.
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schleunigten Verfahren, prozessuale Geltung zuk&sunch die unmittelbaren Vorlaufer des
ABGB (Codex Theresianus, Entwurf Horten) sahenLdigiditat als Aufrechnungserforder-
nis vor, wobei jedoch unklar war, ob blof3 mit prsmgaler oder auch mit materieller Wir-
kung. Im Urentwurf zum ABGB (Entwurf Martini) warial Voraussetzung ,liquid* neben
Lrchtig” in Klammer beigefiigt. Dieser Klammerausadk existiert zwar in der Endfassung
des § 1439 ABGB nicht mehr, doch stellt dieser Amdtwohl ein Indiz dahingehend dar,
dass die Gesetzesverfasser offenbar unter deridelitauch die Liquiditat verstanden oder
zumindest mitumfasst wissen wollten. Aus den Matem geht hervor, dageiller blof3 eine
prozessuale Wirkung annahtf). Er konnte sich jedoch nicht durchsetzen diessicki mit
einem Beisatz ins Gesetz einzufiigen. Man musswabigers noch bericksichtigen, dass da-
mals flr eine einseitige Kompensation stets eineclgdiche Entscheidung gefordert wurde,
sodass die Frage der Wirkung nicht sehr bedeutend w

Mit dem Inkrafttreten der ZPO im Jahre 1895 veppilete ihr § 391 Abs 3 den Richter dazu,
sich auch mit illiquiden Gegenforderungen zu befas&r darf den Beklagten nicht mehr ad
separatum verweisen, sondern hat nur die Moéglithkeer den friher spruchreifen Klags-
anspruch ein Teilurteil zu fallen, das wie ein Enelilivollstreckbar ist (§ 392 ZPO). Dadurch
wird eine Prozessverschleppung durch Scheinaufueden verhindert. Auch die Jud hat
klargestellt, dass die Liquiditat einer geltendgeiman Gegenforderung durch die Bestim-
mung des § 391 Abs 3 ZPO obsolet gewordeH¥eDurch die besagte Bestimmung wurde
aber nur festgelegt, dass die mangelnde Liquiditd¢r Gegenforderung kein prozessuales
Hindernis bildet, wahrend eine weitergehende Wigknach dem Willen des Gesetzesverfas-
sers nicht beabsichtigt waf). Es wurde namlich jede Anderung der materielltigtten Auf-
rechnungsbestimmungen durch die damals neue ZP&edind. Dennoch bezieht siéul-
linger auf eine OGH-Entscheidung, in der das Auseinaatenf der materiellen Rechtslage
und des Prozessergebnisses als ,ein untragbarebritst) bezeichnet wird, und spricht der
Liquiditat im Sinn einer Harmonisierung zwischentengellem Recht und Verfahrensrecht
jede Wirkung ab"). Dieser Ansicht kann ich nur zustimmen, denn weran zusatzlich auf
den Zweck der Liquiditat im romischen und germamescRecht abstellt, der lediglich darauf
gerichtet war, Verfahrensverschleppungen zu vegtmadund die Regelung des § 391 Abs 3
ZPO berucksichtigt, in der diese Moglichkeit sowiediminiert wird, scheint die Feststellung

des OGH), dass die Liquiditat obsolet geworden sei, ilglihe Wirkung abzusprechen.

112 Zeiller, Commentar tber das allgemeine biirgerliche Geselzty, 168.

13 OGH 3 Ob 382/57, 7 Ob 734/79.

114 Dullinger, Handbuch d. Aufrechnung, 90 mwN.

119 Dullinger, Handbuch d. Aufrechnung, 9dieselbein Rummel ABGB?, § 1439, Rz 6.
119 OGH 3 Ob 382/57, 7 Ob 734/79.
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Nur die Aufrechnung zwischen privat- und offenthiethtlichen Forderungen, in der die Ge-
genforderung streitig ist, wird vom VWGH nicht zlggsen. Er beruft sich dabei regelmaRig
auf die fehlende Liquiditat der Gegenfordertidy

e) Falligkeit

Fur die Aufrechnung muss auf jeden Fall die Gegeefiaung fallig sein. Darf man vor der

Falligkeit zahlen, so kann man auch aufrechnendWie Gegenforderung erst durch ihre
Geltendmachung fallig (Falligstellung, Mahnung),estolgt dies durch die Aufrechnungser-

klarung. Eine reine Stundung, die nicht die Fakigksondern nur die Geltendmachung ver-
andert, steht daher der Kompensation nicht entgegjt einer Forderung die Einrede des
nicht erfullten Vertrages entgegen, weil sie Zug Zmg zu erfillen ist, kann sie durch Auf-

rechnung nicht getilgt werden. Ausschlaggebendiestnicht die Falligkeit, sondern die zeit-

liche Modalitat der Forderung.

Ausnahmen vom Falligkeitserfordernis gibt es im Kans- und Ausgleichsrecht (88 19 KO

und AO).

2. Geltendmachung der Aufrechnung

Bei Betrachtung des Wortlauts des § 1438 ABGB ehtstler Eindruck, dass die Aufrech-
nung bei Vorliegen samtlicher Voraussetzungen ol aus eintrete?), ohne dass es eines
weiteren Aktes seitens der Parteien bedurfe (Sugp;iure-Wirkung“). Obwohl der Gesetzes-
verfasser von dieser Vorstellung ausging, findeh & den 88 1441, 1442 ABGB Anhalts-
punkte fir das Erfordernis einer GeltendmachtigVor allem die Wendungen ,in Auf-

bzw. Abrechnung BRINGEN* weisen darauf hin, dad188 nicht absolut zwingend im Sinn

von selbsttatiger Kompensation verstanden werdén da

1%

Daher verlangt die hA, dass die Kompensation daneé einseitige, empfangsbeduirftig
t

nicht widerrufbare Aufrechnungserklarung geltenchgeht werden muss. Es muss soni
ein Teil dem anderen kundtun, dass er die gegéyseiForderungen als ausgeglichen

ansehen mdchte, und somit ein Gestaltungsrechbausti

1% VWGH in JBI 1995, 606.
118 Reiterer Die Aufrechnung, 19.
119 Koziol/Welser Biirgerliches Recht’f, 101.
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AulRerdem wirde eine automatisch eintretende Aufm@td im teleologischen Sinn dem
Grundsatz der Privatautonomie widersprechen, weiFdrderungen ohne Kenntnis der Par-
teien erléschen wiirden und somit dem Verfligungstieder Parteien entzogen waren. Zah-
lungen waren rickforderbar und komplizierte Berercmgsanspriiche waren die Konse-
quenz. Nach h&Y) ist es auch nicht erforderlich die Aufrechnungigfglich geltend zu

machen, es reicht eine aul3ergerichtliche Erklarung.

Neben Osterreich ist auch in Deutschland die Géftethung der Aufrechnung von der Ab-
gabe einer Willenserklarung abhangfyy wahrend hingegen in Frankreich die Kompensation
bei Vorliegen der gesetzlichen Voraussetzungen ips®o eintritt?%). Das italienische Recht
geht einen Mittelwelf): ,Die Aufrechnung hebt die beiden Verbindlichkeitmit dem Tag
ihres gleichzeitigen Bestehens auf. Der Richtef diar Aufrechnung nicht vom Amts wegen
berticksichtigen (Art 1242 Codice Civile). Das heilass Forderung und Gegenforderung
zwar automatisch erléschen, dass es aber jedesi Badrlassen bleibt, sich durch deklarato-
rische Erklarung auf die so entstandene Rechtdadeerufen. Gibt keine der Parteien solch
eine Erklarung ab, so entstehen die beiden Forderuwieder, und der Richter darf im Pro-
zess die Aufrechnung nicht berilicksichtigen. Italigit daher einen Mittelweg, indem die
ipso iure-Aufrechnung nur dann fur beachtlich ettklérd, wenn sich eine der Parteien hier-

auf beruft.

3. Aufrechnungshindernisse

a) Allgpemeines

Die Aufrechnung kann trotz Vorliegens aller Voratgzsingen durch Vertrag oder Gesetz
ausgeschlossen bzw beschrankt sein. Im ABGB firgleim Aufrechnungsverbote in den §
1109 S 2, 8§ 1440 S 2 und § 1441 S 2. Daneben seldneine Reihe sondergesetzlicher Be-
stimmungen vor, dass eine Aufrechnung unzuléassid\izer auch ohne ausdruckliche Anord-
nung kann sich aus dem Zweck einer Vorschrift oglees Vertrages ergeben, dass eine

Schulderfillung durch Kompensation ausgeschlossen i

120 Koziol/Welser Biirgerliches Recht’f, 101.

12 RaschkeGrundsatzliche Rechtsfragen des Kontokorreniagstrs0.
122 RaschkeGrundsatzliche Rechtsfragen des Kontokorreniagstr49.
123 RaschkeGrundsatzliche Rechtsfragen des Kontokorreniagstrs1.
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Die Aufrechnungsverbote nach § 1440 S 2 und 8§ 9@ ABGB sollen die Aufrechnung
gegen Forderungen auf Riuckgabe von Sachen, diglel@usgabepflichtige (eigenmachtig
oder listig Entziehender, Verwahrer, Bestandnehraetyveder durch vorwerfbare Handlung
oder aufgrund bestimmter Rechtsverhaltnisse erlaagt ausschlieRen. Der Schuldner soll
sich seiner Rickstellungsverpflichtung nicht dutemseitige) Aufrechnung entziehen kon-
nen. Demgegenuber kann aber der Herausgabebetedbgigvorliegen der Voraussetzungen
wohl aufrechnen, womit den betreffenden Aufrechrswegboten lediglich eine einseitige
Wirkung zukommt?®). Zu erwdhnen gilt in diesem Zusammenhang aucks das Abzugs-
recht des Rechtsanwaltes nach § 19 Abs 1 RAO»lsplecialis dem Aufrechnungsverbot des
§ 1440 S 2 ABGB vorgeltfo).

b) Beispiele fiir sondergesetzliche Aufrechnungshimdnisseé?9)

§ 293 EObestimmt im Abs 1, dass Pfandungsbeschrankungenig¢ nach den 88 290 ff EO
unpfandbaren Forderungen, insb Lohn- und Gehaltsacise) durch Vereinbarungen zwi-
schen dem Verpflichteten und dem Glaubiger, abgasélr Vorschiisse, konnexe Gegenfor-
derungen und Schadenersatzanspriche wegen vansétzBchadigung, weder ausgeschlos-
sen noch beschréankt werden kdnnen. Somit sindidiedstimmte Einkommensteile normier-

ten Exekutionsbeschrankungen zwingendes Recht.

Eine sozialversicherungsrechtliche Aufrechnungdimésikung sieh§ 103 ASVGvor: Dem-
nach darf der Versicherungstrager gegen Geldfordemu der Versicherten nur mit falligen
Beitragsforderungen, Ruckforderungen von zu Unrechtachten Leistungen und mit ge-
wahrten Vorschissen kompensieren, wobei nur disdhiisse zur Ganze aufgerechnet wer-
den durfen, korrekterweise werden diese aber ,&uhaet” und nicht kompensiert. Demge-
genuber dirfen fallige Beitragsforderungen und Rirderungen, soweit sie noch nicht ver-
jahrt sind, nur bis zur Halfte der zu erbringen¥emsicherungsleistung aufgerechnet werden,
damit dem Versicherten zumindest eine Mindestvegrswy gesichert bleibt. Weiters sieht §
103 Abs 1 Z 2 und 3 ASVG eine Durchbrechung dese@sgjtigkeitsgebots vor, indem er

dem Versicherungstrager auch erlaubt, Rickfordesamgpriche wegen zu Unrecht erbrach-

124 Koziol/Welser Biirgerliches Recht !, 103;Dullinger, Handbuch d. Aufrechnung, 104eidingerin
SchwimanpABGB?, § 1440, Rz 5.

125 Heidingerin SchwimannABGB?, § 1440, Rz 11.

129 pullinger, Handbuch d. Aufrechnung, 121 Heidingerin SchwimannABGB?, § 1140, Rz 14 ff.

Seite 42



.Das Kontokorrent, unter besonderer Beriicksichtigun
der Anderungen durch das UGB und des Bankvertrages*

ter Leistungen eines anderen Versicherungstragetd/orschiisse, die ein anderer Versiche-

rungstrager gewahrt hat, abzurechnen.

8§ 7 Abs 1 DHGbesagt, dass wahrend eines aufrechten Dienstir@gsés eine Aufrechnung
von Ansprichen gegen den Dienstnehmer nur zuldssiggenn der Dienstnehmer nicht in-
nerhalb von 14 Tagen ab Zugehen der Aufrechnunigsarlg dieser widerspricht. Das Wi-
derspruchsrecht steht dem Dienstnehmer nach Abg &itl nicht mehr zu, wenn dem Dienst-
geber der Anspruch rechtskraftig zuerkannt wurdee Binngemal3 gleiche Bestimmung fin-
det sich auch ir8 6 OrgHG fur das Verhaltnis der Gebietskorperschaften, &eeisiche-
rungstrager oder sonstigen Korperschaften oderaftest des o6ffentlichen Rechts zu ihren
Organen. Die einzige Abweichung zwischen diesereRegen ist jene, dass § 6 OrgHG vor-
sieht, dass die Aufrechnungserklarung des Recbtssaschriftlich zu erfolgen hat und eine
Belehrung Uber das Widerspruchsrecht des Orgahslestt muss. Der Zweck ist jedoch der
gleiche: Und zwar soll der Dienstnehmer bzw dasa®@rgit dem Widerspruchsrecht die
Madglichkeit erhalten, eine Aufrechnung des Dienstgse bzw Rechtstragers mit behaupteten
Schadenersatzansprichen zu blockieren und zulegreidass er seine Anspriiche selbststan-
dig einklagen muss. Dies fuhrt dazu, dass bei gidol Widerspruch im Prozess lber die

Lohnklage die Schadenersatzforderung des Diengstgeizht verhandelt werden darf.

Es finden sich Aufrechnungshindernisse auch im [Bebaftsrecht. Nactg 63 Abs 3
GmbHG kann der ibernommenen StammeinlagenzahlungsptliestGesellschafters durch
Kompensation mit einer Forderung an die Gesellschelit gentigt werden. Nagh60 AktG
kénnen sich Aktionare und deren Vormanner von ilitgmagepflichten nicht durch Aufrech-
nung mit einer Forderung an die Gesellschaft befireFeststeht, dass in beiden Fallen dem
Gesellschafter die Kompensation verwehrtft damit er seiner Einlageverpflichtung in bar
nachkommt und sich ihr nicht durch Kompensatiorziehen kantf®). Hinsichtlich der Fra-
ge, ob bzw unter welchen Voraussetzungen die Gebelit aufrechnen darf, unterscheiden
sich die Bestimmungen jedoch dahingehend voneimaddes § 60 AktG nur die Kompensa-
tion durch den Aktionar verbietet, wahrend § 63 Bb&mbHG nach seinem Wortlaut und
dem Willen des Gesetzgebers ein Aufrechnungsveaboh fir die Gesellschaft vorsieht.
Trotz dieses Unterschiedes, beantwortet man digeFdar Aufrechnungsbefugnis der Gesell-
schaft in beiden Féllen Gberwiegend gleich: DiegBsshaft kann unter gewissen Vorausset-

121y Siehe noch genauer unter 11.D.8.g).
128 Koppensteiner/RiiffleGmbHG, § 63, Rz 3Artmannin Jabornegg/StrasseAktG’, § 60, Rz 1.
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zungen sowohl einseitig aufrechnen als auch einefledhnungsvertrag schlieé¥). Die

Gesellschaft darf daher aufrechnen, wenn ein ,esed Hin- und Herschieben von Bargeld”
vermieden werden soll und der Einlageanspruchbatdtiedigt wird. Es missen insb folgende
Voraussetzungen vorliegen: Die Forderung des Geselfters, gegen die aufgerechnet wer-

den soll, muss unbedenkli¢ghnbestritten), falligund vollwertigsein, wobei die Vollwertig-

keit insb dann fehlt, wenn die Gesellschaft iibarkigt oder zahlungsunfahig i&). Weiters
darf die Kompensation natirlich nicht zur Umgehudeg jeweiligen Sacheinlagevorschriften
fihren. Weitere gesellschaftsrechtliche Aufrechrsinirgdernisse finden sich zB in § 124 Abs
2 UGB bezuglich der OG und 8§ 58 GenG beziiglichGmossenschatt.

c) Vertragliche Aufrechnungshindernisse

Die Parteien kdnnen Aufrechnungsverbote oder -bas&ingen im Rahmen ihrer Privatau-
tonomie auch vertraglich vereinbaté). Damit wird der Forderung die Kapabilitat genom-
men, in Aufrechnungslage mit einer anderen Fordgmuntreten. Die Sittenwidrigkeit solcher
Vereinbarungen wird wegen der Mdglichkeit der gelssten Geltendmachung der Gegenfor-
derung generell negiérf). Allerdings stellt § 6 Abs 1 Z 8 KSchG eine Eihsinkung von
Aufrechnungsverboten in Verbrauchervertragen aeinBach sind Vereinbarungen, die dem
Verbraucher die Aufrechnung bei Vorliegen bestimmidenstande verhindern, sittenwidrig
und nichtig im Sinn des § 879 ABGB. Die Umsténdie, @in Aufrechnungsverbot im Sinn
des 8 6 Abs 1 Z 8 KSchG sittenwidrig machen sind:Zhhlungsunféahigkeit des Unterneh-
mers, konnexe Gegenforderungen und Forderungemediehtlich festgestellt oder vom Un-
ternehmer anerkannt worden sind.

Aufrechnungshindernisse konnen ausdricklich undklkoient vereinbart werden. Ebenso
kann sich ein Aufrechnungsverbot aus dem Vertragskwergeben. Nach verbreiteter Auffas-
sung sollen sich vereinbarte AufrechnungshindeeniissZweifel nicht auf den Fall des Kon-
kurses oder Ausgleichs beziehen, weil die daduetwkckte Barzahlung im Insolvenzfall
nicht oder nicht in voller Hohe erreicht werden kRénAul3erdem stelle in solchen Féllen die
Kompensation haufig nur den einzigen Weg dar, dielérung vollstandig zu befriedigeh).
Nach stRsp des OGH sei die Aufrechnung durch diikBgegen Guthaben des Kunden aus
einem Girokonto konkludent abbedungen, weil diedarh Konto erliegenden Werte es dem

129 OGH in Sz 42/6, 8 Ob 330/67.

130 OGH 8 Ob 64/98.

135 Koziol/Welser Biirgerliches Recht’f, 103.

133 OGH in Sz 27/197; JBI 1966, 203.

133 Dullinger, Handbuch d. Aufrechnung, 144 mwN.
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Kunden ermdglichen sollen, jederzeit dartber zéiigen. Daher sei die Aufrechnung seitens
der Bank in diesem Fall unzulassig. Diese Ansidd @GH wird jedoch in der Lehre heftig
kritisiert"*%. Eine diesbeziigliche Regelung findet sich in @e59-60 der Allgemeinen Ge-
schaftsbedingungen der Banken (Fassung August 2B80W ahnliche Ansicht hat der OGH
auch beziiglich Spareinlagen vertrétdn Weil der sich aus dem BWG ergebende Geschéfts-
zweck solche Kompensationen verbiete, und 8§ 56 2A@$O ausdricklich die gerichtliche
Sicherstellung durch Erlag von Sparblchern gestaftene die Bank gegen Forderungen aus
einem Spareinlagevertrag nicht aufrechnen. Doch gegen diese Ansicht wurde eingewen-
det, dass, solange sich aus einer Individualveagimy zwischen Bank und Kunden nichts
Gegenteiliges ergibt, weder aus dem BWG noch &&A8bs 2 ZPO auf ein derartiges Kom-
pensationsverbot geschlossen werden ¥4nn

4. Ruckwirkung

,1PS0 iure compensatyrdieser romischrechtliche Satz besagt, dass dmpensation allein
durch das Vorliegen ihrer Voraussetzungen, alscAdérechnungslage, ohne Zutun der Be-
troffenen 6ine facto hominjs und somit auch unabhangig von ihrem Willen, ande
kommt. Diese Ansicht der automatischen AufhebungFadederungen im Augenblick ihrer
Koexistenz ohne Berufung der Parteien, dominierte’dmischen und germanischen Recht,
sowie im gemeinen Recht bis zum Beginn des 19hidaklerts. Auch den Aufrechnungsbe-
stimmungen unseres ABGB liegt diese These zugrubdenoch wird sie heute von der hA
abgelehnt, weil sie mit dem Grundsatz der Privataomie nicht vereinbar ist).

Die Kompensation wird demnach mit einer Aufrechraerglarung geltend gemacht. Es wer-
den jedoch die Wirkungen der Erklarung auf denpzeikt zuriickbezogen, in dem die Auf-
rechnungslage erstmals bestand, also sich Fordench@Gegenforderung zum ersten Mal

kompensabel gegenlberstanden.

Die hA™®) interpretiert insofern die §§ 1438 ff ABGB gama Sinn der §§ 387 ff BGB. Be-
merkenswert ist jedoch, dass in der deutschen LatleRSpr in jingster Zeit ein Trend da-

134 Iro in Apathy/Iro/Kozio) Osterreichisches Bankvertragsreé¢hRz 1/339:Apathy OBA 1996, 104.
139 OGH in Sz 50/127.

136 Apathyin Apathy/Iro/Kozio) Osterreichisches Bankvertragsrecht Rz 3/85.

13% Dullinger, Handbuch d. Aufrechnung, 147 mwN.

139 Koziol/Welser Biirgerliches Recht’f, 104.
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hin geht, der Aufrechnungslage im Verhéaltnis zurfrBchnungserklarung wieder gréf3ere
Bedeutung beizumessép).

Aus der Riickwirkung wird von der hL und stRspr istéreich auch die Wirksamkeit der

Aufrechnung mit verjahrten Forderungen abgeleiteinn die Forderungen, die gegeneinan-
der aufgerechnet wurden, im Zeitpunkt der Aufrectgaerklarung zwar verjahrt waren, die

Verjahrung aber erst nach der Aufrechnungslageesietgn ist (genauso wie in 8§ 390 S 2

BGB ausdriicklich angeordnet).

E. Zusammenfassung

Die dem romischen Recht urspringlich fremde, urst iem Laufe der Zeit allmahlich Aner-
kennung gefundene Aufrechnung ist in den 88 1438143 ABGB unter ,Kompensation*
geregelt. Sie bewirkt, dass sich Forderung und @&egeerung tilgen, soweit sie sich decken.
Ihr Ergebnis ist eine die Effektivleistung erspatenwechselseitige Ausgleichung zweier
oder mehrerer sich gegentberstehender, gleichaRmeerungen. Im Gesetz ist nur die ein-
seitige Aufrechnung vorgesehen. Sie verfolgt defneBengs-, Befriedigungs-, Verrechnungs-
und Sicherungszweck. lhre Voraussetzungen sinddigenseitigkeit, Richtigkeit, Gleichar-
tigkeit und Falligkeit der Forderungen. Weiters sdis beide Glaubiger Uber ihre Anspriiche
verfigungsbefugt sein. Die einseitige Aufrechnungssndurch eine Aufrechnungserklarung

geltend gemacht werden.

Anstatt die Aufrechnung einseitig zu erklaren, kamn auch durch einen Aufrechnungsver-
trag vereinbart werden. Abgesehen von einigen zsvidgn insolvenzrechtlichen Normen,

sind der einvernehmlichen Aufrechnung keine Greryesetzt.

Wahrend die Geltendmachung der Aufrechnung durehAdifrechnungserklarung erfolgt,
werden jedoch nach hA die Wirkungen auf jenen Zeikp bezogen, in dem sich Forderung

und Gegenforderung zum ersten Mal kompensabel gbgestanden (Ruckwirkung).

139 Dullinger, Handbuch d. Aufrechnung, 158 mwN.
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. DAS KONTOKORRENT

A. Etymologische Einfihrung

Das Wort ,Kontokorrent* (engl.: ,current accounftanz.: ,compte courant®, ital.: ,conto
corrente®) besteht aus den Worten ,Konto* und ,koitt. ,Konto* kommt vom lateinischen
Nomen ,computus” (Berechnung) oder Verbum ,compitgrechnen, zahlen); das Konto
bildet die zentrale Datenstruktur in der Buchfulywsowie im Zahlungsverkehr. ,Korrent*

wird abgeleitet von dem Verb ,currere” (laufen, men).

Erste nachweisbare Quelf¢melegen, dass in Italien zuerst der Ausdruckigrag corrente*
bereits im 15. Jahrhundert verwendet wurde, wobeiEkistenz des Institut des Kontokor-
rents bereits auf das 12. Jahrhundert zurtickreisbkn

Spater verwendete man den Terminus ,conto corrette“16. Jahrhundert wurden in den

Hauptbiichern des Medici Unternehmens die Termiontg corrente” (laufendes Konto) und

,conto di tempi* (Zeitkonto) in einer similaren Bewtung verwendet.

Nachgewiesen wurden diese Informationen in den lzdts: und Hauptblchern des Medici

Textilhandelsunternehmens. Die Familie de’ Mediarwn Florenz des 15. und 16. Jahrhun-
derts einer der einflussreichsten Faktoren im Solitrel um Macht, Reichtum und Ansehen.
Sie stieg von einer unbedeutenden wohlhabendenliEazni einer italienischen Gro3macht

auf. Der Ursprung ihres Reichtums war der TextittelnGrundlage ihrer Macht wurde dann

ihre Beziehung zur florentinischen Volkspartei, d&pularen. Auf dieser Basis begriindeten
sie ein modernes Bankwesen und dominierten — auat chre Beziehungen zum Papsttum —
die damalige europaische Finanzwelt. Durch das kHiteatum der Medici und weiterer

norditalienischer Kaufleute und Bankiers entwickelieinander Florenz, Venedig, Mailand,

Genua und auch Rom zu den kulturellen und wirtsbtlaén Metropolen der damaligen Zeit

und pragten oder ermoglichten sogar das ZeitaieReénaissance.

Im Zuge der Recherchen fir die vorliegende Dissertabin ich auf eine Reihe von Definiti-
onen und Umschreibungen des Kontokorrentbegrifigdoflen. Hatte ich die Aufgabe, einer
sachunkundigen Person das Kontokorrent zu erklawénde ich mich auf die zwar etwas

1) Edler, Glossary of mediaeval terms of business, 367 ff.
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lange, aber fur Laien sehr verstandliche Umschrgjba der ,Oeconomischen Encyclopadie”

stiitzen, die wie folgt lautgt

»,conto corrente [...] ist eine solche Rechnung, aared einer Seite die Ausgabe, auf der andern die
Einnahme, berechnet, und was sodenn in dem einenasdiern Uberbleibt, als ein Saldo aufs neue
Ubertragen wird.

Diese Rechnung wird deswegen also genennet, wajesheiniglich (besondere Falle ausgeschlossen)
das ganze Jahr durchlauft, und erst bey dessegirglsaldiret oder geschlossen wird.

Solche Current-Rechnungen sind unter den Kauflesédm gebréauchlich, und werden gemeiniglich
aus ihren Hauptblchern ausgezogen, und jedesm&8emghren, oder auch beym Beschlul3 des Jah-
res, ihren Correspondenten zugesandt, weil eirr jgdafmann alsdenn gern eine richtige Schluf3bi-
lanz in seinen Biichern haben mag. Derjenige, weldizeCourantrechnung empfangt, muss solche in
seinen Buchern gleichfalls schlieRen, den Uebeandfstneue tbertragen, die Summen gegen einander
halten, Uber das Zweifelhafte oder unrecht gesetateespondiren, und seine Handelsblcher so fih-
ren, dass er auf jedes Ansinnen im Stande seyiggchnd auf einander sich beziehende Courantrech-
nungen auszugehen.

8,336

Es giebtmio Conto correnteundsuo Conto correntéAlles, was darinn eingenommen wird, Dstbet

und die Ausgab€redit

Alles, was ich einem contant gebe, pn@ mio Contozu versilbern, kdbmmt imio Conto corrente
dagegen, was mit einer auf gemeldete Conditiontgigh es fir seinen Nutzen zu versilbern sisb
Conto correnteFolglich wird alles, was ich fir meine RechnumgVdaaren und Geldern, Remessen
oder Tratten (da er auf mich trassirt) an meinemRitenten Ubersende, bey mir im Hauptbuche
untermio Conto correntén Debet hingegen, was ich von ihm empfange, oder er ewmittirt, oder

ich auf ihn trassire, wird bey mir @redit notiret.

Oder, die Kauf- und Handelsleute, welche ihre Bidmeloppelten Parteyen halten, haben ein beson-
deres Buch, welches gigonto couranbderConto correntenennen, worein sie die Copeyen von allen
Rechnungen, die sie aufsetzen, und an ihre Cononéss oder Correspondenten Uberschicken, ein-
schreiben, damit sie sich bendéthigten Fall daraathderholen konnen. Dieses Buch, welches eins der
sogenannten Hulfsbicher ist, wird auf gleiche e das grol3e, oder das Extract- oder Ragionbuch,
eingerichtet und gehalten.”

Diese Umschreibung des Kontokorrentbegriffs finsieh im Band 8, dessen erste Auflage
1776 und zweite 1785 erschienen ist, also noctdear Allgemeinen Deutschen Handelsge-
setzbuch (ADHGB 1861, das in Osterreich als AHGR)gmit Hilfe dessen, das Kontokor-
rent erstmals Eingang in eine Gesetzeskodifikagefunden hatte. Wie noch unten naher
erortert wird, fand sich eine Legaldefinition, warder Gesetzgeber ausgedrickt hatte, was
seiner Meinung nach dem mutmallichen Parteiwilled der Interessenlage am besten ent-
spricht, aber erst im Handelsgesetzbuch (HGB) ihreld897. Das heil3t, dass diese Um-
schreibung in der Oeconomischen Encyclopadie vaimikz 85 Jahre vor der erstmaligen
gesetzlichen Erwahnung und sogar 121 Jahre voerdéen Legaldefinition des Kontokor-
rentbegriffs erschienen ist. Vergleicht man sie deit Definition im HGB und der aktuellen
im 8 355 Abs 1 Unternehmensgesetzbuch (UGB 20@8)nkt man zum Schluss, dass jene
des HGB und UGB zwar pragnant und lakonisch simthndch weist die Umschreibung in

2 J.G. Kriinitz Oeconomische Encyclopadie, Barfd #6.
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der Encyclopadie, meines Erachtens, eine fur dieséfr vorangeschrittene Darlegung des

Verstandnisses des Kontokorrents auf.

B. Art 291 A(D)HGB

Das ,Allgemeine Deutsche Handelsgesetzbuch” wurde3d. Mai 1861 von der Deutschen
Bundesversammlung beschlossen. Erarbeitet wurderesler Nirnberger Kommission, die
von der Bundesversammlung 1856 eingesetzt wurdaoBlbauch Osterreich zu dieser Zeit
eine Kodifikation des Handelsrechts angestrebehatieben die diesbezlglichen Bemuhun-
gen erfolglos. Statt einer eigenen Kodifikation deidaher 1862 das ADHGB auch in Oster-
reich eingefihrt und erlangte unter der BezeichnyAligemeines Handelsgesetzbuch*
(AHGB) bis 1938 Gelturid). In Deutschland wurde das ADHGB ab 1861 fiir aéeder des
Deutschen Bundes in Geltung gesetzt; ab 1869 ga#tle Bundesrecht des Norddeutschen
Bundes, ab 1871 als Reichsrecht des Deutschendgdiif es am 1.1. 1900 vom neuen Han-
delsgesetzbuch (dHGB) abgeltst wurde, das gemeimsiardem Birgerlichen Gesetzbuch
(BGB) in Kraft trat. Im AHGB fand das Kontokorrentigleich auch den ersten Eingang in
einen Gesetzestéxt

Art 291

-Wenn ein Kaufmann mit einem anderen Kaufmann ufdader Rechnung (Kontokurrent) steht, so
ist derjenige, welchem beim Rechnungsabschluss&/eerschul® gebihrt, von dem ganzen Betrage
desselben, wenngleich darunter Zinsen begriffed, siait dem Tage des Abschlusses Zinsen zu for-
dern berechtigt.

Der Rechnungsabschlu3 geschieht jahrlich einmdérsaicht von den Parteien ein Anderes be-
stimmt ist.”

Wahrend der Gesetzestext, ausgenommen von dersZinseegelung und der Rechnungspe-
riode, nicht viel hergibt, sind in den AusfihrunganArt 291 einige Grundfragen des Konto-
korrents (verwendet wird die Bezeichnung ,Kontokmt) angeschnitten. Demnach sind
Kontokorrentvertrage ,formfreie Vereinbarungen digisalts, dal? in dem Geschaftsverkehre
den beiden Kontrahenten die einzelne Leistung kemeprechende und direkte Entlastung
des Leistenden, sondern eine Belastung des andbasles bewirken soll“. Alle im Lauf der

Rechnungsperiode entstandenen Forderungen/Schedtlen eine einzige Forderung/Schuld
bilden. Die in das Kontokorrent aufgenommenen Rostdlen mit einer ,unifizierenden, die

Einzelposten konsumierenden Wirkung gebucht wersieigass die einzelnen Rechnungspos-

% Krejci, Unternehmensrechtl5; deshalb kann auch an relevanten Stelleneutsdhe Literatur verwiesen
werden.
*) Gareis/FuchsbergeDas Allgemeine Deutsche Handelsgesetzbuch, 620 ff
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ten in der AbschluRBsumme das Credtit und Debetauhetzt in dem durch deren Verglei-

chung zu ermittelnden Saldo aufgehen sollen”. Kkon@ntvertrdge konnen ausdricklich

und stillschweigend geschlossen wer)esowohl zwischen einem Kaufmann und einem
Nichtkaufmanfy) als auch zwischen zwei Kaufleuten (das GeseietepdF von einem ,ei-

gentlichen Kontokurrent").

Art 291 unterscheidet das Kontokorrent vom ,offertéonto” (gemeint ist die auch vom
OGH schon aufgegriffene ,,offene Rechnung®), welcf@m®er die Einzelposten ,konsumie-
renden Wirkung entbehrt“, manchmal nur eine stebdbeschaftsverbindung, manchmal eine
solche mit zeitweiligen Kreditierungen bedeuteterHtommt nicht ein eigentlicher Saldo in
Betracht, sondern unter den gleichen UmstandenemuZugestandnis der Richtigkeit der
einzelnen Posten, welche der RechnungsabschlugeauEs kann also auch kein Saldo als
solcher eingeklagt werden, es mussen vielmehrideelmen Posten aufgefihrt und begrindet

werden.

.Der Rechnungsabschluld geschieht jahrlich einnodéra nicht von den Parteien ein Anderes
bestimmt ist." Das Wort ,einmal* war urspringliclicht vorgesehen, wurde aber hinzuge-
fugt, weil bemerkt wurde, dass sonst die Bestimmamgerstanden werden konnte, als miss-
te der Abschluss immer am Ende des Kalenderjapes3(l. Dezember) erfolgen, was zwar
gewshnlich, aber nicht notwendig Warin dem dem Geschaftsfreund (,Kontokurrist*) jahr
lich einmal zuzustellenden Rechnungsabschluss tlagt Angebot zu einem auf das Rech-
nungsergebnis gerichteten Anerkennungsveiiralgssen Genehmigung (Angebotsannahme)
ausdrucklich oder stillschweigend erfolgen kann. émentlichen Kontokorrentverhaltnis
kann das Schweigen in Verbindung mit der Fortsejzdes Verkehrs die Bedeutung einer
Genehmigung haben. Ein allgemeiner Grundsatz, wodas bloRe Schweigen auf die Zu-
sendung eine stillschweigende Genehmigung seitiexiaber nicht. ,Ein Buchhandler, wel-
cher seinem Kunden vierteljahrlich einen Rechnungmag zusendet, thut dies sicherlich
nicht deshalb, um von ihm eine Anerkennung der fjkRit zu erlangen, sondern um ihn
von dem Bestand seiner Schuld in Kenntnis zu saipeinzur Zahlung zu veranlassen.” Die

regelmafige Zustellung ordnungsgemaler Kontoausniigarieflicher Bestatigung des Gut-

®) Gareis/FuchsbergeiDas Allgemeine Deutsche Handelsgesetzbuch, 620 ff

®) AA Brix, Das allgemeine Handelsgesetzbuch vom Standpenkisterreichischen Gesetzgebung, 302, der
meint, dass selbst eine ,gtliche Vereinbarmwgschen einem Kaufmann und einem Nichtkaufmanrthna
§ 998 AHGB (Verbot von Zinseszinsen) unzuldgsigwucherlich” sei; ebensioch, Allgemeines deutsches
Handelsgesetzbuch, 302.

"y Koch, Allgemeines deutsches Handelsgesetzbuch, 303.

8 Gareis/FuchsbergeDas Allgemeine Deutsche Handelsgesetzbuch, 620 ff
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habens hat fir den Empfanger die Bedeutung venpdinder Buchungen und die Beweiskraft
schriftlicher Gestandnisse. ,Wird der letzte Absifhldes Kontokurrentes als richtig aner-
kannt, so haben die sammtlichen vorausgehenderhhlisse fiir richtig anerkannt zu gelten.”

Ein zu Gunsten des einen Teils sich ergebendersobess stellt sich als alleinige und selbst-
standige Forderung oder Schuld dar. Die Anerkenrdesy Rechnungsergebnisses entfaltet
eine doppelte Wirkung: Sie begrindet einen sebustsgjen Verpflichtungsgrund bzw ein
selbststandiges Forderungsrecht; bei Nichtberioghtigund Vortragung des Saldos in eine
neue Rechnungsperiode, bildet er ,einen fur sidtdbenden, von den Positionen des alteren
Abschlusses durchaus unabhangigen Rechnungspastewglcher er, gleich allen tbrigen
Posten des neuen Abschlusses, in dessen Saldtérdits aufgeht.”

Nicht schon durch die Ziehung, sondern erst in &algr Anerkennung des Saldos verlieren
die Rechtsverhaltnisse aus den einzelnen betredffe@kschaften ihre selbststandige Bedeu-
tung’). Die vom abrechnenden ,Kontokurrentisten“ haufigjgefiigte Klausel ,Irrthum und
Auslassung vorbehalten* oder ,S.E. & O." (dh ,sal@rroribus et omissionibus” oder ,sauf
erreurs et omissions”) hebt die Bedeutung des Kamtentabschlusses keineswegs auf, son-
dern enthalt lediglich den Vorbehalt, dass irrtiamé Buchungen oder Auslassungen weder
dem Aussteller des Saldos noch dem Empfanger zwhtdihgereichen sollen, sowie eine an
den Saldoempfanger gerichtete Aufforderung, auclli@ser Hinsicht den Rechnungsab-
schluss zu prufen und festzustellen. Einem beagieskannten Kontokorrent gegentber sind
zwar Erinnerungen gegen die Richtigkeit einzelnestéh oder allgemeine Rigen von Un-
richtigkeiten bedeutungslos und nachtraglich erheb€inwendungen unzulassig; wenn aber
irrtimlich eine nicht bestehende Forderung in deeeBhnung aufgenommen oder eine beste-
hende Forderung aul3er Ansatz gelassen wurde, sohiigt dies die benachteiligte Partei zur

Anfechtung des Abrechnungsvertrages nach den Gitzetsdes Bereicherungsrechts.

Grundsatzlich verlieren die in das Kontokorrenttgdten Posten ihre Selbststandigkeit und
kénnen daher nicht selbststandig eingeklagt werBare Ausnahme von diesem Grundsatz
bilden nach AHGB ,Anspriiche aus Wechseln und digrk@nnischen indossablen auf Geld-
zahlung lautenden Verpflichtungsscheine“. Als Regeld angenommen, dass Wechselre-
gressforderungen unter den ,Kontokurrentisten“ztrdés Kontokorrentverhéltnisses einzeln

klagbar bleiben.

%) Gareis/FuchsbergeDas Allgemeine Deutsche Handelsgesetzbuch, 620 ff
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Die Bestimmung des Art 291 AHGB setzt fest, dagsebreem wirklichen Kontokorrentver-
kehr und fiir die Dauer desselben das ,Verbot destdmismus aufgehoben® &t Weiters
wird angeordnet, dass ein Kommissionar das ihmeheside gesetzliche Pfandrecht am
Kommissionsgut nicht blof3 wegen der mit diesemeatmzusammenhangenden Forderungen,
sondern wegen aller seiner aus laufender Rechnuipmmissionsgeschéften gegen den
~Kontokurrentisten“ entstandenen Forderungen gdlteachen kann.

C. 88 355 — 357 HGB

Das AHGB hat, wie bereits erwéhnt, nur eine sehftigé Regelung des Kontokorrents ge-
troffen (Zinseszins, Rechnungsabschluss). Im Vergldazu ging das HGB auf eine detail-
liertere Regelung ein. So wurde zum ersten Mal eegaldefinition des Kontokorrents vor-
genommen (8 355 Abs 1 HGB), die mit geringen AbWwerngen auch vom UGB beibehalten
worden ist. Darin wurde auch die Notwendigkeit eiGeschaftsverbindung aufgegriffén
Des Weiteren wurde zum ersten mal das Kundigungscer Parteien in 8 355 Abs 3 HGB
positiviert. Die Zweifelsregel Uber die Rechnunggme (Abs 2) und Zuléssigkeit von Zin-
seszinsen (Abs 1) wurden in den 8§ 355 HGB eingé&atb®as rechtliche Schicksal der Si-
cherheiten im Falle der Feststellung des Saldagegeine Regelung im § 356 HGB, und die
Pfandung des Saldos im § 357 HGB.

Die Dissertation beschéftigt sich im weiteren Veflmit den aktuellen Kontokorrentregelun-
gen. Es wird von der Rechtslage des UGB ausgegamgehsie grol3teils mit der des HGB
Ubereinstimmt (so va § 357, der wortwoértlich vom BiGbernommen worden ist); an rele-
vanten Stellen wird jedoch auf Abweichungen vom AH@d HGB verwiesen. Solange da-
her eine solche Diskrepanz nicht aufgegriffen wist, davon auszugehen, dass sich die
Rechtslage zwischen den HGB- und UGB-Regelungeht nierandert hat. Das UGB hat
letztendlich nur einige Klarstellungen und Lésungeit sich gebrachf), nicht jedoch das

Kontokorrent revolutioniert.

19 Brix, Das allgemeine Handelsgesetzbuch vom Standpenkisterreichischen Gesetzgebung, 301;
Gareis/FuchsbergemDas Allgemeine Deutsche Handelsgesetzbuch, 620 ff

) Siehe I1.D.7.

13 Krejci/Schmidf Vom HGB zum Unternehmergesetz, 34.
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D. Uberblick tiber die Anderungen durch das UGB

Auch wenn die Kontokorrentregelungen des HGB jedes AHGB gegenuber einen Fort-
schritt darstellten, wurden dennoch einige gruneihelg Fragen zum Kontokorrent nicht be-
handelt. Daher wurden von der Lehre diesbezuglitsuhgsvorschlage und Theorien entwi-
ckelt, die naturlich alles andere als einhelligeetzieugung fiir sich beanspruchen konnten.
Um diesem Umstand Abhilfe zu verschaffen, hat dandelsrechtsreform 2005 mit dem
UGB einige Klarstellungen mit sich gebracit

Die Kontokorrentregelungen wurden einer redaktiemeUberarbeitung unterzogen. Der Ge-
setzgeber hat den Tatbestand und die Rechtsfokyelewtlicht und durch eine Aufteilung des
Rechtsstoffes eine bessere Ubersichtlichkeit drrelie Definition des Kontokorrents wird
zwar beibehalten, jedoch der Begriff Kaufmann dudeiternehmer ersetzt. Es wird nun rigo-
ros, wenn auch nicht explizit, zwischen kausalerd testgestelltem Saldo unterschieden.
Beim kausalem Saldo bestimmt sich die Tilgungsrditige nach der gesetzlichen Tilgungs-
regel der 88 1415 f ABGB. In diesem Sinn kommt eshazu einer Klarung des Meinungs-
streits Uber die Frage, aus welchen Forderungéndsac Saldo zusammensetzt. Im Gesetzes-
text wird der rechtsgeschaftliche Charakter dest&kworrents durch das Wort ,Vereinbart*
im Abs 1 des § 355 UGB betont. Durch die Aufnahime® neuen Absatzes 4 in den § 355
UGB wird festgesetzt, dass die Vertragspartnerreaspruch auf Feststellung des Rech-

nungsabschlusses haben.

E. Der Bankvertrag

Wie sich schon aus dem Titel der Dissertation érgiird im Rahmen der Darstellung des

Kontokorrents auch der Bankvertrag bertcksichtigt.

In der Praxis stellt das Bankkontokorrent n&dmli@m dvichtigsten Anwendungsbereich der
Kontokorrentregelungen dd). Nach hA ist das Bankkontokorrent eine besondersfor-
mung des allgemeinen Kontokorrefijswonach dessen Erérterung auch von der Rechtlage

des allgemeinen Kontokorrents abhangig ist.

Weiters ist der Kontokorrentkredit ist ein Begriffijt dem zahlreiche Menschen in der Praxis

in Berihrung kommen (etwa um Kapital fir eine Uné&ymensgriindung bereit zu stellen

13 Keinert, Das neue Unternehmensrecht, 2Béhaueiin Krejci, Reformkommentar UGB, § 355, Rz 1.

) Langenbuchemn MiinchkommHGB, § 355, Rz 3Wagnerin Réhricht/Graf von WestphalehiGB®, § 355,
Rz 3;Apathyin Apathy/Iro/Kozio) Osterreichisches BankvertragsrechtRz 2/1.

1% Apathyin Apathy/Iro/Kozio) Osterreichisches Bankvertragsrecht Rz 2/4.
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oder auch um einen Hausbau zu ermdglichen). Detdkormrentkredit bildet im Bankverkehr
neben dem Wechselkredit die haufigste Form dendbsmittelkredit fir Handel und Indust-
rie sowie der Dispositionskredite fiir PrivatkuntfenAber nicht nur der Kontokorrentkredit
ist fir das praktische Verstandnis des Rechtsirtstiles Kontokorrent unentbehrlich: Ganz
allgemein ist die Abwicklung der Geschéftsbeziehangschen Bank und Kunde der wich-
tigste Anwendungsbereich des Kontokorr&itdn diesem Sinne ist es sicherlich nicht ab-
surd, die Feststellung zu treffen, dass in der iBgaxler Mensch einen rechtsgeschéftlichen
Kontakt mit einer Bank eingegangen ist oder eingelied. Sei es, weil man ein Girokonto
eroffnet um am bargeldlosen Zahlungsverkehr (zBUierweisung des Lohns/Gehalts durch
den Arbeitgeber) zu partizipieren, oder weil ertggmGeld lukrativ angelegt werden soll (zB
mittels eines Sparbuchs oder Ankaufs von Wertpapjemweil ein Kredit bendtigt wird oder
weil lediglich wertvolle Sachen im Safe der Bankwahrt werden sollen. Abgesehen von
einigen punktuellen Bankgeschaften (wie zB Verkaar auslandischem Geld), begriinden
viele der mit einer Bank abgeschlossenen Rechtsg#iecein Dauerschuldverhéaltnis. Und
genau hier kann man eine weitere juristische Taegemm Kontokorrent entdecken, da auch
solche Dauerschuldverhaltnisse, die mit der Bangefiangen werden, unter gewissen Vor-
aussetzungen eine ,Geschaftsverbindung* hervortf)fedie bildet tiberhaupt die wirtschaft-
liche Grundstruktur des Kontokorretis

Im Zusammenhang mit dem Bankvertrag sei weitergilenty dass von einer in Deutschland
stark vertretenen Meinung die ,Bankvertragstheouster Zugrundelegung eines ,allgemei-
nen Bankvertrages” angenommen wird. Dieser allgeenBiankvertrag, der formlos und be-
reits durch konkludentes Verhalten geschlossen evekénn, und nach einer Ansicht bereits
mit der Anbahnung geschéftlicher Beziehungen (zBMaghandlungen Uber die Eréffnung
eines Kontos oder bei der Anforderung und ZusendiergAGB), nach anderer Ansicht je-
doch erst mit dem Abschluss eines Einzelvertragesande kommt, soll ein Rahmenvertrag
sein, in dem allgemeine fiir Bankgeschéfte typis¢benaltenspflichten, wie etwa Interes-
senwahrungs-, Beratungs- und Geheimhaltungspfhichvereinbart wirden; weiters stelle sie
die Geltungsgrundlage der AGB, die den Bankverindgltlich pragen, und der Pflicht der
Bank zur Bereitstellung ihrer Geschéftseinrichtun§i& den Kunden dar. Nach verbreiteter

Auffassung soll die Bank durch den allgemeinen Bankag auch verpflichtet sein, sog

1% Hefermehin MiinchKommHGB, § 355, Rz 7 (Vorauflage lzangenbucher
%) Langenbuchein MiinchkommHGB, § 355, Rz 3.

19 Iro in Apathy/Iro/Kozio) Osterreichisches Bankvertragsre¢hRz 1/1.

%) Oetker Handelsrecht, 153.
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,nheutrale Geschéafte" — also solche, die eine bam&the Geschaftsbesorgung inkludieren,

nicht jedoch eine Kreditgewahrung — auf Verlanges unden abzuschlie3en.

In Osterreich wird jedoch der ,allgemeine Bankwegtr abgelehrif). Vielmehr macht die
Osterreichische Lehre die einzelnen zwischen BamkKunde abgeschlossenen Vertrage|zur

Grundlage ihrer Beurteilungen.

Fur eine der wichtigsten Nebenpflichten der Bardtnhch die Wahrung des Bankgeheimnis-
ses, existiert ohnehin eine ausdrtickliche Regeloagylich § 38 BWG. Die Beratungs-, Auf-
klarungs- und Loyalitatspflichten lassen sich aefallgemein anerkannten Schutz- und Sorg-
faltspflichten im (vor-)vertraglichen Schuldvertit stiitzeft) mit dem Vorteil, dass sich
Umfang und Intensitat der Pflichten je nach demigcklung des rechtsgeschéftlichen Kon-
takts und nach Art und Inhalt des zwischen denelartabgeschlossenen Bankgeschaftes
ausrichten kénnen. Diese Flexibilitat ware hingegeneinem allgemeinen Bankvertrag, der
etwa mit der Anforderung und Zusendung von AGB andé kdme, kaum mdoglich. Ein wei-
terer Grund, warum ein eigenstandiger Bankverttagekehnt wird, liegt in der durch ihn be-
grindeten generellen Pflicht der Bank, Einzelgef$eh@it dem Kunden abzuschliel3en: Ein
derartiger Verpflichtungswille der Bank kann aus Abschlussbereitschaft eines gegenstand-
lich beschrankten Bankgeschaftes nicht gewonnedemelEs kann sogar auch ,neutrale Ge-
schéfte* geben, die zu tétigen dem eindeutigenrdet® der Bank widersprechen kdnnen.
-Eine konkludent abgegebene Erklarung der Bankt gthon in alle zukiinftig vom Kunden
an sie herangetragenen Wuinsche nach zusatzliclerstiistungen einzuwilligen, kann da-
her nach objektiver Wiirdigung der Umsténde niclyeamommen werdef?). Selbst eine ab-
geschwachte Verpflichtung der Bank, Vertrage nwitikirlich ablehnen zu durfen oder zu-
mindest dariiber zu verhandeln, hatte zur Folges dessBank bei der Ablehnung oder Ver-
handlung im Rahmen einer Begriindung interne Inftionan preisgeben musste. Eine derar-
tige Beschrankung der Privatautonomie kann verigeriveise nicht als von der Bank ge-

nehmigt oder geduldet angesehen werden.

Im Zusammenhang mit dem Bankvertrag verweist driiegende Arbeit auf vereinzelte Re-
gelungen in den ABB. Grél3ere Unternehmen schliéfReler Praxis zahlreiche Vertrage ab,

die sie unter Zugrundelegung von Allgemeinen Gefssibédingungen vereinheitlichen. Da-

29 Iro in Apathy/Iro/Kozio] Osterreichisches Bankvertragsre¢hRz 1/4 ff.
2y OGH in JBI 1981, 485.
2 Iro in Apathy/Iro/Kozio] Osterreichisches Bankvertragsre¢hRz 1/6.
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bei handelt es sich um vom Verwender fiir eine \delavon Geschaften vorgesehene vor-
formulierte Vertragsbedingung&h Die speziell von den 6sterreichischen Kredittngtn
verwendeten ABB basieren auf den von der BundesseBank und Versicherung der Wirt-
schaftskammer Osterreich im Jahr 2000 herausgegebiusterbedingungen fiir Bankge-
schafte. Diese Bedingungen wurden durch Verbangsklaach § 28 KSchG fast vollstandig
annihiliert. Deshalb erfuhren sie 2003 eine Revisios Anlass einer OGH-Entscheidtfhg

in der mehrere Punkte der ABB einer bestimmten Béankingiltig erklart wurden. Die zwei-
te Revision folgte 2007 aus Anlass der UmsetzungreétG-Richtlinie (2007/64/EG). Dieser
Dissertation liegen die ABB in der Fassung Aug7, gultig ab 1.11.2007, zugrunde. Die
aktuellen ABB unterteilen sich in solche, die ngtallgemeiner Bestimmungen die Ge-
schaftsbeziehung zwischen Bank und Kunden regelh{£1), und solche, die in den Z 62 —
82 Regeln fur besondere Geschéftsarten aufstélleden Handel in Wertpapieren und ande-
ren Werten und deren Verwahrung; den Handel in §&#vund Valuten; Fremdwahrungskre-
dite; das Inkasso- und Diskontgeschaft und den B&dclund Scheckverkehr. Daneben ver-
weist Z 1 ABB auch noch auf die Geltung von Sonddnhgungen, wie sie etwa fir die Aus-
gabe von Maestro-Karten, Spareinlagen, Dokumentdaetlitive, das Inkassogeschatft etc

vorgesehen sind.

F. Zum Kontokorrent

1. Allgemeines

Das Kontokorrent ist keine Schopfung des Gesetzgebendern eine des unternehmerischen
Verkehrs, deren Wirkungen zu erfassen zunachstalasschliel3lich der Wissenschaft und
Rechtsprechung tberlassen waren. Es ist nicht gomdnd zu weisen, dass die Bedurfnisse
des Verkehrs sehr unterschiedliche Ausgestaltuagefolge hatten und haben. Und gerade
diese Bedirfnisse zu erfassen und auf einen geamears Nenner zu generalisieren, bringt
die besonderen juristischen Schwierigkeiten, die Klantokorrent inkludiert. Fur seine Aus-
gestaltung ist daher (aufgrund der EigenschaftSalstépfung des unternehmerischen Ver-
kehrs), abgesehen von ein paar Einengungen durclyemde Vorschriften (zB § 357 UGB),

der Parteiwille mafl3gebend. Dies fuhrt auch dazss th@i Streit- und Zweifelsfragen auf den

%) Koziol/Welser Biirgerliches Rechtff, 131 ff; vertiefend siehe aucKrejci, Unternehmensrech®267:;Iro in
Apathy/Iro/Kozio) Osterreichisches Bankvertragsreéhtlf11 ff;Krejci in Rummel ABGB?, § 6 KSchG,
Rz 207.

% OGH in OBA 2003, 141.
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hypothetischen Parteiwillen zurtickgegriffen werdanss (88346 UGB, 914 ABGB). Seit

dem Inkrafttreten der 88 355 — 357 HGB in Deutsathjavar es nicht mehr allein eine Schoép-
fung des unternehmerischen Verkehrs, sondern auactioen Gesetzgeber anerkanntes und
ausgeformtes Institut. Denn anders als das AllgeenBieutsche Handelsgesetzbuch, das in
seinem Art 291 lediglich den Zinseszins und denchhsss der Rechnungsperiode geregelt
hatte, ging das HGB auf eine verhaltnism&Rig eiagdh Regelung fur eine Reihe wichtiger

Fragen und insbesondere auf eine Legaldefinition ei

Rechtsvergleichend gesehen ist interessant, das&alstokorrent wie in Deutschland und
Osterreich zB auch in Italien eine gesetzliche Reggfindet, in Frankreich und daher auch
in Belgien oder Luxemburg, wo der ,Code Civil* ireffung steht, jedoch nich}. Dort wird

in einigen Gesetzesvorschriften das Rechtsindi#gtKontokorrents zwar angesprochen, de-
finiert wird es jedoch nicht und verbleibt somicRierrecht. Italien hatte das Kontokorrent im
,codice di Commercio® von 1882 geregelt (Art 34348), bis das neugefasste Zivilgesetz-
buch (,Codice Civile* 1942) die umgestalteten umdidierten Kontokorrentregelungen in
seinen Art 1823 — 1833 verwirklichte, womit dies®schtsinstitut seine Regelung seit 1942
vom Birgerlichen Recht erfahrt. Dieser italienis@edankengang wurde auch in Osterreich
im Rahmen des HRAG 2005 nachvollzogen. Man wollis Hontokorrentrecht ins ABGB

verschieben, unterlield es aber schliellich.

Es kann daher an dieser Stelle festgehalten wedaes,in Deutschland und Osterreich d[as
Kontokorrent zu denjenigen Rechtsinstituten z&lt trotz ihrer Zugehdrigkeit zum Bur-
gerlichen Recht dort regelmaRig vernachlassigt edgar ausgelassen, und eher dem Un-

ternehmensrecht zugeordnet werden.

Dennoch kann dadurch die birgerlich-rechtliche Naiaht negiert werden. Eine derartige
Kategorisierung ist allenfalls historisch zu reehtifyen, da das Kontokorrent in den vorigen
Jahrhunderten vornehmlich im Handelsverkehr zueiéniterung des Zahlungsverkehrs ver-
einbart wurde. Daher verzichteten die BurgerlicBasetzbucher auch auf eine Regelung und
UberlieRen sie dem damaligen Handels- und jetzigaternehmensrecht. Die Kontokor-

rentregelung der 88 355 — 357 UGB sind gleichwaltlverstandlich, wenn Klarheit Gber die

%) RaschkeGrundsatzliche Rechtsfragen des Kontokorreniagstri4.
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burgerlich-rechtliche Erfassung des Kontokorrergstéht®), dem beizutragen die obige Be-
handlung der Kompensation und die noch bevorstehEnarbeitung dienen.

Beim Kontokorrent vereinbaren die Vertragspartdes,zueinander in einer Geschaftsverbin-
dung stehen und von denen in der Regel zumindest Binternehmer sein wird, dass ihre aus
dieser Geschéftsverbindung entstehenden gegemrsefigspriche und Leistungen nebst Zin-
sen vorerst nur in Rechnung gestellt und in regBlgen Zeitabschnitten durch Verrechnung
und Feststellung des fur den einen oder anderdrsithiergebenden Uberschusses ausgegli-
chen werden. Somit brauchen die aus den zwisch@mibestehenden Geschéaften entsprin-
genden Verpflichtungen nicht immer wieder gesoneeiillt zu werden, was die Ersparnis
eines umstandlichen und zeitraubenden Verfahrebhsioh bringt und auch kaufméannische
Gepflogenheiten nicht konterkariert. Als Beispiahk die Lieferbeziehung eines Grol3hand-
lers zu einem Lebensmitteleinzelhandler angegebemen. Ausgehend vom Grundmodell
des ABGB stiinde dem Lieferant fiir jede einzelnddrieng eine eigenstandige Forderung zu,
die der Abnehmer selbststandig erfiillen mussteisEricht zu verkennen, dass das in der
Praxis zu einer Vielzahl von Zahlungsvorgangen diahwirde, die natirlich mit Zeit und
Kosten verbunden ware. Um dem entgegenzuwirkereinegiren die Parteien daher haufig,
dass die Forderungen aus den Lieferungen zunagh®e¢ehnungsposten werden und der Ab-
nehmer lediglich verpflichtet ist, den zu einemtlmsiten Zeitpunkt ermittelten Saldo zu
begleichen. Die Vielzahl der beiderseitigen Anspaiand Leistungen soll durch einen einzi-
gen Forderungsbetrag ersetzt werden. Kontokorrdmilteisse finden sich aber auch zwi-
schen Unternehmern und Handelsvertretern, sowischwn Kommittent und Kommissionar,
die sich gegenseitige Leistungen erbringen. Dektigeh wichtigste Anwendungsbereich des
Kontokorrents ist die Erfassung der Geschaftsveltbig zwischen Bank und Kurfde Ge-
wohnlich ist mit einem Girovertragsverhéaltnis eirorokorrentverhaltnis verbunden. Zu
solch einem Bankkontokorrent enthalten die Allgemai Geschaftsbedingungen der Kredit-

institute besondere Bestimmungen.

29 Oetker Handelsrecht, 153.
2"y Langenbuchein MiinchkommHGB, § 355, Rz 3.
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Hefermehlflhrt die Schwierigkeiten des Kontokorrentverstiiages auf die unterschiedliche
Bedeutung und Verwendung des Ausdrucks ,Kontokdtremriick und meint, dass darunter
dreierlei verstanden werden kafn

1. das lebende Kontdarauf werden die geschatftlichen Vorgange eiregséh einheit-

lich gebucht. In diesem buchtechnischen Sinn beteacei das Kontokorrent ein Bu-
chungsblatt, auf dem die beiderseitigen Anspriatek LLeistungen als gleichwertige
Posten verzeichnet sind. Es dient bei doppeltehBilncung der Spezialisierung des
Schuldner- und Glaubigerkontos fur eine Person, deit ein Unternehmer in Ge-
schaftsverbindung steht. Diese buchmalige Erschgindies Kontokorrents sei aber
kein Rechtsinstitut, sondern Faktum ohne speziésRechtswirkung. Die materiell-
rechtlichen Wirkungen ergeben sich aus dem Kontektvertrag, der die Rechts-
grundlage fur die Gesamtverrechnung bildet. DashBogsblatt stelle lediglich ein
technisches Hilfsmittel flr die Verrechnung dar dich gedanklich auch ohne Bu-
chungen vollziehen lasse

2. die KontokorrentabredeSie ist die Vereinbarung zwischen zwei miteinandeGe-

schaftsverbindung stehenden Personen, nach dedbedtierseitigen Anspriiche und
Leistungen nebst Zinsen in Rechnung gestellt undegelmaRigen Zeitabschnitten
durch Verrechnung und Feststellung des fur demeader den anderen Teil sich er-
gebenden Uberschusses, des Saldos, ausgeglichéenw®er Wille der Beteiligten,
eine Geschaftsverbindung kontokorrentmafig abzwelickmuss in einem entspre-
chenden Verhalten zum Ausdruck kommen, denn diBeblmuchméRige Einsetzung
der gegenseitigen Leistungen in das Soll oder Habieht zur Annahme eines Kon-
tokorrents nicht aus. Solch ein Verhalten kann EBuWerzinsung des Saldos sein, ob-
wohl Zinsen darin enthalten sind oder in der Ubedseg der regelmaRigen Ab-
schlisse zur Anerkennung oder in der Anerkennuibgtse

3. der Kontokorrentvertragdurch ihn werden der Inhalt und der Umfang dedéesei-

tigen Rechte und Pflichten sowie der sonstigentlieblen und tatsachlichen Bezie-
hungen der Parteien wahrend einer Geschéaftsvengndaregelt. Wie in Canaris’ 4-

Vertradge-Theorie besteht der Kontokorrentvertrag éem Geschaftsvertrag und der
Kontokorrentabrede als Rahmenvertrag. Eine Kontekdabrede sei ohne Geschafts-
vertrag gegenstandslos, wahrend ein Geschaftsgesoal ohne Kontokorrentabrede
existieren konne. Im Bankverkehr sei allerdings Klomtokorrentabrede mit dem Ge-

schaftsvertrag meist verbunden, wie zB bei jedemov@rtrag. Aufgrund solch eines

2 Hefermehlin MiinchKommHGB, § 355, Rz 3 (Vorauflage lzangenbucher
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Kontokorrentvertrags ist daher eine Bank grundeditalerpflichtet, den Kunden auf
rechtliche Bedenken gegeniuber einem vom ihm exte#tuftrag aufmerksam zu ma-
chen. Durfte jedoch die Bank beim Kunden hinreicieeenntnis annehmen, handelt

sie beim Absehen von einem Hinweis nicht schuldhaft

Die Regelungen zum Kontokorrent finden sich in 88855 — 357 UGB. Das Gesetz spricht
auch von der ,laufenden Rechnung“, was auf die etggische Ableitung zuriickzufihren
ist. Das Kontokorrent ist zwar der Aufrechnung vamadt, und die Verrechnung, dh die Er-
rechnung des Saldobetrages am Ende der Rechnuinglepestellt auch einen Anwendungs-
fall vereinbarter Aufrechnung dar. Doch handelsih bei ihm nicht um einen Fall der ei-
gentlichen Aufrechnung. Das Kontokorrent ist quatitr ,mehr* als nur Kompensation. Es
versucht der vom Gesetzgeber des HGB verfolgtenrdtggn gerecht zu werden: Namlich
die aus einem dauernden Geschaftsverkehr sichemgeb Beziehungen zu vereinfachen und
die Varietat der gegenseitigen Anspriiche durchopathe Feststellung eines einzigen For-
derungspostens zu ersetZgn Wahrend beim Kontokorrentverhaltnis nicht vogesetzt
wird, dass auf beiden Seiten Forderungen entstefiesserl’), ist gerade dies bei der Auf-
rechnung Wesensmerkmal als Erfullungssurrogat. Ominhr gilt die Gegenseitigkeit als
Grundvoraussetzung. Demgegeniber besteht beispisks@das tibliche Kontokorrentgeschéft
von Banken gerade darin, dass einem Bankkundeauiieider Rechnung ein Kredit unter
Beschrankung auf eine Hochstsumme gewahrt wirénEsehen somit permanent nur Forde-
rungen der Bank. Im Gegensatz dazu wurde aber adexcKontokorrentregelung des AHGB
Lvorausgesetzt, dal} beiden Kontrahenten Gegeniangen aus verschiedenen Geschaften
entstehen®. Insofern wurde damals die Gegenseitighi¢ strengerer Insistenz verlangt als
nach HGB, UGB oder Code Civil.

Im Grunde handelt es sich beim Kontokorrent um reigenuin burgerlich-rechtlichen Ver-
trag’’). Deshalb wurde im Rahmen der Schaffung des UGHB amwogen, den Standort der
Regelungen in das ABGB zu verlagern. Da aber ddashUGB der Kaufmannsbegriff durch
den weiteren des Unternehmers ersetzt wurde uner damtokorrentverhaltnisse, an denen
nicht zumindest ein Unternehmer beteiligt ist, rahausgeschlossen sein dirften, schien es

sachlich gerechtfertigt die revidierte Kontokorregelung im UGB zu belassen. Fur den &u-

29 Apathy OBA 1999, 690.
%) OGH 1 Ob 80/74Canarisin Stauh HGB*, § 355, Rz 39Krejci, Unternehmensrecht298.
¥ Erl zum MinEntw UGB, zu § 355 Krejci, Privatrecht, Rz 462:Schauer OJZ 2006, 75.
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Berst seltenen Fall, dass an einem Kontokorreréiter doch nur Verbraucher beteiligt sein

sollten, waren die diesbezuglichen UGB-Regelungetog anzuwenden.

2. Zwecke des Kontokorrents

Genauso wie die Aufrechnuffy verfolgt auch das Kontokorrent d&efreiungs-, Befriedi-
gungs-und Sicherungszweck Gleichzusetzen mit dem Verrechnungszweck dergshinung

ist derVereinfachungszweckdes Kontokorrents, da es praktikabler ist, eindn®gon Ge-
schaftsvorfallen zusammenzufassen und eine Gesarobaiung vorzunehmen. Die Vielzahl
der Forderungen und Leistungen wird verrechnet, eméntsteht nur ein Anspruch auf den
Uberschuss. In einem Verhaltnis der Koharenz zumeivitachungs- steht dafereinheitli-
chungszweck Durch die noch ndher zu erdrternde Saldofeststglsollen namlich die ver-
schiedenen Rechtsgrundlagen der kontokorrentgebendEorderungen ersetzt werden. Es
soll eine selbststandige, von den einzelnen inkKaagokorrent aufgenommenen Ansprichen
und Leistungen unabhéngig€gnaris bezeichnet sie als ,farblose”) Saldoforderung biegr
det werder). Schon in den Ausfilhrungen zum AHGB wurde festjisdass die Absicht
der Parteien darauf gerichtet sei, dass alle infd_aitner Rechnungsperiode einer Partei er-
standenen Forderungen der anderen gegenuber emgeekorderung, und alle entstandenen
Schulden eine einzige Schuld bilden sollen. Aufdardell durch die Feststellung und Aner-
kennung der Saldoforderung ein potenzieller Stieér Bestand und Hohe des Uberschusses
verhindert und auf diese Weise die Beweissituastaiilisiert werden. Obwohl beim Konto-
korrent im Allgemeinen und beim Bankkontokorrent $peziellen eine Kreditierungsfunkti-
on*¥ nicht geleugnet werden kann (in diesem ZusammenbprichtCanarisvom ,kredito-
rischen Einschlag des Kontokorreri§“und Wagnervon einer ,begrenzten Kreditfunkti-
on“)*®), dient es nach hM nicht dazu, einem Beteiligtemdanderen gegeniiber Kredit zu
verschaffen. Ein Kreditierungszweck wird daher eegiAuch wenn mit der Eingehung einer
Kontokorrentverbindung haufig auch eine Kreditgem@ily verbunden sein wirde, ware dies
jedoch keine wesentliche Voraussetzung, weil niblet Kreditgewahrung beherrschender
Zweck des Kontokorrents sei, sondern die Erleicimgrdes Geschaftsverkehrs. Eine Ver-
pflichtung zur gegenseitigen Kreditgewdhrung wirgher durch den Kontokorrentvertrag

¥ Siehe 1.B.

) Langenbuchein MiinchkommHGB, § 355, Rz 4.

3 Ostheim JBI 1999, 355Krejci, Unternehmensrecht299; OGH 4 Ob 548/76.
¥) Canarisin Stauh HGB?, § 355, Rz 8.

3 Wagnerin Réhricht/Graf von WestphalehlGB®, § 355, Rz 6.
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nicht begriindéf) (obwohl es jedoch durchaus méglich ist, mit ihimea Krediteréffnungs-
vertrag zu schlie3en). Sofern daher der Parteiwittht unbedingt eine Kreditierung umfasst,
kénnen die Parteien auch vor Abschluss der Reclspamipde grundsatzlich den Ausgleich
eines Debets verlangen, weil ihnen grundsatzlidgh Recht zur Uberziehung ihres Kontos
zusteht. Ein Recht der Parteien stets den Ausgkiinds Debets verlangen zu kénnen, ware
aber mit dem Vereinfachungszweck unvereinbar. Dbhbarft sichCanarisauf eine Mittell6-
sung und empfiehlt eine ,einzelfallbezogene Abwdagder mal3geblichen Umstande*” vorzu-
nehmer): Kontra die Gewahrung von Ausgleichsanspriichetcispder Vereinfachungs-
zweck; pro sprache das Interesse des anderenareger Sicherung seines Saldos. Es sei
darauf abzustellen, wie hoch der Rickstand ist wigdlange er schon gegeben ist, ob mit
einer baldigen Deckung gerechnet werden kann urdkoRckstand bei Abschluss des Kon-
tokorrentvertrages vorhersehbar, unwahrscheinlidbr ayanzlich tberraschend war. Nicht
negligiert werden dirfen auch Sicherheiten undMiiglichkeit einer Kiindigung des Konto-
korrents. Es muss auch auf Geschaftsbrauche, Msditbn und Gepflogenheiten der Partner
untereinander Rucksicht genommen werden: Wenn daher Partei langere Zeit hindurch
ein verhaltnismalig hohes Debet der anderen Pairigenommen hat, darf sie im Zweifel

ahnliches erwarten, wenn sie ihrerseits ins Debgitg

Demgegeniber stand das AHGB wahrscheinlich auf @ingeren Position, was die Kreditie-
rungsfunktion anbelangt, denn dort wird den Pamteiaterstellt, dass sie die Kreditierung
auch zur Absicht haben wirden, also eine Kreditigsabsicht zum Regelfall erhoben. Zum
einen werden in den Ausfilhrungen zu Art 291 legli@tGeschatfte, die unter den Kontrahen-
ten vorkommen, mit der demonstrativen Aufzahlungeférungen, Zahlungen, Kreditierun-

gen oder was immer*“ spezifiziert, und zum andered @xplizit klargestellt, dass Kontokor-

rentverhaltnisse mit oder ohne ,Kreditgewahr* egaegen sein kénnen: ,Jedoch enthalt
auch das ohne Kreditgewahr bestellte Kontokurreh8ienis regelmallig Kreditierungen,

namlich bis zur Hohe des Solls der Gegenparteie’ €éingehende Beschéaftigung mit der Kre-
ditierung und vor allem die Annahme, dass die ,Kéntrentisten” im Regelfall ihre Absicht

auf die Kreditierung ausweiten, legen den Schlwsendass nach dem AHGB die Kreditie-
rungsfunktion ebenfalls als ein Zweck des Kontodots angesehen wurde. Bestarkt wird
diese Hypothese auch durch die Klarstellung, dafisssohne Kreditgewahr eingegangene
Kontokorrentverhaltnisse die Kreditierungsfunktiocht ablegen kénnen. Einen &hnlichen,

%" Langenbuchein MiinchkommHGB, § 355, Rz 6.
%) Canarisin Stauh HGB*, § 355, Rz 9.
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dem Kreditierungszweck zustimmenden, Standpunktaten in der Gegenwart auch die U-

berwiegende Lehre und Rspr ltaliens und Frankréfchs

3. Kontokorrentabrede

Je nachdem, ob eine Kontokorrentabrede getroffedevader nicht, unterteilt man das Kon-

tokorrent in eirechtesundunechtes

Die Kontokorrentabrede kann sowohl ausdrticklichaalsh konkludent geschlossen werden.
Die Betonung des rechtsgeschétftlichen Charaktesskamtokorrents durch die vom HGB
abweichende Textierung des § 355 Abs 1 UGB kel desonders hendy.

WahrendKrejci den Parteiwillen beim echten Kontokorrent auf eRechnung-Stellen, die
Verrechnung in regelmaRigen Perioden und rechtielbststandige Saldoforderungen er-
streckt?), vertritt Hefermehldie Ansicht, dass die Kontokorrentabrede aus 2iibarungen
bestehe: erstens aus der Vereinbarung, dass dielren Anspriche und Leistungen ,in
Rechnung” oder ,zur Verrechnung“ gestellt werdewdurch sie ihrer Selbststandigkeit be-
raubt werden und eine Behandlung als bloRe Reclspasten genielRen und zweitens aus der
Vereinbarung tber die ,Verrechnung®, die entwedst aach Ablauf der Rechnungsperiode
oder sofort vollzogen wird, sobald sich Posten Getjenposten verrechnungsfahig gegenu-
bersteheff). Canaris verlangt aber, dass die die Kontokorrentabrededyatzlich nicht mit
dem Verrechnungsvertrag vermengt werden*daivahrend mit der Kontokorrentabrede die
Forderungen und Leistungen lediglich zur Verreclgngastellt werden, ist fir den Vollzug
der Verrechnung ein zusétzlicher Vertrag erfordarlieben der Verrechnungsvertrag). Nach
dem Inhalt der Kontokorrentabrede sollen die baeiigen Forderungen nicht selbststandig
geltend gemacht und getilgt werden kdnnen. Da aledden zukinftigen Forderungen die
Fahigkeit zu selbststandiger Geltendmachung, dgbarkeit und die Abtretbarkeit zerstort
und daher unmittelbar den Inhalt der in Zukunftsegttenden Forderungen modifiziert, habe
sie Verfugungen Uber zukinftige Rechte zum Gegedstad wird daher als ,antizipierter

Verfugungsvertrag” bezeichnet. Demgegenuber didfermehldas Wesen des Kontokor-

%) RaschkeGrundséatzliche Rechtsfragen des Kontokorreniagstr20.

% Apathyin Apathy/Iro/Kozio] Osterreichisches Bankvertragsrecht Rz 2/1.
1y Krejci, Unternehmensrecht299.

3 Hefermehlin MiinchKkommHGB, § 355, Rz 13 (Vorauflage lzangenbucher
%) Canarisin Stauh HGB?, § 355, Rz 15.
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rents gerade in der antizipierten Verrechnung a@edérungen und erklart sie zum typischen

Inhalt der Kontokorrentabrede.

4. Canaris’ 4-Vertrage-Theorie

Canarisvertritt die Auffassung, das Kontokorrent bestliads insgesamt Vertragen: Der

bereits erorterten Kontokorrentabrekimen noch der Geschéftsveriragr Verrechnungs-

vertragund der Feststellungs- oder Anerkenntnisvertiaguf®.

a) Geschaftsvertrag

Er sei ein rein obligatorischer Vertrag sui geneaisf Verrechnung und Anerkennung des

Saldos gerichtet und begriinde die Haupt- und Ndbemen der Parteien.

b) Verrechnungsvertrag

Genauso wie die Kontokorrentabrede, sei auch derevlenungsvertrag ein Verfligungsver-
trag, der in der Regel antizipiert ist, weil dierk&ehnung nicht jeweils zu einem vorgesehe-
nen Termin durch besonderen Parteienakt herbeigefi#rde, sondern sich automatisch
vollziehe. Durch den Verrechnungsvertrag werdenbaielerseitigen Forderungen und Leis-
tungen, soweit sie sich decken, getilgt und erléacdomit. Gleichzeitig werde die Forderung
auf den kausalen Saldo erzeugt.

c) Feststellungs- oder Anerkenntnisvertrag

Dieser stelle ein abstraktes Schuldversprechemmibegriinde daher eine abstrakte Saldo-
forderung, die neben die kausale Saldoforderutigund keine Novation.

Geschaftsvertrag und Kontokorrentabrede konnteerudém Oberbegriff ,Kontokorrent-
vertrag“ zusammengefasst werden und stiinden zwnam Verhaltnis von Verpflichtungs-
und Verfugungsgeschaft. Nur aus dem Geschaftsgestigibe sich, welche Forderungen und

Leistungen der Kontokorrentabrede unterfallen, dabesie ohne ihn gegenstandslos.

In der juingeren deutschen Literatur scheint sidsali4-Vertrdge-Theorie zu etablieren. So
wird sie auch vo.angebuché?) vertreten.

* Canarisin Stauh HGB?, § 355, Rz 11 ffpullinger, Handbuch d. Aufrechnung, 268 f.
%) Langenbuchein MiinchkommHGB, § 355, Rz 7, 18.
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Dullinger*®) lehnt dieses Splitting in 4 Vertrage ab (auf Béststellung des Saldos wird noch
eingegangen werden), denn es wirke ,gekunsteltpragisfremd”. Auf Basis des ABGB ist
der Kontokorrentvertrag als einheitliches und esf@ndiges Rechtsverhaltnis aufzufassen,
was vor allem auch den regelmaRigen VorstellunganBeteiligten entsprechen durfte. Zu-

stimmend auRern sich auskancinf’), Rumme¥) undSchinneret?).

Meiner Meinung nach darf die 4-Vertrage-Thed@anaris’ nicht einfach so als gekunstelt
abgestempelt werden. Sie hat schon etwas fir wiehn man das Kontokorrentverhdltnis in
zeitlichen Stadien betrachtet; da scheint solck &hederung wohl plausibel. Es misste mei-
nes Erachtens die Kritik woanders angesetzt wend@mlich im Recht der Willensmangel.
Wenn man das Kontokorrent in mehrere Vertrage teiliersieht man sich auch ebenso vie-
len Anfechtungsmaoglichkeiten ausgesetzt. Dies wivaglerum dem Vereinfachungszweck
widersprechen. AulRerdem beflrworte ich auch dasieptDullingers, dass das Kontokor-
rent als einheitliches Rechtsverhaltnis anzusekéf).iDaher ware meines Erachtens der
AuffassungKrejcis zu folgen, nach der das In-Rechnung-Stellen, dierd¢hnung in regel-
mafigen Perioden und rechtlich selbststandige &altkrungen in der Kontokorrentabrede
wohl erfasst waret}). Dennoch kann nicht negiert werden, dass siofeinLiteratur immer

mehr Meinungen der 4-Vertrage-Theorie anschliel3en.

In Italien wird der Kontokorrentvertrag als konsealer Rahmenvertrag gesehen und mit 3
Charakteristika ausgestaf®t 1. Der Vertrag verpflichtet nicht zur VornahmenvRechts-
handlungen (,facultativita“) 2. Die Rechtshandlungauf die sich der Vertrag bezieht, kon-
nen unabhangig vom jeweiligen Kontostand zu bej@biZeit vorgenommen werden (,liber-
ta“) und 3. Der Vertrag gestattet jeder Parteijexler Zeit Glaubiger oder Schuldner eines

Saldos zu werden (,reciprocita®).

5. Offene Rechnung

Nicht zur Anwendung der Kontokorrentregelungen fidie sog pffene Rechnund: Bei

dieser Konstellation werden namlich nur die Fordgan einer Partei verbucht, nach be-

“% Dullinger, Handbuch d. Aufrechnung, 269.

" Avanciniin Avancini/lro/Kozio) Osterreichisches Bankvertragsrecht I, Rz 5/10&uftage zuApathy).
8 Rummein Rummel ABGB?, Rz 35 (Vorauflage zDullinger).

9 Schinnerer — AvancinBankvertrage 1, 137.

*% Dullinger, Handbuch d. Aufrechnung, 269.

1 Krejci, Unternehmensrecht299.

®3) RaschkeGrundsatzliche Rechtsfragen des Kontokorreniagstr19 f mwN.
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stimmten Zeitabschnitten addiert und beglicerDie Anspriiche werden tatsachlich offen
stehen gelassen, ohne dass eine periodische Abirggtstattfindet. Es handelt sich dabei
nicht um ein Rechtsinstitut, das eine Sonderbeliagdérfordern wirde. Im Streitfall miss-
ten die Einzelposten der offenen Rechnung substentiorgetragen und bewiesen werden.
Die Abgrenzung zwischen Kontokorrent und offenectiteing ist das Ergebnis einer vom
Parteiwillen abhangigen Auslegung im Einzeffll Als offene Rechnung bezeichnet man
auch eine einfache Kontenfuhrung in der unternelseteiiblichen Form Uber einseitige Lie-
ferungen oder einseitige Zahlungen, die nach bestiam Zeitperioden verrechnet und ausge-
glichen werden, wie zB die quartalsmaflige Abrecigneines Arztes. Eine sinngemalie An-

wendung der Vorschriften des Kontokorrentrechts ikdnm diesen Fallen nicht in Betracht.

6. Unternehmerbeteiligung

Da die 88 355 ff UGB nicht auf beiderseitige unednmensbezogene Geschafte abstellen, ist
es nicht unbedingt erforderlich, dass an einem &larent nur Unternehmer beteiligt sein
muissen. Ganz im Gegenteil kommt sogar im Bankvertem Kontokorrent zwischen einem
Unternehmer und einem Nichtunternehmer sehr gro8ipche Relevanz zu. Je nachdem,
ob am Kontokorrentverhaltnis zumindest ein Untemeh beteiligt ist oder nicht, heil3t es
entwedereigentlichesoderuneigentlichesKontokorrent, wobei eine §-3-Unternehmereigen-
schaft gentigp).

An dieser Stelle empfiehlt es sich den Grundtatrestdes UGB jenem des HGB gegenuber-
zustellen: ,Dem HGB unterfiel, wer Kaufmann war“eiDGrundtatbestand des HGB, der
kompliziert aufgebaut war und eine Vielzahl an Wegratheiten in sich bar§), kniipfte an
die Kaufmannseigenschaft an, die in den 88 1 — Bld€gliedert geregelt wurde. § 1 leg cit
regelte den ,Ist- oder Musskaufmann“ und enthieiltAbs 2 einen Katalog an Geschéften,
unter denen der Gesetzgeber ein Grundhandelsgewerband, das ein Istkaufmann aus-
Uben musste. Er unterstand dem Regime des HGB @nglghvon seiner Firmenbucheintra-
gung. Unter den Istkaufleuten unterschied man mathund Umfang der kaufmannischen
Tatigkeit auch noch ,Voll- oder Minderkaufleute*.ol(kaufmann war, wessen Gewerbebe-

trieb nach Art oder Umfang einen in kaufmanniscagise eingerichteten Geschéftsbetrieb

% OGH 4 Ob 581/81; siehe naheres unter I1.B.
> OGH 1 Ob 83/01.

) Krejci, Unternehmensrecht299.

*9 Krejci, Handelsrech 25 ff.
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erforderte, Minderkaufmann war, wessen Gewerbeadietties nicht erforderte. Diese Unter-
scheidung fuhrte dazu, dass nach 88 4 und 351 H@&&eeVorschriften auf Minderkaufleute
nicht anwendbar waren. Daruber hinaus wurde durénd®r Kreis der Kaufleute erweitert
und der ,Sollkaufmann® geschaffen: Eintragungsptiiger Sollkaufmann war, wer ein ,ge-
werbliches Unternehmen fihrt, das nach Art und Umfainen in kaufméannischer Weise
eingerichteten Geschaftsbetrieb erfordert®, aucimnvdie Voraussetzungen des 8 1 Abs 2
nicht vorlagen. Die Eintragung wirkte konstitutNach 8§ 3 HGB waren Betriebe der Land-
und Forstwirtschaft vom HGB ausgenommen; soferngbdnit dem Betrieb einer Land- und
Forstwirtschaft ein Nebengewerbe verbunden warndal Art und Umfang einen kaufman-
nisch eingerichteten Geschaftsbetrieb erforderi@; eer Land- oder Forstwirt berechtigt,
dieses Nebengewerbe ins Firmenbuch eintragen aernasiaher sprach man auch vom
~-Kannkaufmann®. Mit dem ,Kaufmann kraft unzulassigermenbucheintragung” beschéftig-
te sich 8 5 HGB: ,Ist eine Firma im Firmenbuch atrggen, so kann gegeniiber demjenigen,
welcher sich auf die Eintragung beruft, nicht gaettggemacht werden, dass das unter der Fir-
ma betriebene Gewerbe kein Handelsgewerbe seiesdeu [...] (den Minderhandelsgewer-
ben) gehore”. Die ,Formkaufleute®, denen Kaufmamgeseschaft unabhangig von Art und
Umfang der Tatigkeit, sondern ausschliel3lich aufgrder gewéahlten Rechtsform zukam,
waren im § 6 leg cit geregelt, wobei jedoch niastfelegt wurde, welche Rechtsformen ge-
meint waren. Zu den eben erdrterten Kaufmannsetpaften kam der durch Lehre und Rspr
auf Grundlage der Lehre von der Rechtsscheinhafamgickelte ,Scheinkaufmann kraft
Auftretens” hinzu: Wer wie ein Kaufmann auftritthree Kaufmann zu sein, muss sich vom

gutglaubigen Geschaftspartner auch wie ein solobleandeln lassen.

Wegen der Kompliziertheit und mangelnden Sachgéimait des Kaufmannsbegriffy
entschied sich das UGB seinen Grundtatbestandaiazlikvereinfachen und kntpfte somit an
einen allgemeinen Unternehmerbegriff an, den mamrzachon in 8§ 1 KSchG bewundern
durfte. ,Unternehmer”, und somit Adressat der Reggén des UGB, ist forthin jeder, der
eine auf Dauer angelegte Organisation selbststéndigtschaftlicher Tatigkeit betreibt, auch
wenn sie nicht auf Gewinn gerichtet ist. Ein Grd@gearium, wie nach § 2 HGB, spielt daher
fur die Unternehmereigenschaft nach UGB keine Roléhr. Lediglich im Hinblick auf die
Rechnungslegungspflicht (8 189 UGB) einerseits amfddie Eintragungspflicht gewerblicher
Unternehmen sowie auf die Pflicht, eine gewerbtétige GesBR als OG/KG in das Firmen-

*" Krejci, Unternehmensrecht33.
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buch eintragen zu lassen (8 8 UGB), kommt der WietemensgréfRe noch Bedeutung zu. Das
UGB kennt daher folgende Unternehmer:
.unternehmer kraft betriebenen Unternehnfefss 1): Das UGB ist auf alle Unter-

nehmer anzuwenden, unabhangig von einer Firmenbicdgung. Obwohl auch An-
gehorige freier Berufe und Land- und Formwirte Wnéhmer sind, unterliegen sie
dem UGB jedoch nicht vollstandig, sondern nur denf(G/KG/stG) und 4. Buch
(Unternehmensbezogene Geschéafte) sowie dem erdieohAitt des ersten Buchs
(881 — 6). Sie kdnnen sich aber auch den Ubrigescdhoiften (mit Ausnahme des 3.
Buchs: Rechnungslegung) freiwillig durch Eintragumglas Firmenbuch unterstellen.

- ,Unternehmer kraft Rechtsforn{8 2): Formunternehmer unterliegen ob der gewéhl-

ten Rechtsform dem UGB. Rechtsformen, die Formuaetenerschatft verleihen sind
aufgezahlt: Aktiengesellschaften, Gesellschaftenbaschrénkter Haftung, Erwerbs-
und Wirtschaftsgenossenschaften, Versicherungserif Gegenseitigkeit, Sparkas-
sen, Europaische wirtschaftliche Interessenverenggn (EWIV), Europdische Ge-
sellschaften (SE) und Européische Genossensch&@&s).

- ,Unternehmer kraft Eintragufig8 3): Personen, die im Zeitpunkt der Eintragled

ne Unternehmer mehr waren, oder Personen, dieiswZeitpunkt der Eintragung ein
Unternehmen betrieben aber in der Folge einstetibere sich im Firmenbuch l6schen
zu lassen und unter ihrer Firma handeln, geltetJaternehmer kraft Eintragung und
werden daher zwecks Verkehrsschutzes als Unterrellgandelt um den Ge-
schaftsverkehr von stdrenden Unsicherheiten zieteefr Es wird also eine unwider-
legliche Vermutung der Unternehmereigenschaft aiédie

- ,Scheinunternehmer kraft Auftreteén®ie schon vor Inkrafttreten des UGB als Lehre

vom ,Scheinkaufmann kraft Auftretens” angewandteag®n werden auch forthin e-
xistieren, wenn auch, aufgrund des nunmehr weitetetrdehmerbegriffs, von gerin-

gerer Relevanz.

Da sich also das UGB vom Kaufmannsbegriffs getremmot flir den Unternehmerbegriff des
KSchG entschieden hat, und dieser einen weiteraesadtenkreis inkludiert als der Kauf-
mann, ist das Vorkommen von uneigentlichen Kontakuwrerhaltnissen in der Praxis seit
dem Handelsrechtsédnderungsgesetz 2005 ,zur Seltendammt®. Und wenn sie doch an-
zutreffen sind, findet das Kontokorrentrecht grutidich analoge Anwendurfy). Diesbeziig-

lich bildet der § 355 Abs 4 letzter Satz einen HEndMeinungsverschiedenheiten. Danach

% OGH 1 Ob 80/74Krejci, Unternehmensrech298;Canarisin Stauh HGB®, § 355, Rz 39.
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ware namlich auch bei einem uneigentlichen Kontkurdie Zinseszinsregel analog anzu-
wenden, was zum 8 1000 Abs 2 ABGB kontrovers mtMerhaltnis zu Nichtunternehmern
durfen nach allgemeinem Zivilrecht Zinseszinsenr ahe bei ausdricklicher Vereinbarung
oder, wenn féllige Zinsen eingeklagt werden, algklehandigung verlangt werden. Die ana-
loge Anwendung des § 355 Abs 4 UGB wirde diese igloismalinahme aber untergraben.
Meiner Meinung nach bildet diese Kontroverse nielrte unuberwindbare Schwierigkeit.
Denn der Gesetzgeber lasst beim eigentlichen Kontekt die Zinseszinsregelung ex lege,
dh ohne dass es einer adaquaten Vereinbarung bediirf Dieser Weg wurde schon im
AHGB eingeschlagen: ,Wenn zwischen einem Kaufmammé einem Nichtkaufmanne eine
Geschaftsverbindung nach Art eines kaufmannischamadkurrentverhaltnisses ausdricklich
oder stillschweigend vereinbart worden ist, so rmo§enommen werden, dal3 die Kontrahen-
ten sich auch den bezlglichen, nach Gesetz unddidmduch geltenden Rechtsprinzipien
haben unterwerfen wollen. In einem solchen Fatlelas Saldo-Anerkenntnis an sich ein ge-
eignetes Klagefundament und das Verbot des Anatomisals ausgeschlossen anzusehen.”
Beim uneigentlichen Kontokorrent ist aber der Nictternehmer, da sein Kontrahent kein
professionell tatiger Unternehmer ist, weniger sohiiswert als beim eigentlichen. Arg a
maiori ad minus koénnte also auch beim uneigenttidkentokorrent die Zinseszinsregelung
analog zur Anwendung gebracht werden. Eine Abw@ightom § 1000 Abs 2 ABGB konnte
hier aufgrund der zwischen den Vertragspartnerteheaden Geschaftsverbindung gerecht-
fertigt sein. AuRerdem finde ich, dass das dem #&lantrent immanente Vereinfachungspos-
tulat die Behandlung des Grof3teils der Rechtsfragai Unternehmensrecht und des ande-
ren nach allgemeinem Zivilrecht nicht gerade begni®iurde, wenn eine Losung nach Un-
ternehmensrecht sowieso bereit stinde. Die Masaliee nicht unndtig zersplittert werden,
sofern keine triftigen und zwingenden Grinde dafirechen, was ich mit der Gleichrangig-

keit der Vertragspartner beim uneigentlichen Kontoént auch als nicht gegeben erachte.

Wahrend in Osterreich diesbeziiglich weiterhin nbtdinungsverschiedenheiten existieren,
wird von der hL in Deutschland beim uneigentlich@ntokorrent eine analoge Anwendung
des 8§ 355 Abs 1 HGB (8 355 Abs 4 letzter Satz UGR) somit eine Befreiung vom Zinses-
zinsverbot abgeleh™. Es wird zugestanden, dass das in Deutschlartu$1248 Abs 1 BGB
geltende Zinseszinsverbot — in Osterreich existiésbeziglich seit § 3 lit a Zinseffs
womit das Zinseszinsverbot des § 998 AGBG aufgehanade, kein Verbot mehr, sondern

9 Canarisin Stauh HGB’, § 355, Rz 31Hefermehin MiinchKommHGB, § 355, Rz 9;
aALangenbuchein MinchKommHGB, § 355, Rz 13.
) RGBI 1868/62.
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es wird lediglich eine ausdrickliche Vereinbarung $inne einer hinreichenden Deutlich-
keit®) verlangt - ein Hindernis fiir die Erreichung desntokorrentrechtlichen Vereinfa-

chungs- und Vereinheitlichungszwecks darstellt,| wie Fihrung von zwei verschiedenen
Rechnungen (eine Uber die Haupt-, und eine UberZid&forderung) erfordert wird, die wie-

derum zu unterschiedlichen rechtlichen Schickséiia eine verzinslich, die andere unver-
zinslich) fihrt. In diesem Sinne sei es mit demRemgswesen, vor allem aber mit der wirt-
schaftlichen Denkweise und unternehmerischen Gggfibeiten inkompatibel, einen unver-
zinslichen Zinssaldo als ,totes Kapital* stehenaasen, weil der betroffene Unternehmer als
Kontokorrentpartner dieses Kapital, sofern sein gaéiger einer Zinseszinsregelung nicht
zustimmt, einfordern wirde. Dennoch wird ein Nictternehmer diesen Grinden weniger
Gewicht beimessen als ein Unternehmer: Ein VeraciitZinseszinsen ware fur ihn nicht in

gleicher Weise mit den Grundsatzen eines ordnumgg@en Wirtschaftens unvereinbar wie
fur den Unternehmer. Daher wird eine analoge Exjgaadg der Zinseszinsregelung auf das
uneigentliche Kontokorrent nicht zugelassen. Bé&trofst davon aber nur das im voraus ab-
gegebene Zinseszinsversprechen, sodass es gruictisdém Belieben der Nichtunternehmer
Uberlassen ist, bei der Saldoziehung, also nadidindgine Verzinsung der im Saldo beinhal-
teten Zinsen zu vereinbaren. Inshesondere kanmautds konkludent erfolgen, wie zB durch

die vorbehaltslose Anerkennung eines grundsatziechinslichen Saldos, in dem die Zinsen
nicht separat angefihrt sind, sondern mit der Hargerung zu einer einheitlichen Summe
zusammengefasst sind. In diesem Sinne scheint eskevél3ig auf die deutsche Zinseszins-
regelung des § 248 BGB und die 6sterreichische IRegén § 1000 ABGB (iberblicksméaRig

einzugehen:

§ 248 Abs 1 BGB stellt fest, dass eine ,im Voraeggffene Vereinbarung, dass féllige Zin-
sen wieder Zinsen tragen sollen® nichtig ist, woBbs 2 wegen der Verkehrsublichkeit der-
artiger Abreden Ausnahmen in S 1 bei 6ffentliched privaten Kreditinstituten iSd 88 1, 2
Kreditwesengesetz (KWG) innerhalb ihres Einlageogaiis und in S 2 bei allen Kreditinsti-
tuten (va aber bei Hypothekenbanken) vorsiehtzdredeckungsgleichen Ausgabe verzinsli-
cher Inhaberschuldverschreibungen befugt sind. Maenk des deutschen Zinseszinsverbots
ist der Schutz des Schuldners, aber nicht vor (¢betdung, sondern vor der Ungewissheit
iber den Umfang seiner ZinsverbindlichRBit§ 248 BGB ist also eine Schutzvorschrift zu-
gunsten des Schuldners, die eine Zinskumulatiohinveéern soll, aber vor allem dabei auf

Zinsklarheit abstellt. Verboten sind aber nur imraes getroffene Abreden, wonach also

h Apathy OBA 2004, 742.
%3 Grothein Bamberger/RothKommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, |, § T481.
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Vereinbarungen nach Falligkeit zulassig sind. Dess&szinsverbot gilt sowohl fur vertragli-
che als auch fur gesetzliche Zinsen und ordneRatshtsfolge mangelnder Transparenz die
Nichtigkeit der Vereinbarung an.

Die einschlagige osterreichische Zinseszinsvoridimdet sich in § 1000 Abs 2 ABGB, wo-
nach der Glaubiger einer Geldforderung Zinsen vorseh erst verlangen kann, wenn die
Parteien dies ausdrucklich vereinbart haben undnvi@lige Zinsen eingeklagt werden, vom
Tage der Klagsbehandigufip(g 3 lit b ZinsenG, RGBI 1868/62). Die Zinsesandetragen
im Zweifel 4 % p.a. (81000 Abs 2 S 3 ABGB).

Im Bankkontokorrentrecht eriibrigt sich diese Ubguileg der analogen Erweiterung der Zin-
seszinsregelung auf das uneigentliche Kontokordengwischen einer Bank und einem Kun-
den wegen der Unternehmereigenschaft der Bank tseema uneigentliches Kontokorrent
entstehen kann. Dennoch sei in diesem Zusammerd#ngine Regelung in den ABB hin-
gewiesen. Wurden namlich dem Verhaltnis zwischenkBand Kunde die Allgemeinen Ge-
schaftsbedingungen der BanR9r(,ABB*) zugrunde gelegt, so sind nach der Gelt@zn-
genden Ziffer 38 die dem Konto anfallenden Zinsed Entgelte Teil des vierteljahrlich ge-
bildeten Abschlusssaldos, der in der Folge weitgzimst wird. Gemeint ist damit eine Zin-

seszinsregelung.

7. Geschaftsverbindung

Genauso wie das 0Osterreichische Bankvertragsreetzt, auch das Kontokorrent die Existenz
einer laufenden Geschaftsverbindung zwischen deeiBa voraus. Sie bildet die wirtschaft-
liche Grundstruktur des Kontokorrefisund die tatsachliche Existenzgrund@yeler ge-
genseitigen Anspriche und Leistungen, die miteiaandrrechnet werden sollen. Es handelt
sich bei ihr nicht um ein Rechtsgeschéft, sondenreine tatséchliche Beziehung, die zu spe-
zifischen Rechtsfolgen fiiif). Unter einer Geschaftsverbindung versteht mass dénem
einzelnen Geschéft nach der Absicht der Parteiderarfolgen sollefd), dh wenn es immer
wieder zu Geschaftsabschlissen bestimmter Art koomdtdiese mit einer auf Kontinuitat
gerichteten Zukunftserwartung der Parteien verkinigefden kann. Die Parteien missen da-

% OGH in JBI 1998, 49.

) Allgemeine Geschéaftsbedingungen der Banken“skag August 2007, giiltig ab 1.11.2007.
) Oetker Handelsrecht, 153.

) Langenbuchein MiinchkommHGB, § 355, Rz 14.

" Canarisin Stauh HGB", § 355, Rz 37.

%) Iro in Apathy/Iro/Kozio] Osterreichisches Bankvertragsre¢hRz 1/4.
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bei den Willen verfolgen, fortgesetzt miteinandercRisgeschéfte zu schliel3en, so dass sich
laufend zwischen ihnen Forderungen und Leistunggeben, wobei die Moglichkeit aus-
reicht, dass beiderseitige Forderungen entsteherpeiderseitige Leistungen bewirkt werden
kénnen. Auf die tatsachliche Entstehung und Bewigkkommt es also nicht an. Durch die-
sen Willen, fortgesetzt Geschéfte zu schlieRehdsellaufende Geschaftsverbindung, die auf
eine gewisse Dauer angelegt und auf Stetigkeitkget ist, von punktuellen und individuel-
len Geschéaften abgegrenzt werden. Die Unterschgithlih nicht schwer, wenn ein Rahmen-
vertrag als ein auf Dauer angelegter Vertrag gesskeh wurde, der auf eine Vielzahl von
einzelnen geschaftlichen Transaktionen gerichteldsnauso, wie es nicht auf das tatsachli-
che Entstehen von Forderungen ankommt oder, osesehaftsverbindung auch tatséchlich
von Dauer ist, wird auch nicht auf die Art der Qestsverbindung (Bankgeschéaft, Umsatz-
geschaft usw) abgestellt. Es muss jedoch berlUdigiclverden, dass nicht jedes Dauer-
schuldverhaltnis auch zugleich eine Geschéftsvdurig mit sich bringt (zB ein Miet- oder
Arbeitsverhaltnis). Daher begriindet zB ein Aufragigsvertrag zwischen einem Arbeitgeber
und einem Provisionsvertreter oder einem Kellnemach diese die Provision bzw den Pro-
zentsatz fur das Trinkgeld von den dem Arbeitgejpasiihrenden Einnahmen abzuziehen
berechtigt sind, kein Kontokorrent, weil es sichhbelanicht um eine Geschéftsverbindung

handelt. Der Begriff der Geschéaftsverbindung hatlréh einen eigenstandigen Gehalt.

Definiert wird die Geschaftsverbindung als gesetzliches Schuldverhéltnis ohne primarg

1%

=

Leistungspflichten®®). Sie weist eine Affinitat zum vorvertraglichent®tdverhaltnis und de

daraus resultierenden Haftung wegen culpa in chet@do auf.

AulRerdem kann sie zu Brauchen fuhren, die nur heisaen Kontokorrentpartnern wirken.

Aufgrund der durch die Geschaftsverbindung austmid¥ertrauenslage, die durch eine be-
sonders ausgepragte Erwartungshaltung der Beesgilightarakterisiert ist, kann auch auf eine
Vertrauenshaftung geschlossen werden (um den Kueisulpa in contrahendo zu schliel3en).
Es werden auch Beratungs-, Aufklarungs- und Logtsijiflichterl®) auf diesem gesetzlichen

Schuldverhaltnis gegriindet. So kann sich zB fuBdiek beim Bankkontokorrent die konkre-

te Verpflichtung ergeben, fir den Fall des wirt$tilthien Zusammenbruchs eines Dritten
dem Kunden gegentiiber in bankiiblicher Weise BedenkeiuRerff). Die Begriindung fir

diese beiderseitigen Schutz- und Sorgfaltspflichitemt auf eine disputable Auseinanderset-

%) Iro in Apathy/Iro/Kozio] Osterreichisches Bankvertragsre¢hRz 1/4:Krejci, Unternehmensrecht300.
Y Iro in Apathy/Iro/Kozio] Osterreichisches Bankvertragsre¢hRz 1/4.
™ OGH 3 Ob 559/80.
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zung mit der culpa in contrahende zurtfzkHat lediglich die bloRe Anbahnung des geschéft-
lichen Kontakts die Entstehung eines gesetzlichgl8verhaltnisses und die Anerkennung
besonderer Schutz- und Aufklarungspflichten zurgépldann muss dies erst recht schon
durch eine Geschaftsverbindung erfolgen, da dResinen wesentlich intensiveren Kontakt
und eine starkere Vertrauensbeziehung inkludiertodd3e Vertragsverhandlungen. Die Be-
deutung dieser Konstruktion liegt darin, dass die ilar resultierenden Schutz- und Sorgfalts-
pflichten unabhangig von den einzelnen Vertragehderen Gultigkeit sind, wie eben bei der

culpa in contrahendo.

Zu beachten ist auch das Abhangigkeitsverhaltniscwen der Kontokorrentabrede und der
Geschaftsverbindung: Aus dem Inhalt der Kontokdaterede ergibt sich auch, dass sie per se
keine eigenstandige Existenz fuhren kann, sondeem Wesen nach eine Geschaftsverbin-
dung voraussetzt. Ohne Geschaftsverbindung ist digcliKontokorrentabrede gegenstands-
los, wahrend hingegen eine Geschaftsverbindung wbhke Kontokorrentabrede gegeben

sein kann.

8. ,Beiderseitige Anspriiche und Leistungen”

§ 355 Abs 1 UGB spricht davon, dass die aus decl@éisverbindung entspringenden ,bei-
derseitigen Anspriiche und Leistungen” nebst ZinseRechnung gestellt und in regelmani-
gen Zeitabstdnden ausgeglichen werden. Es giltdneses Tatbestandsmerkmal zu erértern,
das einige Auslegungsschwierigkeiten bereitet.

a) Beiderseitigkeit

Wie verhalt es sich mit der ,Beiderseitigkeit*? Dderkmal der ,Beiderseitigkeit* ist uns bei
der Kompensation schon unter gekommen. Dort jeddshGegenseitigkeit®, die bei der ein-
seitigen Aufrechnung eine wichtige Voraussetzungtddt. Materiell gibt es, meines Erach-
tens, zwischen den Begriffen der Gegenseitigkeit Beiderseitigkeit keine Unterschiede: In
beiden Fallen sind die Geschaftspartner sowohl léidgun als auch Schuldner. Bestarkt wird
diese Annahme auch dadurch, dass das Kontokome@runde dieselben Zwecke wie die
Kompensation verfolgt. Missen nun unbedingt auteBebeider Kontokorrentpartner An-
spruche entstehen oder reicht es, wenn fir eirte 8aspriche entstehen und die andere nur
Leistungen erbringt?

) Canarisin Stauh HGB?, § 355, Rz 37.
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Die hL sieht das Erfordernis der Beiderseitigk@thnhso streng an und lasst es ausreichen

dass auf einer Seite Anspriiche und auf der and&istungen entstehen.

Obwohl tber die Existenz des Kontokorrents derdiaiite entscheidet, bedarf es fur das
Verstandnis des 8 355 UGB einer Gesetzesausle@ummgchlich gesehen kann sich das Wort
.beiderseitige” auf Anspriiche urickistungen beziehen, wonach es geniige, dass mlgnbe
Seiten entweder Anspriche oder Leistungen vorkommAeich der Zweck des Gesetzes,
namlich den Abrechnungsverkehr zu vereinfachenwandinheitlichen, kann kein Verstand-
nis dahingehend ausldsen, die BeiderseitigkeitaufirFélle einzuengen, in denen unbedingt
auf beiden Seiten Anspriiche entstehen. Das Verstintuss auch jene Falle inkludieren, in
denen einer Partei nur Leistungen gutzuschreibeh 81 diesem Sinne sind daher Anspriiche
und Leistungen sowohl buchungstechnisch als audstigch vollig gleichwertig zu betrach-

ten.

Unterstiitzt wird die h(®) auch noch durch den Umstand, dass bei einemgenigeehenden
Verstandnis der Beiderseitigkeit dem im praktisckéinschaftsleben wichtigsten Kontokor-
rentverhaltnis, ndmlich dem Bankkontokorrent, dientOkorrenteigenschaft aberkannt wer-
den musste, da bei ihm haufig immer nur eine Sadistungen erbringt. Es kann diesbeziig-
lich nicht angenommen werden, dass der Gesetzgidses wichtige praktische Institut bei
der Fassung des 8§ 355 Abs 1 UGB weitgehend ausBehliwollte. Dem weiten Verstandnis
der hL kann aber eingewendet werden, dass das AR&BIGB Vorlaufer sehr wohl aber
darauf abstellte, dass auf beiden Seiten Forderuader Leistungen entstehen missen (,,...
dabei wird vorausgesetzt, dass beiden Kontrahe@egenforderungen aus verschiedenen
Geschaften entstehen...”). Aul3erdem wurde die hA Abbgrenzungen des Kontokorrents zu
anderen Erscheinungen erschweren: Wie kénnte démaiad<ontokorrent von der ratenwei-
sen Tilgung eines Darlehens unterschieden werdeth ®ine Schwierigkeit kbnnte auch
dazu genutzt werden, ein Kreditgeschaft in Forne®ikontokorrents zu vollziehen, um der-
art das Erfordernis der ausdriicklichen Zinseszimswbarung des § 1000 Abs 2 ABGB zu
umgehen. Entkraftet wird diese scharfe Kritik dathydass das in Deutschland geltende Zin-
seszinsverbot des § 248 BGB sowieso nur fur dagarhinein getroffene Zinseszinsverspre-
chen gilt und ihm somit enge Wirksamkeitsgrenzesege sind. Aul3erdem enthéalt das Kon-

tokorrent noch eine Vielzahl anderer Merkmale (zBRechnung-Stellung, Anerkennung),

3 Canarisin Stauh HGB?, § 355, Rz 39t.angenbuchein MiinchKommHGB, § 355, Rz 16.
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die eine Abgrenzung auch noch dort zu erzielen %gen, wo die Beiderseitigkeit von An-

sprichen und Leistungen nicht alleine entscheidemé.

Missen nun die beiderseitigen Anspriche und Leggmnatséachlich entstanden sein oder
genugt die bloRe Méglichkeit ihres Entstehens? Blielit die hL auf den Parteiwillen ab und

lasst die Moglichkeit des Entstehens gentgen. Dmathdiese Frage nur geringe praktische
Relevanz, da zwar nicht die Gultigkeit des Konto&ots scheitert, wenn Anspriche und
Leistungen nicht entstehen, dieser aber dann wegmgstandslos sein wird, da es ja nichts zu

verrechnen gibt.

Nach Behandlung der Beiderseitigkeit, muss nun audhdie Kontokorrentfahigkeit und —
zugehorigkeit eingegangen werden, weil sie weilseaussetzungen sind, die eine Forde-
rung erfullen muss. Forderungen, die kontokorréngféund kontokorrentzugehoérig sind, un-

terfallen der Kontokorrentabrede und somit dem kkatrentrecht).

b) Kontokorrentfahigkeit

Die Kontokorrentfahigkeit entscheidet Uber die Eignung der Forderung odesturey als
Gegenstand einer Kontokorrentabrede. In der Reiél dabei auf die Buchungsfahigk&)t
abgestellt, wie insb nacKrejci’®) und Gopperf’). Gegenstand einer Kontokorrentabrede
kénne demnach nur eine Forderung sein, die dasoKorrent nach den Grundsatzen ord-
nungsgemaler Buchfihrung aufzunehmen vermag, msttee eine Forderung, die die un-
ternehmerische Buchfihrung nach den sie beherrdeneGrundsatzen als effektiven oder
angenommenen Geschaftsvorfall zu erfassen vermiagBlchungsfahigkeit wird auch als
objektive Grenze der Kontokorrentabrede angeselivas. nicht buchungsfahig ist, soll auch
nicht kontokorrentféahig sein (wie zB blof3e Rechtkééinisse).

Kritiker der Buchungsfahigkeit, wie zBanaris®) und LangenbuchéP), setzen bei der Ei-
genschaft der Buchungsfahigkeit als objektive Geeam und wenden ein, dass damit den
Parteien die Mdglichkeit genommen wird, Leistungeie, nach den Grundsatzen ordnungs-
gemalRer Buchfihrung nicht auf einem Buchungsblédisst werden konnen, als kontokor-

rentzugehorig zu vereinbaren. Die Buchungsfahigkaitl namlich bei der Kontokorrentfa-

™ Canarisin Stauh HGB", § 355, Rz 62.

) Canarisin Stauh HGB*, § 355, Rz 9.

9 Krejci, Unternehmensrecht300.

™ ZHR 102, 161 ff.

® Canarisin Stauh HGB?, § 355, Rz 9.

) Langenbuchein MiinchkommHGB, § 355, Rz 32.
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higkeit vorausgesetzt, und nicht erst bei der Kkoteentzugehorigkeit. Das Prinzip der Ver-
tragsfreiheit solle es den Parteien des Kontoktsrerméglichen, selbst zu bestimmen, wel-
che Forderungen und Leistungen sie in das Kontekbeinbinden und welche nicht. Abge-
sehen davon verweise die Legaldefinition des Komt@ts in keinster Weise auf die Grund-
satze ordnungsgemaéaler Buchfihrung. Zwar sei zltiprthen Durchflihrung eines Konto-
korrentverhéltnisses das Verstandnis vom Kontokoraés Buchungsblatt (nacdoppert?)),
was das Erfordernis der Buchungsfahigkeit plausiatht, sicherlich unerlasslich, doch sol-
le man die materiell-rechtlichen Wirkungen einemkakorrentabrede nicht alleine nach der
Buchungsfahigkeit festlegen. Der Buchungszeitpusktndmlich nicht der Abschluss des
Verpflichtungsgeschafts, sondern der Zeitpunktedtaktiven Vermdgensbewegung oder des
wirtschaftlichen (nicht zivilrechtlichen) Eigentutitsergang€e®). Das bedeutet daher, dass zB
bei einem Kaufvertrag die Buchung nicht mit Abselsiwertrages angesetzt werden darf,
sondern erst bei Lieferung oder Leistungserstellidigs fihre zum Schluss, dass der Ver-
kaufer bis zur Lieferung der Ware Uber die Kaufgisgderung frei verfigen konnte. Daher
sei die Lehre von der Abhangigkeit der Kontokorrerin der Buchungsfahigkeit nicht rich-
tig. Genauso widullinger® finde auch ich, dass zwar mangelnde Buchungsfahiglie
Kontokorrentfahigkeit nicht ausschliel3t, jedochasst der regelméaf3ige Parteiwille, auf den
bei Ungereimtheiten im Vertrag nach § 914 ABGB @846 UGB zurlickzugreifen ist, nur
solche Forderungen und Leistungen, die zumindegtaitpunkt der Verrechnung buchungs-
fahig sind. AuchCanarisverneint die Rigorositat der Buchungsfahigkeit unelint, dass im
Zeitpunkt der Verrechnung nicht buchungsfahige Enrdgen zwar im Zweifel nicht ins
Kontokorrent gehdren, gegenteilige VereinbarungenRhrteien aber uneingeschrankt wirk-

sam seien.

Ob die Kontokorrentfahigkeit unbedingt die Eigeraftials Geldforderung oder Geldleistung
voraussetzt, ist ebenfalls nicht eindeutig geklBefurworter leiten dieses Erfordernis aus
dem Wesen der Verrechnung, die gleichartige Gegedstvoraussetzt, und dem Umstand,
dass Anspriche und Leistungen ,nebst Zinsen“ inhRexg gestellt werden, ab. Dagegen
sind jedochKrejci®), Dullinge?, Schuhmaché?), Canari€®), Langenbuché&f) und Gop-

8) ZHR 102, 161.

8) Zehetner Rechnungslegung, 139.

8 Dullinger in Jabornegg § 355, Rz 7.

8) Krejci, Unternehmensrecht300.

) Dullinger, Handbuch d. Aufrechnung, 271.

) Schuhmachein Straubé, § 355, Rz 10.

8 Canarisin Stauh HGB", § 355, Rz 45.

&) Langenbuchein MiinchkommHGB, § 355, Rz 34.
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per®). Weder sehe das Gesetz eine Beschrankung deokasrentfahigkeit auf Geldforde-
rungen und —leistungen vor, noch sei sie aus daurNker Sache zu erschliel3en. Es genugt,
dass die Forderungen und Leistungen im Zeitpunktv@grechnung nach einem ,einheitli-
chen Mal3stab® bewertet werden kdnnen, der, nach \d&llen der Parteien, nicht nur in
Geld, sondern auch in anderen vertretbaren SachstieHen kannHefermeHi®) folgert je-
doch, dass das Kontokorrent nur den Zahlungs- umechnungsverkehr vereinfachen soll
und daher Anspriiche auf Sach- und Dienstleistungght kontokorrentfahig seien. Die For-
derung des Kaufers auf Ubergabe der Sache seinadhb kontokorrentfahig, wahrend die
Forderung des Verkaufers auf Zahlung des Preisé$ kemtokorrentfahig seL.angenbucher
stutzt sich in dieser Frage jedoch auf den WorttkutLegaldefinition des Kontokorrents und
meint, dass solche Anspriche gs kontokorrentfamg/weifel jedoch nicht kontokorrentzu-

gehorig seiet).

c) Verzinslichkeit als Voraussetzung der Kontokorratfahigkeit?

Dass die Forderungen ,nebst Zinsen“ in Rechnuntetiewerden, konnte als Anlass fur die
Annahme genommen werden, dass Verzinslichkeit ¥oraussetzung der Kontokorrentfa-
higkeit sei. Doch das wird ganz unstrittig vernedémnach ist die Verzinslichkeit einer For-
derung nicht Voraussetzung der KontokorrentfahigReiEs deutet weder der Gesetzeswort-
laut darauf hin, noch lassen der Vereinfachungst Yareinheitlichungszweck eine solche
Beschrankung auf die Verzinslichkeit zu. Die Foneming ,nebst Zinsen ist nicht so zu
verstehen, dass unbedingt Zinsen in der Verrecheatigalten sein missen, sondern vielmehr
so, dass auch Zinsen berechnet werden, falls Ulggtrt&ansforderungen in der Rechnung

enthalten sind.

d) Kontokorrentzugehorigkeit

Die Kontokorrentzugehérigkeit (nachHefermehid): ,Kontokorrentpflichtigkeit*) behandelt
die Frage, ob die Forderung oder Leistung nach Barteiwillen dem Kontokorrent unterfal-
len (kontokorrentgebunden sein) soll, im GegengatzFrage, ob sie dem Kontokorrent un-
terfallen konnen (KontokorrentfahigkeitCanaris rat von der Verwendung des Begriffs
~Kontokorrentpflicht* ab, weil er den Schein erweglals bestiinde eine obligatorische Pflicht

zur Einstellung der fraglichen Forderung in das td&orrent. Richtig sei aber, dass sie be-

8 ZHR 102, 161.

%) Hefermehlin MiinchKkommHGB, § 355, Rz 18 (Vorauflage lzangenbucher
) Langenbuchein MiinchkommHGB, § 355, Rz 34.

1y Apathyin Apathy/Iro/Kozio] Osterreichisches Bankvertragsrecht Rz 2/55.
99 Hefermehlin MiinchKkommHGB, § 355, Rz 21 (Vorauflage lzangenbucher
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reits durch die Kontokorrentabrede im Voraus instd&orrent eingestellt wirde und ihm
daher bei ihrem Entstehen ipso iure, dh ohne esepsraten auf Einstellung gerichteten
Rechtsaktes, unterfiefd.

Wie bereits erwéhnt, entscheidet Uber die Kontakarugehdrigkeit, innerhalb der Grenzen
der Kontokorrentfahigkeit, der Parteiwille. Ist mam Vertreter der Buchungsfahigkeit als
Voraussetzung der Kontokorrentfahigkeit, wird maam dugehorigkeit regelmaliig verneinen
missen, wenn es der Forderung im Zeitpunkt deré¢anmung an der Buchungsfahigkeit
mangelt. Eine gegenteilige Parteienvereinbarungalsr nattrlich wirksam. Die Parteien
kénnen die Kontokorrentzugehdrigkeit nach dem Rpiner Privatautonomie sowohl positiv,
als auch negativ regeln: Das heil3t, sie kbnneninkeaeen, dass eine im Allgemeinen nicht
kontokorrentzugehdorige Forderung oder Leistung ausisweise in das Kontokorrent einge-
stellt wird, aber auch, dass eine im Allgemeinemt&korrentzugehdrige Forderung oder
Leistung ausnahmsweise aus dem Kontokorrent egttanerden soll. Die konkludente Ver-
einbarung einer derartigen Extrahierung kann zBean Fuhrung eines separaten Kontos fur
eine gewisse Forderung liegen, oder in einem VBtAaf eine Buchung einer gewissen For-

derung auf dem Kontokorrentkonto.

Da eine ausdruckliche Parteienvereinbarung Uberadghtind Intensitat der Kontokorrentzu-
gehdrigkeit haufig nicht vorhanden sein wird, 1&s8sh ein Ruckgriff auf den hypothetischen
Parteiwillen nicht ersparen. Ein wichtiges Indiz iin liefert das Gesetz selbst, indem es auf
,die aus der Geschéaftsverbindung entspringendeprinke und Leistungen® abstéfjt Das
fuhrt zu einer ex-ante-Elimination von Ansprichdre nicht der Geschéaftsverbindung ent-
sprungen sind, wie zB durch Zession oder Erbfalloebene Anspriiche. Das darf aber nicht
zur Annahme fuhren, dass alle aus der Geschafisdentg entsprungenen Forderungen kon-
tokorrentzugehorig sind. Ansonst waren davon awmddrungen erfasst, mit deren Entstehen
die Parteien vernunftigerweise nicht rechnen kamniage zB ungewohnlich hohe oder vollig
unerwartet entstandene Forderungen. Daher mussvieifel auf die ,im gewdhnlichen Ge-
schaftsverkehr entstandenen Anspriiche* abgestetitiem, denn nur sie sind, bei Fehlen ei-
ner diesbezuglichen Regelung, vom mutmallicherealien umfasst. Darlber hinaus muss
fur die Ermittlung des mutmalilichen Parteiwillete@auch auf Natur und Zweck des An-
spruchs Ricksicht genommen werden. So sind bessgede Anspriche, die auf sofortige
Bezahlung bei Falligkeit gerichtet sind, nicht kakdrrentzugehorig. Der Anspruch auf Aus-

%) Canarisin Stauh HGB", § 355, Rz 76.
) Canarisin Stauh HGB?, § 355, Rz 79.
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zahlung eines Darlehens kann daher im Zweifelsialt in ein allfallig bestehendes Konto-
korrentverhaltnis eingebunden werden. Ebenso wa&ndyAnspruche, die Zug um Zug erfullt
werden sollen, kontokorrentzugehorig. Aus Natur daakck lasst sich aber keine grundsatz-
liche Elimination von Anspriichen folgern, die zman festen Termin fallig oder vorfallig,
dh vor der nachsten Saldierung fallig, sind. Weder hypothetische Parteiwille noch die
Vorfalligkeit per se erfordern, dass im Falligkeggpunkt auch unbedingt bar gezahlt werden
soll. Daher ist anstatt auf die Falligkeit abzustel die Vereinbarung einer unbedingten Bar-
zahlung relevant. Anspriche, die nach der nacHssddierung fallig werden, also sog nach-
fallige Anspruche, sind grundsatzlich kontokorrewgehorig. Andernfalls waren sie namlich
abtretbar, pfandbar und verpfandbar, was aber destll des Kontokorrents und dem mut-
mallichen Parteiwillen widersprache. Aus demselBemnd sind daher, sofern die tbrigen
Voraussetzungen gegeben sind, aufschiebend bedindtbefristete Forderungen im Zweifel
vom Kontokorrent erfas$). Denn es ist kein Grund ersichtlich, warum diet&an die For-

derungen bis zum Bedingungseintritt von den Kontekdwirkungen ausnehmen sollen.

e) Wechsel und Scheck

Auch wenn ihre Kontokorrentfahigkeit nicht zu be#e# ist, wirft die Behandlung der Kon-

tokorrentzugehdrigkeit vovVechsel- und Scheckforderungereine Reihe von Sonderprob-

lemen auf.

Der Zweck und die Funktion von Wechsel und Schgmechen grundsatzlich gegen eine

KontokorrentzugehérigkeR).

Denn sie sind vor Falligkeit zum Umlauf bestimmgmit das kontokorrentrechtliche Abtre-
tungsverbot unvereinbar ist. Nach deren Falligkeitd Scheck und Wechsel zur sofortigen
Geltendmachung in den besonderen Formen des SalmedkA/echselrechts bestimmt, womit
wiederum der kontokorrentrechtliche Ausschluss séstindiger Geltendmachung und Ein-
klagung unvereinbar ist. Auch die Ausfiuihrungen ztt 2901 AHGB untermauern eine Aus-
nahmestellung ,der Anspriiche aus Wechseln und agiménnischen indossablen auf Geld-
zahlung lautenden Verpflichtungsscheine®. Es wwsdeon damals angenommen, dass die
Parteien im Regelfall solche Anspriiche trotz Bemtgheines Kontokorrentverhaltnisses als

einzeln klagbar bestehen lassen wollen. ObwohlEewurf zum 8§ 327 HGB einen grund-

%) Dullinger in Jabornegg § 355, Rz 8Canarisin Staul HGB', § 355, Rz 84.
%) Langenbuchein MiinchkommHGB, § 355, Rz 45.
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satzlichen Ausschluss von Wechsel- und Scheckacisgnivon der Kontokorrentzugehorig-
keit vorgesehen hatte, dieser aber nicht Eingardagendgiltige Gesetz gefunden hat, und
die Verfasser des Gesetzesentwurfs diese Fragelalkbch offen lassen wollten, sprechen
die obigen Uberlegungen dennoch gegen eine gruriidsi Kontokorrentzugehdorigkeit von
Wechsel- und Scheckforderungen. Naturlich bleibleer abweichende Parteienvereinbarun-
gen moglich, die sich auch konkludent oder ausremg@der Vertragsauslegung ergeben kon-

nen.

Anspriche aus Wechsel- und Scheckinkasso hingegdnns Zweifel kontokorrentzugeho-
rig, da es hierbei nicht um den spezifisch wertpapchtlichen Anspruch aus dem Wechsel
oder Scheck geht, sondern um den girovertraglichespruch auf Auszahlung oder Gut-
schrift des von der Bank eingezogenen Betragesratigii des Kunden. Die flr den Anspruch
aus dem Papier geltenden Uberlegungen treffenatser nicht zu. Bei der Diskontierung ist
zu differenzieren: Der Anspruch des Einreichersdarf Diskonterlos schliel3t die Kontokor-
rentzugehorigkeit ob der Barzahlungspflicht der Banos. Andererseits fallt der schuldrecht-
liche Rickforderungsanspruch der Bank aus einekipdlastung des diskontierten Papiers
grundsatzlich ins Kontokorrent, weil kein Grund teés, ihn anders als aus der Geschaftsver-
bindung stammende Anspriiche zu beharidelDagegen ist wiederum die spezifisch wert-
papierrechtliche Ruckgriffsforderung der Bank aamdPapier grundsatzlich nicht dem Kon-
tokorrent unterliegend, da im Zweifel ein Verziaddr Bank auf die wertpapierrechtlichen

Vorteile (zB Einklagung im Wechsel- oder Scheckpss) nicht anzunehmen sein wird.

f) Naturalobligationen und Aufrechnungsverbote

Ob Naturalobligationen (unklagbare Forderungen, etwa aufgrund eines Famgeis oder
Verjahrung) kontokorrentgebunden oder sogar komtekdéfdhig sind, ist strittig. Manche
negieren die Kontokorrentfahigkeit, manche die K&ntrentzugehorigkell). Wenn jedoch
bedacht wird, dass prinzipiell mit Naturalobligagm nicht, gegen sie jedoch sehr wohl kom-
pensiert werden kaf?), scheint die Ansicht vobullinger'®), Krejci*®}), Schuhmaché?)
und Canaris®) plausibel, wonach die Méglichkeit einer kontolarmaRigen Verrechnung

von klagbaren Anspriichen gegen Naturalobligatioten entsprechendem Parteiwillen

") Canarisin Stauh HGB’, § 355, Rz 87t.angenbuchein MiinchkommHGB, § 355, Rz 47.
%) Dullinger in Jabornegg § 355, Rz 8.

%) Heidingerin SchwimannABGB?, § 1439, Rz 6Dullinger, Handbuch d. Aufrechnung, 84.
1% pullinger, Handbuch d. Aufrechnung, 273.

198 Krejci, Unternehmensrecht300.

199 schuhmachein Straubé, § 355, Rz 11.

199 Canarisin Staul HGB", § 355, Rz 77.
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grundsatzlich zu bejahen ware. Zur ProblematiKwgrechnung von Naturalobligationen mit
vollwertigen Forderungen beim Staffelkontokorreighe Kapitel 11.b.cc); nach der Lehre
von der zivilrechtlichen Tilgungsordnung siehe Kapil.b.dd-4).

Obwohl Aufrechnungsverbotean und fur sich nur ein Hindernis fir die einggtKompen-
sation darstellen, wird im Hinblick auf die Kontakentzugehdrigkeit davon auszugehen sein,
dass sie, mangels gegenteiliger Vereinbarung, diedem Aufrechnungsverbot behaftete
Forderung nicht in das Kontokorrent einbindet.

q) Ruckstandige Kapitaleinlagen

Im Zusammenhang mit der Qualifikation eines Anshsuoder einer Leistung in Bezug auf
das Kontokorrent kann nun auf rickstandige Kapitldgen eingegangen werden, die bezig-
lich der Einbindung in ein Kontokorrentverhaltnigigchen einer Kapitalgesellschaft und
dem Gesellschafter Stoff fur Verwirrung bieten kénnKann der Anspruch einer Kapitalge-
sellschaft auf Einlage des Kapitalanteils des Gad®fters in ein Kontokorrent eingebunden
werden? Grundsatzlich dienen die Vorschriften depitélgesellschaftsrechts tber die Kapi-
taleinlagen der Sicherung der tatsachlichen Aufhung des Kapitals und somit in weiterer
Folge dem Glaubigerschutz. In diesem Sinn besagdé 8 Abs 3 GmbHG, dass die Zah-
lungspflicht eines Gesellschafters wegen Ubernakimer Stammeinlage nicht erlassen oder
gestundet werden kann. Dadurch soll sichergesteditden, dass die Gesellschaft die
Zugriffsmoéglichkeiten ihrer Glaubiger nicht nactgiiéh schmalern kann. Sie kann also die
Einlageschuld nicht erlassen, was, entgegen demaversgandlichen Wortlaut von Abs 3,
auch dann gilt, wenn unter Zugrundelegung des @Glielcandlungsgebotes alle Gesellschafter
begiinstigt werden sollen. Dieser Vorgang liefe méméuf eine Kapitalherabsetzung hinaus,
die nur bei Einhaltung des Verfahrens nach den&f Bulassig ist. Daraus ergibt sich auch
das zwingende Verbot des Einlagenverzichts undveéalsot der Annahme einer anderen als
der geschuldeten Leistung an Erfillungs statt. ABtimdungsvereinbarungen sind unzulés-
sig und wirkungslos, ausgenommen die gesellsclattsygliche Einfuhrung von Zahlungs-
fristen oder das Hinausschieben vorhandener Zasiusign. Auch die Kompensation mit
einer Forderung an die Gesellschaft ist nicht midgdas Aufrechnungsverbot hat den Sinn,
eine Umgehung des Gesetzes zum Nachteil der GEwubigverhindern, also sicherzustellen,
dass der statutarische Haftungsfonds im InteregseGdaubiger tatséchlich aufgebracht
wird'®. Auch im Abs 5 des § 63 GmbHG findet sich ein rehnungsverbot, das sich von

dem des Abs 3 durch seinen spezifischen ZusammgrtwaSacheinlagen unterscheidet. Das

194 Koppensteiner/RiiffleGmbHG, § 63, Rz 3.
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Kompensationsverbot des Abs 3 S 2 wurde von dehtRerechung in Anlehnung an die Ma-
terialien urspringlich sehr strikt interpretiertpmach nicht nur die Aufrechnung durch den
Gesellschafter, sondern auch durch die Gesellsdust auf einvernehmlicher Grundlage
ausgeschlossen war. Der OGH hat diese Rechtsprggkdoch aufgegeben und daran in
standiger Judikatur festgehalt®h. Dies wurde auch begriiRt, zumal § 60 AktG alflizei
spatere Norm, eine ausdrickliche Regel dieses thlaalfweist. Wie bereits unter 1.D.3.b)
erwahnt bestimmt 8 60 AktG fur die Aktiengeselldthdass die Aktionare und ihre Vorman-
ner von der Leistung ihrer Einlage nach den 88@® %0 AktG nicht befreit werden kdnnen;
auch hier wird eine Kompensation mit einer Fordgran die Gesellschaft fir unzuléssig er-
klart.

Genauso wie die entsprechende GmbHG-Regelung, atelh § 60 AktG die zentrale Vor-
schrift im System der realen Kapitalaufbringung'&r

Es mussen bei der Gesellschaftsgrindung oder thssdich einer Kapitalerhéhung gezeich-
neten Einlagen der Gesellschaft auch in realer Fufiie3en. Daher auch diese Befreiungs-,
Stundungs- und Aufrechnungsverbote, die das WeseRidlageforderung bei Kapitalgesell-
schaften bestimmen. Trotz der zwingenden Natursdé@ AktG kdnnen die Aktionare durch
eine ordentliche Kapitalherabsetzung (88 175 f@roeine Kapitalherabsetzung mittels Ein-
ziehung von Aktien (88 192 ff) — nicht jedoch dumhe vereinfachte Kapitalherabsetzung —
von entsprechenden rechtlichen Einlageverpflichénndpefreit werden. Die 8§ 60-AktG-

Regelung gilt also nicht lickenlos.

Durch die soeben beschriebenen Normen des Kastlgehaftsrechts wird also eine konto-
korrentmalige Erfassung von ruckstandigen Kapitlgen verhindert, weil sie nicht konto-
korrentzugehorig sind. Die Aufrechnungsverbote 883 Abs 3 GmbHG und 8 60 AktG
kénnen flr sich alleine jedoch nicht zur Begrindaleg mangelnden Kontokorrentzugeho-
rigkeit herangezogen werden, denn sie verbieterdimueinseitige Kompensation durch den
Gesellschafter wahrend die durch die Gesellschadteine einvernehmliche nicht verboten
werden. Der Schluss, dass rickstandige Kapitagamlanicht kontokorrentgebunden sind,
folgt vielmehr aus dem Erlass- und Befreiungsved®sst88 63 Abs 3 Satz 1 GmbHG und 60
Halbsatz 1 AktG, denn dieses gilt sinngemaR GbeeséNortlaut hinaus fur alle Verfligun-

gen, durch die die Gesellschaft ihr Recht zur freleerfiigung tUber die Forderung ein-

199 OGH in SZ 34/135; wbl 2002, 38; OBA 2000, 614.
199 Artmannin Jabornegg/StrasseAktG*1/2, § 60, Rz 1.

Seite 82



.Das Kontokorrent, unter besonderer Beriicksichtigun
der Anderungen durch das UGB und des Bankvertrages*

schrankt. Die Gesellschaft kann ihr Recht zur Gelteachung der falligen Forderung nicht
durch Erlass oder Stundung oder dgl ausschlieRaesnjmder GmbHG-Regelung explizit aus-
gesprochen wird und fur die Aktiengesellschaft agitth Die Einbindung einer Kapitalforde-
rung in das Kontokorrent hatte aber, aufgrund dealtretbarkeit, Unpfandbarkeit und Un-
verpfandbarkeit, eine derartige ,Ld&hmung” der Vgrfigsmacht der Gesellschaft zur Folge,
sodass sie mit zwingenden Vorschriften des Gesealftarechts unvereinbar ware. Davon
betroffen ist jedoch nur die antizipierte Verfuguilger die Kapitalforderung. Eine vertragli-
che Kompensation mit bereits falligen Gegenfordgeimhingegen bleibt grundsatzlich zulas-
sig, weil durch sie ein sinnloses Hin- und Herzahlermieden wird. Genauso wie im Einver-
standnis ist es auch der Gesellschaft erlaubtjhrer Kapitalforderung einseitig aufzurech-
nen oder sie in die kontokorrentmaRige Verrechneingubeziehen. Aufgrund des Schutz-
zwecks der 88 63 Abs 3 GmbHG und 60 AktG ist dadlogh erforderlich, dass die Gegen-
forderung des Gesellschafters unbedenklich (unbesiy, fallig und objektiv vollwertig ist,
dh das Gesellschaftsvermégen muss im ZeitpunkAd&echnung mit Sicherheit ausreichen
um alle falligen Forderungen ihrer Glaubiger zuksec(schadlich ist daher Uberschuldung,
Zahlungsunfahigkeit oder sowie erhebliche Zahlucdigaserigkeiten). Unbedenklichkeit be-
deutet, dass der Anspruch zweifelsfrei festgestaio dem Bestand und der Hohe nach un-
bestritten ist und ihm keine Einwendungen oder éflan entgegenstehen (naturlich schliefdt
eine zum Schein eingegangene Verpflichtung die daebkichkeit aus). Die Falligkeit der
Gegenforderung ist insofern Bedeutung, als die éaifnung gegen eine noch nicht fallige
Forderung eine verbotene Stundung darstellen wirdeinnere Grund flr die Zulassung der
Aufrechnung unter diesen Voraussetzungen besteaidnt, diass ihr nur ein abwicklungser-
leichterndes Motiv zugrunde liegt, sie soll als® ddin- und Herschieben von Leistungen
verhindern. Daher kann auf diese Voraussetzungdr werzichtet werden. Ansonsten erhiel-
te die Gesellschaft nicht den vollen Gegenwertggsichuldeten Einlage, und das zulasten der
Glaubiger. Sofern sich dadurch fir den Gesellsehadtn positiver Saldo ergibt, bestehen
keine weiteren Bedenken. Sollte jedoch die GeswlscSaldoglaubiger werden, und dieser
Saldo nicht selbststandig eingefordert, sondergeatoagen werden, wirde der Schutzzweck
der gesellschaftsrechtlichen Regelung erforderss dach der gesetzlichen Wertung der An-
spruch auf Einlagenzahlung erst nach allen andarapriichen der Gesellschaft durch die
Verrechnung getilgt wird. Denn die Pflicht die Eagen wirklich zu erbringen soll nicht um-
gangen werden. Insofern wirden daher die geseftschehtlichen Regelungen beziglich

rickstandiger Einlagen leges speciales zu § 3553AB6SB darstellen.
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h) Mehrfaches Kontokorrent

Schlielilich ist beztiglich der beiderseitigen Anspaiund Leistungen noch festzuhalten, dass
der Grundsatz der Privatautonomie es den Parteistatiet, aus Grinden der Ubersichtlich-
keit oder aus anderen rechtlichen oder wirtscleaiin Griinden (zB ein anderer Zinssatz oder
Unterschiede in der Provisionspflicht) ihre Gesthadrbindung zu gliedern und in Form von
mehrfachen Kontokorrentverhaltnissen einzuricHt&nUblich ist das mehrfache Kontokor-
rent vor allem im Bankverkehr: So kbnnen beispieis& abgesehen von einem Hauptkonto
noch ein oder mehrere Neben- oder Separatkonteémmeferde®®. Es sind daher die ver-
schiedenen Konten als selbststandige und voneinamadhangige Kontokorrente zu behan-
deln, so dass eine Verrechnung der verschiedenateK@rundséatzlich nicht vorgesehen ist.
Die Einstellung eines Postens in ein Nebenkontalsskonkludente Vereinbarung der Extra-
hierung dieses Postens aus dem Hauptkonto zu igieaki, sodass die Kontokorrentzugeho-
rigkeit bezuglich des Hauptkontos wegfallt, und gaer Posten voll und ganz dem Neben-
konto und dessen Saldoforderung zu inkludierenDst. Saldoforderungen der jeweiligen
Kontokorrente bleiben selbststandig, sodass auetbestellten Sicherheiten nur fir den je-
weiligen Saldo haften. Genauso wie die Privatautdealen Parteien die Fihrung von mehr-
fachen Kontokorrentverhaltnissen ermdglicht, kasnuengekehrt aus getroffenen Abreden
und berlcksichtigungswirdigen Umstanden des Emlielhatirlich auch etwas anderes er-

geben.

9. Rechnunqgsperiode

Die Festsetzung einer Zweifelsfrist fur die Rechgaperiode war gemeinsam mit der Zinses-
zinsregelung das einzige, was schon Art 291 AHGBustrt hatte: ,Der Rechnungsabschlul3
geschieht jahrlich einmal, sofern nicht von dendétan ein Anderes bestimmt ist.“ Als Rech-
nungsperiode wird der Zeitraum zwischen der er&tentoerdffnung und dem ersten Rech-
nungsabschluss bezeichnet. Nach der ersten Rectpenayle bildet sie dann regelméaRig die
Zeitspanne zwischen den Rechnungsabschlissen. €Gitahich bestimmen die Kontokor-
rentpartner, auf welchen Zeitraum sich die Rechepegode erstrecken soll, genauer gesagt
bestimmen die Parteien, wann ein Rechnungsabschtugenommen werden soll und daher
auch indirekt die Rechnungsperiode. Fir den Falisdlie Parteien dartber keine Vereinba-

rung getroffen haben sollten, greift die subsidiBegelung des 8§ 355 Abs 2 UGB, der die

19% Krejci, Unternehmensrecht300.
198 | angenbuchemn MiinchKommHGB, § 355, Rz 50.
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Rechnungsperiode im Zweifel auf ein Jahr festlBgtse Regelung war auch zuvor in § 355
Abs 2 HGB vorgesehen mit dem Zusatz ,sofern nighta@deres bestimmt®. Das UGB ent-
halt diesen Zusatz zwar nicht, dennoch besteht Reieifel daran, dass die UGB-Regelung
dispositiver Natur ist. In der Praxis sind kirz&echnungsperioden blich. Von der Rech-
nungsperiode zu unterscheiden sind die laufendemniationen wahrend der Rechnungspe-
riode (zB Kontoauszuge), die Uber vorgenommene &ugén, das verfiugbare Guthaben oder
den rechnerischen Schuldenstand etc Auskunft gelBensteht den Kontokorrentparteien
namlich frei, Informationsrechte und —pflichten wereinbaren. Im Bankverkehr werden die
Rechnungsabschlisse tber die Girokonten meiseljiéitlich vorgenommen. Bei Spareinla-
gen ist jedoch die Rechnungsperiode gesetzlicteimém Jahr festgesetzt (8 32 Abs 5 BWG:
~opareinlagen sind — sofern nicht innerhalb einedederjahres eine volle Auszahlung der
Spareinlage stattfindet — mit dem Ende des Kalgalless abzuschlie3en...”). Nicht von der
Hand gewiesen werden kann die praktische Bedeulendrechnungsperiodenlange fir die
Hohe der effektiven Zinsen: Da das Kontokorrentr@the Zinseszinsregelung vorsieht, steht
die Anzahl der Rechnungsabschliisse in einem direki@hematischen Verhaltnis zur Hohe
der effektiven Zinsen. Je o6fter saldiert wird, destehr steigen auch die effektiven Zinsen,
weil der jeweilige Saldo immer wieder Zinseszinbembhaltet. In diesem Zusammenhang ist
auf die ABB (Z 44) zu verweisen, die eine Vereinlmay des Zinssatzes beim Bankkontokor-

rent enthalten.

Aufgrund des engen Bezugs der RechnungsperiodePetodizitdt (mE ist namlich die
Rechnungsperiode ein Ergebnis oder Derivat dero@ieitat), empfiehlt es sich, an dieser
Stelle auch naher darauf einzugehen:

8§ 355 Abs 1 UGB spricht davon, dass das Kontokbrneien der Vereinbarung der In-
Rechnung-Stellung auch die der Verrechnung undresstellung des sich ergebenden Uber-
schusses ,in regelméaiigen Zeitabschnitten* beiehdliie Periodizitat der Verrechnung und
Feststellung bildet daher nach der Legaldefinities 8 355 Abs 1 leg cit ein Merkmal des
gesetzlichen Kontokorrentbegriffs. Naktefermehlund der hA stellt sie sogar ein Wesens-
merkmal dat®®). Das Gesetz gehe von einem periodischen Kontektwerstandnis aus, wo-
bei es ausreiche, dass die periodischen Abrechnutagsichlich stattfinden; vereinbart zu
werden brauchen sie nicht unbedingt. Fir den Balls der Parteiwille aber die Periodizitat
nicht umfasst, seien die KontokorrentregelungenognanzuwenderCanarishingegen Kriti-

199 Hefermehiin MilnchKommHGB, § 355, Rz 15 (Vorauflage lzangenbucher
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siert die Auffassung von der Periodizitat als Weseerkmat'®. Da es sich beim Kontokor-
rent um einen Vertrag handle, kdnne dessen Inbaltom Parteiwillen bestimmt werden und
nicht von einem spateren faktischen Vollzug abhénga letzten Fall kdnnen die Kontokor-
rentregelungen analog angewendet werden. Weitdle man dem Bedurfnis nach Vereinfa-
chung der Abrechnung und Vereinheitlichung desttietien Schicksals der einzelnen Posten
gerecht werden, womit die Periodizitat nichts zu labe. Daher seien die Vorschriften Uber
das Kontokorrent auch bei einem Verzicht auf digdéeitat anwendbar. Letztlich stellt die
Periodizitat naclCanaris deshalb nicht unbedingt ein Wesensmerkmal dai, dieitibrigen
Merkmale (Unselbststandigkeit der Forderungen, &@mung, Verpflichtung zur Feststel-
lung des Saldos) ausreichen um Abgrenzungsschwetem zu begegnen. Audlangenbu-
cher sieht in der Periodizitéat kein Wesensmerkitl Letztendlich fiihren beide Ansichten

zu einem identen Ergebnis.

Ich wiirde mich der Ansichilefermehlsanschliel3en, und die Periodizitat als ,Wesensmerk-
mal* verstehen. Grunde daftr waren, wie bereitsnaggeschnitten, dass die Rechnungspe-
riode untrennbar mit der Periodizitat verflochteh sodass das eine ohne das andere nicht
denkbar ware. Wenn schon der Gesetzgeber des Aht@@BZeveifelsregel fur eine mangeln-
de Festsetzung der Rechnungsperiode vorsieht, iendadauf folgenden gesetzlichen Rege-
lungen dem gefolgt sind, ist das ein Anzeichen aféss der Rechnungsperiode, und not-
wendigerweise daher auch der Periodizitat, groReleBwert beigemessen wird. Das Gesetz
unterstellt dem hypothetischen Parteiwillen, dasdie Periodizitat mitumfasst. Dass die Le-
galdefinition des Kontokorrents ,regelmafiige Zesiinitte” vorsieht, bestarkt diese Ansicht.
Jedoch stellt die Periodizitat fur mich kein sdgieifendes Wesensmerkmal dar, das die Ei-
genschaft als Kontokorrent bestimmen wurde. Die &uskestimmung durch die Periodizitat
wurde durch den verfolgten Vereinfachungszwecktikeéat werden. Die praktischen Be-
durfnisse des Wirtschaftslebens, die das Kontokorseit je her bestimmt haben, brachten
auch das Staffelkontokorrent als wichtige Ausgéstal hervor, was nicht unterschétzt wer-
den darf. FUr den Fall, dass die Kontokorrentraggdm mit der mangelnden Periodizitat den-
noch nicht vereinbar sein sollten, sehe ich kelaegiblen Griinde, eine analoge Anwendung
der § 355 ff UGB auszuschliel3en.

Fur den Bankvertrag gibt es eine die Rechnungsperofassende Regelung in der Z 38 der
ABB (Fassung 2007). Dort wird festgelegt, dass reémgnderer Vereinbarungen, das Kredit-

119 Canarisin Staul HGB", § 355, Rz 57.
11 | angenbuchemn MiinchKommHGB, § 355, Rz 26.
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institut berechtigt ist die Konten vierteljahrliehbzuschlieRen?). Die in einem Quartal anfal-

lenden Zinsen und Entgelte stellen Teile des Ahsdsaldos dar und werden in weiterer Fol-
ge wieder verzinst; es handelt sich also um eimse&zinsvereinbarung. Beachtet werden
muss, dass fur Depotkonten eine andere Rechnumgdgenrgesehen wird: Sie werden nicht
wie gewohnliche Konten quartalsmafiig abgeschlossamjern Depotaufstellungen werden
einmal jahrlich erteilt. In Abs 2 wird die Verpfhtung der Bank statuiert, dem Kunden den
Kontoauszug mit dem Rechnungsabschluss oder dietBdistellung bei der konto- oder

depotfuhrenden Stelle bereit zu halten.

10. Wirkungen des Kontokorrents

a) Rechtsnatur und Existenz

Anspriche und Leistungen werden, sofern sie komtektéhig sind, durch die Kontokor-

rentabrede in das Kontokorrent ,eingebunden®. Hasal Einbindung aber irgendeine Aus-
wirkung auf die Rechtsnatur der Anspriche und Leigén? Nein, diese Einbindung tangiert
die Rechtsnatur nicht, sie bleibt algnberthrt. Ebensowenig wird die rechtliche Existenz
der kontokorrentgebundenen Anspriche und Leistuageefochten. Dies zeigt sich va dar-
an, dass bei einem etwaigen Ausbleiben einer Vientetrg die Forderung wieder selbststan-
dig geltend gemacht werden kann oder eine besglk@ntderung bis zur Verrechnung eben-

falls mehr oder weniger selbststandige Rechtswigkarentfalten karln?.

b) Reine Stundung

Die kontokorrentgebundenen Forderungen werdenums Rechnungsabschluss am Ende der
Rechnungsperiode gestundet. Zivilrechtlich handsltsich dabei aber nicht um eine Stun-
dung, die die Falligkeit hinausschiebt und bei dierGeltendmachung nach Ablauf der Stun-
dungsfrist wieder uneingeschrankt maglich ist, sndediglich um eine sog ,reine Stun-
dung'¥, die die Falligkeit unverandert lasst. Nach Hintder Falligkeit tritt daher der
Schuldner in Verzug, es schiebt aber der GlaullgeiGeltendmachung hinaus. Demgegen-
tiber sprichHefermehimetaphorisch von einem ,Bann mit lahmender Wirkdfiy und Ca-

naris von einer ,Einwendung der Vorausverfigung“ odeeg¢Rtswirkung sui generis”, die

12 Apathyin Apathy/Iro/Kozio) Osterreichisches Bankvertragsrecht Rz 2/47.

113 Canarisin Staul HGB, § 355, Rz 101.angenbuchein MiinchkommHGB, § 355, Rz 52.
14 Krejci, Privatrecht Rz 462bKoziol/Welser Biirgerliches Recht i, 38.

19 Hefermehiin MiinchKommHGB, § 355, Rz 35 (Vorauflage lzangenbuchét
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zwischen Stundung und Erfiillung stéfit Nach deren Ansicht tritt ein Verzug jedoch nicht
ein. Aufgrund meiner antagonistischen Stellung wugeneris-Konstruktionen und der Mei-
nung, dass darauf nur als ultima ratio zuriickgégrifverden sollte, schliel3e ich mich der in

Osterreich hM tiber die reine Stundung an, die mthaplausibler erscheint.

c) Verzinsung

Die Forderung ist ab der urspringlichen Falligkeitverzinsen. Dies ist ein weiteres Argu-
ment fur die Ansicht, dass es sich bei der Stundlerg-orderungen um eine reine Stundung
handelt, denn bei einer die Falligkeit hinaussadmelen Stundung mussten die Forderungen
ab dem Rechnungsabschluss verzinst werden. Digfiicig kann sich entweder aus dem
Gesetz oder aus einer ausdriicklichen oder stillsgyemden Vereinbarung ergeben. Sind die
Kontokorrentpartner beide Unternehmer, so ergiti die Zinspflicht aus 8 352 UGB. Ferner
kann ein Unternehmer fur Darlehen, Vorschiisse, agesi und andere Verwendungen nach 8
354 Abs 2 UGB Zinsen verlangen.

Gewohnlicherweise werden aber Uber die Verzinswsgidere Vereinbarungen getroffen, so
vor allem im Bankverkehr. Dort sehen die ABB (ZfAEassung 2007) vor, dass die von der
Bank in Rechnung gestellten Entgelte wie Zinserhiaeen und Provisionen in einem Preis-
aushang publiziert werden missen. Neben der Ziekneg wird in dieser Ziffer der gleiche
Grundgedanke verfolgt, wie in den 88 354 Abs 1 UGE)4 und 1152 ABGB, namlich der
Grundsatz der Entgeltlichkétf). An dieser Stelle kann auf eine Abweichung zwéstider
aktuellen UGB- und der friheren HGB-Regelung hingeen werden: Wahrend 8§ 354 HGB
nur Geschaftsbesorgungen, Dienstleistungen, Aufbewgen sowie Darlehen, Vorschisse
und Aufwendungen betraf und die Entgeltlichkeitevetung daher in einem engeren Umfang
aufstellte, gilt 8 354 UGB fur alle unternehmengigeme Geschatfte. In Anlehnung an § 354
UGB gilt Z 43 der ABB daher fiir alle Geschéfte 8ank. Besonders hervorgehoben werden
bei dieser Regelung die im Bankgeschaft typischisevanfallenden Zinsen, Gebihren und
Provisionen. Gebuhren und Provisionen stellen dagdh fur die Dienstleistung der Bank
dar, je nachdem, ob sie mit einem bestimmten Betday mit einem Prozentsatz von der
Geldsumme, auf die sich die Téatigkeit der Bank d&eiziberechnet werden. In diesem Sinne
mussen bei einem Bankkunden, der VerbraucheriesBestimmungen des KSchG Uber Ent-
gelte im Auge behalten werden, da auch sie anwersiiéh Es handelt sich dabei um folgen-
de Regelungen: 8§ 6 Abs 1 Z 5 und Abs 2 Z 4 KSch@hi&éhd Z 43 Abs 1 Leistungen der

119 Canarisin Staul HGB®, § 355, Rz 103;angenbuchein MiinchkommHGB, § 355, Rz 53.
1% Iro in Apathy/Iro/Kozio) Osterreichisches Bankvertragsre¢hRz 1/185.
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Bank auf einer vertraglichen Grundlage betriffthaieAbs 2 die Entgeltlichkeitsvermutung

auch auf Leistungen aus, die ohne Auftrag vorgenemwurden. Gemeint sind also Falle, in
denen uberhaupt kein Auftragsvertrag mit dem Kunoesteht oder zwar eine Rahmenver-
einbarung getroffen wurde, aber der Kunde keineswrg flr den konkreten Fall erteilt hat.

Die Bank muss dabei im Notfall oder zum Vorteil dasden téatig geworden sein. Wahrend
sie in diesen Fallen nach 88 1036, 1037 f ABGB reidafwandersatzanspruch erhélt, sieht Z
43 Abs 2 einen zusatzlichen Entgeltanspruch vorteigewird der Bank ein Entgeltanspruch
fur zweckmafige Leistungen im Zusammenhang mitAtevicklung der Verlassenschaft des
Kunden gewahrt. Die in einem solchen Fall zu emitoiden Tatigkeiten sind zB die Sperre
von Sparbuchern oder Wertpapierkonten und derehekuing oder die Mitwirkung der Bank

bei der Feststellung der zum Nachlass gehorendemdgenswerte. Die Z 44 regelt die HOhe
des Entgelts, sowohl fur den Fall der Z 43 als diict~alle, in denen zwar eine Vergitung

von Leistungen der Bank, nicht aber deren Ausma@nigart wurde.

Die Bank muss die Entgelthohe in einem Preisauskestiegen. Es handelt sich dabei nicht
um ein einseitiges Festsetzungsrecht der Bank, imasin Spannungsverhaltnis zu den
verbraucherschutzrechtlichen Bestimmungen Uberdhettyeten wirde, sondern nur um eine
Vereinbarung uber die Ermittlung des Preises fiir [éi@l, dass der Kunde eine entsprechende
Leistung der Bank in Anspruch nehmen sollte. Natfirsteht es dem Kunden dabei offen,
vom Abschluss eines derartigen Vertrages Abstandeiumen. Die Hohe des Entgelts muss,
mangels anderer Parteienfestsetzung, angemesserbgeiAngemessenheit muss in Einzel-

fall konkretisiert werden.

Um auf die Verzinsung beim Kontokorrent zuriickzukaoem: Wie bereits erwahnt, sind die

einzelnen kontokorrentgebundenen Forderungen adsilfde der reinen Stundung, ab dem
Zeitpunkt ihrer urspringlichen Falligkeit zu vergem. Wie verhalt es sich aber mit der Ver-
zinsung des Uberschusses? Nach § 355 Abs 4 |&ater UGB kann derjenige, dem beim

Rechnungsabschluss ein Uberschuss gebiihrt, vordésagbschlusses an Zinsen vom Uber-
schuss verlangen. Das bedeutet, dass der festgeStldobetrag ab dem Ende der Kontokor-
rentperiode zu verzinsen ist. Die in den Saldoiteeegnbezogenen Zinsen der einzelnen For-
derungen bilden dann einen nicht mehr zu unterdeheien Teil der Gesamtforderung. Sie
sind wie jeder andere Rechnungsposten zu behanddinerden ihrer Rechtsnatur als Ne-
bengebiihr entkleidet. Es kommt daheZinseszinsen'?).

1% OGH 6 Ob 216/68, 6 Ob 530/84.
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Das Kontokorrent steht einer Vereinbarung einedéide Teile verschieden hohen Zinsfuldes

N

nicht entgegeft®). So wird zB im Bankverkehr fiir Sollposten immén @dherer Zinssatz

vorgesehen als fur Habenposten.

Wie aus der Formulierung des 8 355 Abs 1 UGB fdgtd auch die Zinsen der einzelnen ins
Kontokorrent gestellten Posten zu verzinsen. Sieleredurch die Einbeziehung in die lau-
fende Rechnung unselbststéandige Bestandteile deptféaderung und flihren zu Zinseszin-
sen. Was die Technik der Zinsberechnung betrsftzu sagen, dass sie verschieden sein kann
und sich im Laufe der Zeit auch geandert hat. Fridle die Kontokorrentkonten noch manu-
ell gefiihrt wurden (nach der sog ,Kolonnenmethodef)l die Posten auf der Soll- und Ha-
benseite chronologisch gebucht wurden, erledigte dia Zinsberechnung so, dass jeder Pos-
ten fur sich allein vom Falligkeitstag bis zum Abkrsstag fortschreitend verzinst wurde.
Diese Methode kommt heute kaum noch vor. Im Barketarist sie schon alleine aufgrund
der Diskrepanz der Haben- und Sollzinsen nicht ldfitebar. Dort wurde die Kolonnenme-
thode von der Buchfiihrung in Staffelform abgel&he Vereinfachung der Zinsberechnung
trat 1960 durch die elektronische Datenverarbeitaimgy Beim Bankkontokorrent wird bei
jeder Gut- oder Lastschrift sofort der Saldo ergftittvobei es nicht auf den Tag der Buchung
ankommt, sondern auf den der Wertstellung (Valutigj. Nicht die Einzelposten des Konto-
korrents bilden die Grundlage der Zinsen, sondeéenstth jeweilig ergebenden Soll- oder
Habensalden, die sog ,Zwischensalden®. Diese bildendem folgenden Kalendertag die
Grundlage fiir die weitere Zinsberechniffy Die Tagesausziige, die keine Rechnungsab-
schlisse nach § 355 Abs 1 UGB darstellen, machkai diediglich den Kontostand ersicht-
lich und erleichtern die Zinsberechnung. Es sallerch sie Auszahlungen verhindert werden,

die nicht durch ein entsprechendes Guthaben gedeukt

d) Verlust der selbststéandigen Geltendmachung

Es qilt, dass die Forderungen wahrend der Rechpenigsle im Verhaltnis der Kontokor-

rentparteien untereinander nicht selbststandigegdligemacht und nicht eingeklagt werden
kénnen. Teleologisch ware namlich eine Moglichldet selbststdndigen Geltendmachung
mit dem Vereinfachungszweck der Kontokorrentreggéum unvereinbar. Aul3erdem sah
schon das AHGB vor, dass die Posten wéhrend ddrmrRagsperiode von den Parteien nicht

angeruhrt werden sollen: ,die Absicht des Kontokatvertrages geht dahin, dal3 das Soll wie

19 Apathyin Apathy/Iro/Kozio) Osterreichisches Bankvertragsrecht Rz 2/55.
120) Apathyin Apathy/Iro/Kozio) Osterreichisches Bankvertragsrecht Rz 2/56.
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das Haben eines Jeden als ein untheilbares Gapmestiet werde, so dal’ kein einzelner
Posten aus dem Soll auf einen einzelnen aus derarHaimnd umgekehrt) herausgenommen
bezogen werden darf’. Wird versucht einen kontakmigebundenen Anspruch dennoch
selbststandig einzuklagen, so muss die Klage anfgder ,Kontokorrenteinrede* abgewie-
sen werden. Naturlich steht einer jederzeitigerteRarvereinbarung tber die Herausnahme
des Anspruchs aus der Kontokorrentbindung und elbststandigen Geltendmachung nichts
im Wege. An dieser Stelle ist auf das ,teilbare &orrent” einzugehen, das dann gegeben
ist, wenn die Parteien vereinbart haben, dass iedelbebeiderseitigen Ansprichen und Leis-
tungen zwar in regelméafigen Zeitabschnitten zurewerrechnung und Saldofeststellung
kommt, aber auch gleichzeitig vereinbart wurde sdade Partei Uber die einzelnen Anspri-
che selbststandig verfigen kann. Konnen in diesath die kontokorrentrechtlichen Vor-
schriften analog angewandt werden? Mit AusnahmeZaeseszinsregelung wird dies grund-
satzlich bejatt?). Bezuglich der Zinseszinsen wiCanaris?®) eine analoge Anwendung
nicht zulassen, weil die Parteien durch eine soMbeeinbarung, die das teilbare Kontokor-
rent schafft, den Vereinfachungs- und Vereinhditliimgszweck des Kontokorrents so stark
beeintrachtigen wirden, dass sie die Privilegierdeg § 355 Abs 1 HGB nicht verdient hat-
ten. Hefermeht?® wendet dagegen ein, dass es den Parteien ohnehistiinde, kontokor-
rentgebundene Einzelforderungen jederzeit durcteibarung der Verrechnung zu entzie-
hen. Also sei die Zinseszinsregelung auch geratigtfeiwenn das Kontokorrent nicht unteil-

bar ist — natirlich ist der Fall des Rechtsmisstiiawdavon ausgenommen.

Der Verlust der selbststadndigen Geltendmachundrdeterungen wahrend einer Rechnungs-
periode zeigt sich auch darin, dass eine einseftideechnung gegen eine oder mit einer kon-
tokorrentzugehdrigen Forderung ausgeschlosseixsstvare namlich auch solch eine Mdg-

lichkeit mit dem Vereinfachungszweck inkompatibel.

e) Hemmungq der Verjahrung

Eine weitere Folge des Selbststandigkeitsverlustedie Hemmung der Verjahrung: Wah-
rend des Laufs der Rechnungsperiode ist die Venighgehemnit?). Die Hemmung richtet

sich nach der Bindung durch das Kontokorrent, dimdsatzlich bis zum Ende der jeweiligen
Rechnungsperiode — erst danach beginnt die Venghnieder zu laufen. Bei einer Saldovor-

12 | angenbuchemn MiinchKommHGB, § 355, Rz 67.

123 Canarisin Staul HGB", § 355, Rz 259.

123 Hefermehiin MiinchKommHGB, § 355, Rz 136 (Vorauflagelangenbucher

124 Apathy OBA 1999, 6800stheim JBI 1977, 356; OGH 4 Ob 162/29, 5 Ob 674/82.
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tragung hingegen bis zum Ende des Kontokorrentiterbées. Die Lange der Verjahrungs-
frist wird jedoch durch die Einstellung in das Kokdrrent nicht tangiert. Diese richtet sich
nach wie vor nach der Rechtsnatur des jeweiligespAuchs. Erst die Saldoanerkennung
(81497 ABGB) fuhrt zur 30-jahrigen Verjahrungsfriflies lasst sich einerseits dadurch er-
klaren, dass die Forderungen durch die Einstelinmtas Kontokorrent ihre Rechtsnatur nicht
modifizieren, andererseits wird erst durch die Aeenung der Saldos der Schutzzweck der
kurzen Verjahrungsfrist obsolet, weil nicht dieamen Forderungen, sondern erst das Aner-
kenntnis hinreichende Klarheit Gber Bestand undeHéér Forderungen schafft und sie auf

eine neue Grundlage stellt.

f) Unabtretbarkeit und Unverpfandbarkeit

Im Verhaltnis zu Dritten entfaltet das Kontokorreme Unabtretbarkeit und Unverpfandbar-
keit der kontokorrentzugehérigen Forderung®dn Wahrend der Rechnungsperiode vorge-
nommene Zahlungen tilgen die Forderungen nicht.n8lgen daher keine schuldbefreiende
Wirkung, sondern zunéachst nur eine den buchmalSgdsto verédndernde Wirkung. Der Ver-
lust der Abtretbarkeit und Verpfandbarkeit kommctlaun den Ausfihrungen zu Art 291
AHGB zum Ausdruck: ,[...] alle Geschafte [...] sollen die laufende Rechnung eines Jeden
mit jener unifizierenden, die Einzelposten konsuemnden Wirkung gebucht werden, so dass
also die einzelnen Rechnungsposten in der Absciaf® das Credit und Debet und zuletzt
in dem durch deren Vergleichung zu ermittelnderd&aufgehen sollen.” Weiters wird bei
der Unterscheidung des Kontokorrents vom ,offenemt” gerade diese ,die Einzelposten

konsumierenden Wirkung* angesprochen, die beimmefieKonto eben fehlt.

Fur das Bankkontokorrent gilt jedoch Abweichendesr Bankkunde darf jederzeit seine
Forderung in Hohe des Kontoguthabens abtretenfampn oder mit ihr gegen eine nicht
kontokorrentgebundene Gegenforderung der Bank cufest?®. Der Girovertrag erlaubt
ihm namlich Uber einen Betrag bis zur H6he deseines Gunsten rechnerisch ermittelten
Tagessaldos zu verfigen. Wenn daher der KundeGagimaben frei beheben kann, so muss
es ihm auch maglich sein, dartiber auch durch Alntigebder Verpfandung zu verfiigen. Um-
gekehrt kann auch das Kreditinstitut den Ausglesaier ohne Kreditvereinbarung vorge-
nommenen Kontouberziehung verlangen und diesen kaftokorrentgebundenen Rickzah-

lungsanspruch abtreten oder verpfartd®n

125 Apathyin Apathy/Iro/Kozio) Osterreichisches Bankvertragsrecht Rz 2/22.
126 Apathyin Apathy/Iro/Kozio) Osterreichisches Bankvertragsrecht Rz 2/23.
12 Apathyin Apathy/Iro/Kozio) Osterreichisches Bankvertragsrecht Rz 2/23.
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q) Die Verrechnung

aa) Allgemeines

Je nach dem Ablauf der Verrechnung kann man dasoKorrent in 2 Versionen unterschei-
den:
- ,Periodenkontokorrent“Die Verrechnung erfolgt periodisch, in regelm&Bigeitab-

schnitten

- Staffelkontokorrent? Die Verrechnung erfolgt nicht periodisch, sondeufend nach

jedem Geschaftsvorfall.

§ 355 Abs 1 UGB spricht davon, dass beim Kontokuroke beiderseitigen Anspriiche und
Leistungen in regelmaRigen Zeitabschnitten durchréénung und Feststellung des Uber-
schusses ausgeglichen werden, also geht das Gesetklodell des Periodenkontokorrents
aus. Dabei vollzieht sich die aufgeschobene Vemee der ins Kontokorrent gestellten Pos-
ten periodisch nach dem Ablauf der Rechnungsperidtie bereits schon oben bei der Rech-
nungsperiode erortert, sieht die hM in dieBariodizitat auch ein Wesensmerkmaldes
Kontokorrents. Das Periodenkontokorrent ist abehtnzwingend, sodass bei Bestehen einer
adaquaten Vereinbarung die Abrechnung in anderasa\&folgen kann, zB nach einer be-
stimmten Anzahl von Geschaftsvorfallen oder am EdwlteGeschéaftsbeziehung. Dh es ist den
Parteien die Mdglichkeit eroffnet, eine sukzessitadt einer periodischen Verrechnung aus-
dricklich oder konkludent zu vereinbaren. In sobohem Fall liegt ein Staffelkontokorrent
vor: Die Verrechnung und Ermittlung des Saldoslgdn dabei sofort nach jedem Geschafts-
vorgang, sodass das Kontokorrent nicht aus Einzidfangen besteht, sondern immer nur
aus einem Saldoanspruch, der jeweils fortgeschrigl. Nach Ansicht mancher wird nach
dieser Methode im Bankgeschaft die Verzinsung vparSund Girokonten durchgefihrt.
Nebelungberuft sich beispielsweise darauf, dass der Bamtidas Recht haben muss, tber
sein jeweiliges auf dem Kontoauszug ausgewiesendisa@en in jedem Zeitpunkt zu verfi-
gen, daher fasst er das Bankkontokorrent auch taffelontokorrent adf®. Nach der hA
kommt es jedoch nicht zu solch einer kontinuiegich/errechnung: Die Abrechnungen, die
die Bank laufend erstellt, sind nur technische V4oge, die den Zweck haben, den Uberblick
Uber den jeweiligen Kontostand zu ermdglichen uedZthsenberechnung zu erleichtern (der

Tagessaldo ist daher lediglich ein buchtechniséhwstensaldo). Da auch das Gesetz vom

128 Nebelung NJW 1953, 449.
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Modell des Periodenkontokorrents ausgeht, beschréslch die Ausfihrungen zu der Ver-

rechnung auf diesen Typus:

Es kommt also beim Periodenkontokorrent nach Abtsarf Rechnungsperiode zur Verrech-
nung?%). Wahrend das Schweizer OR die Verrechnung inesefirt 120 — 126 regelt und
unter ihr das versteht, was in Osterreich in ded43B — 1443 ABGB unter ,Kompensation*
geregelt wird, versteht man in Osterreich und Dzhiésd unter der Verrechnung, in Bezug
auf das Kontokorrent, den Ausgleich der gegensgitiforderungen samt Zinsenanspriche
am Ende der Rechnungsperiode. Die Wirkung der ¥bmeng ist in weiterer Folge die Bil-
dung eines Saldd¥), auf den weiter unten néher eingegangen wirde Barallelitat zum
Verrechnungsverstandnis zwischen ABGB und Schwedrkann darin gesehen werden,

dass die Verrechnung nach hA einen Anwendungséaflimbarter Aufrechnung darstellt.

Die Lehre der Verrechnung und ihre Wirkung geharden dunkelsten und diffusesten The-
men des Kontokorrents, sodass sie schon im Jald# vidh J.A. Levy als ,mystische Ingre-

dienz* der Kontokorrenttheorien bezeichnet und gesiiurdé®Y). Werden durch die Ver-

rechnung die beiderseitigen Posten zum Erléschkeragkt? Wenn ja, wann? Oder erst durch
die Anerkennung des Saldos? Werden die Postennan einzigen Forderung, dem Saldo
reduziert? Hat die Verrechnung Tilgungswirkung?d3ed Fragen, denen sich die Lehre der
Verrechnung widmet und die sie auch zu einer ,rsgsten Ingredienz” haben werden lassen.
Wie ist aber nun das Erldschen der ForderungenLersdungen zu erklaren? Es sind dartber

3 Theorierentwickelt worden:

bb) 1. Theorie: Novationt*?)

Das éltere Schrifttum vertrat beziglich der Frage derrechnungswirkung die_,Novati-

onstheorieé Es unterschied nicht klar zwischen der Verregtmeinerseits und der Feststel-
lung bzw Anerkennung des Saldos, sondern ,vergeidkéide zu einem Vorgang. Es wurde
zwar das Bestehen eines besonderen Aufrechnungs-Mafrechnungsvertrags nicht negli-

giert, doch wurde andererseits vertreten, das€déschen der Forderungen erst durch die
Anerkennung des Saldos als Anerkennung der Aufreadiewirkt werde. Der Anerkennt-

nisvertrag habe einen schuldtilgenden (novieren@ayakter fur die Einzelforderungen. Es
wurde also zusammenfassend vertreten, dass deke&xmgnisvertrag den Saldo durch eine

129 Krejci, Unternehmensrecht303.

139 Schauetin Krejci, Reformkommentar UGB, § 355, Rz 4.
135 Canaris DB 1972, 421.

133 Canaris DB 1972, 421 ff.
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Novation auf eine neue Rechtsgrundlage stellt wyleich alle bisherigen Einzelforderungen
zum Erléschen bringt. Kritisiert wurde an der @tei heorie, dass sie zwar die Existenz eines
Aufrechnungs- oder Verrechnungsvertrages verttiet, Tilgungsfunktion jedoch dem Aner-
kenntnisvertrag zuspricht. Sie konnte neben ddreBieitenproblematik auch nicht erklaren,
wie die Saldoforderung Uberhaupt erst entsteht,nwdia Parteien nicht anerkennen und es
daher zu keiner Novation kommt. Diese Frage ist abe immenser Bedeutung, da es gerade
in solchen Féllen das Erléschen der kontokorrentgebn Forderungen und Leistungen und
deren Reduzierung auf eine Uberschussforderungefinieren gilt. AuRerdem wird die No-

vationstheorie heute als endgltig widerlegt anigese

Gegenuber der Novationstheorie stellte es einets¢tartt dar, dasgon Godinunter Zugrun-
delegung des Wortes ,ausgeglichen” in § 355 AbsGBHier Verrechnung eine vom Novati-
onsgedanken unabhéangige Tilgungsfunktion zuerkatteHilfe einer Wortlautinterpretati-
on meintevon Godin dass mit ,Ausgleich® nur jene Wirkung gemeintrs&bnne, die ent-
steht, wenn der Glaubiger den Ausgleich seinerlighitn Vermogenslage mit derjenigen, die
er zu beanspruchen hat, erfahrt; wenn er also bekpmas er bekommen soll — folglich die

Erflllung der Forderungen, die damit erléschen.

cc) 2. Theorie: Tilgung der Saldoforderung

Die zweite Theorie ful3t auf der Kritidefermehlsanvon Godin der eine blof3e Wortlautin-
terpretation nicht ausreichen und tiberzeugen'#ssbas Wort ,Ausgleich“ brauche nicht
als ein rechtlicher verstanden zu werden, sondémmd auch rein buchmalfig gemeint sein.
Das gelte umso mehr, wenn man wis Godinauch die Worte ,Verrechnung“ und ,Feststel-
lung“ nicht als Rechtsakte, sondern als bloRe Buogbuorgange verstehkelefermehllehnt
daher die Tilgungswirkung der Verrechnung ausditiblkdb. Seiner Meinung nach werde das
Erléschen der Einzelanspriiche ,aus dem GesichtspmierkZweckerreichung erst durch die
Tilgung der Saldoforderung® bewirkt. Tilgung dedhalveil nachHefermehldie Saldoaner-
kennung, entsprechend der hA, keine Novationswigkoesitze und erst die Tilgung die ma-
teriell-rechtliche Wirkung der Gesamtverrechnungl@se, durch die die im Saldo verrechne-
ten Einzelforderungen und Leistungen getilgt wird2ie Ausdriicke ,Verrechnung", ,Fest-
stellung des Uberschusses” und ,Ausgleich, die 81865 HGB und in weiterer Folge auch
8355 UGB verwenden, seien nur buchmalig zu vensteimel nicht als Rechtsakte. Daher sei

133 Canaris DB 1972, 421.
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die Verrechnung nur eine ,summenmafige“ bzw ,sumemee”, was erfordert, dass die Til-

gung der Einzelforderungen alleine durch die Tilgder Saldoforderung eintreten kénne.

dd) 3. Theorie: Tilgungswirkung der Verrechnung

Diese Annahmélefermehlgyeht aber zu weit: Er stellt auf die Tilgung deid®forderung ab

- damit kann aber nur die Saldoforderung per s®, die Forderung auf den Uberschuss, erlo-
schen, nicht jedoch die Ubrige Masse an Einzelfortgen. Wenn also A eine Forderung von
50.000 hat, B eine uber 49.999, so wirde, ndefermehl erst durch die Begleichung der
Differenz (1), die gesamte Forderung des Saldogg@ub (A) getilgt werden. B wiirde durch
die Leistung von 1 auch seine eigene Forderung Edgschen bringen. Meines Erachtens
eine obskure Theorie, die in zu krassem und unsidiiem Widerspruch zu § 1412 ABGB
steht (,... die Zahlung ... die Leistung dessen, wa® ma leisten schuldig ist...”). Nicht

einmal der Vereinfachungszweck des Kontokorrenishag diese Annahme zu rechtfertigen.

Daher schliel3t sich die hA auch der Mein@anaris’ an, nach der es nicht anders sein kann,
als dass die Forderungen und Leistungen, sowesichieder H6he nach decken, bereits durch

die Verrechnung getilgt werd&l). Es kommt daher der Verrechnung als solcher &ihe

gungsfunktionzu, sie stellt also nicht nur einen Buchungsvoggdar>). Dass die Verrech-
nung tilgenden Charakter hat, entspricht auch detsahaftlichen Zweck des Kontokorrents,
namlich die Vereinfachung der Abrechnung, und deotnmaf3lichen Parteiwillen. Nur da-
durch kann erklart werden, wodurch die kontokomegehdrigen Posten erldschen, soweit
sie sich decken, und nur dadurch kann die Entstedes kausalen Saldos begrindet werden,
falls es nicht zu einer Anerkennung des Ubersclsussemen sollte.

Ist man ein BeflUrworter der 4-Vertrdge-Theorie CGmhakann man auf dieser Grundlage
auch die Rechtsnatur der Verrechnung definieremii2eh handelt es sich bei der Verrech-
nung um einen eigenstandigen Vertrag, da sie naoh Barteiwillen auf die Herbeiftihrung
von Rechtsfolgen gerichtet ist. Da durch diesertrdgrForderungen zum Erléschen gebracht
werden, hat er zumal Verfugungscharakter. Wahreatied die ,,Kontokorrentabrede® die
Forderungen und Leistungen nur zur Verrechnundj,dvétet der ,Verrechnungsvertrag” als
separater Vertrag eine Vereinbarung tUber den Vglizer Verrechnung. Dass die Verrech-
nung einen Aufrechnungsvertrag darstellt, akzepBanarisnicht>9. In Anbetracht der Tat-

134 Canaris DB 1972, 422.
139 Krejci, Unternehmensrecht303.
139 Canarisin Staulh HGB", § 355, Rz 125.
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sache, dass nur mit Forderungen, und nicht audiurejen, aufgerechnet werden kann, wur-
de das Rechtsinstitut der Kompensation ausscheidienVerrechnung stiinde jedoch einem
echten Aufrechnungsvertrag so nahe, dass die Reéfpeindiesen unbedenklich auch beim
Kontokorrent zu Anwendung gebracht werden koénnterOsterreich vertreten vdrejci**)

und Dullinger**®), mE zu Recht, die Ansicht, dass es sich bei dgra¢hnung der gegenseiti-
gen kontokorrentgebundenen Forderungen doch umm éinevendungsfall vereinbarter Auf-
rechnung handelt. Beziiglich der ebenfalls zu vearrenden Leistungen liege hingegen keine
Auf-, sondern Anrechnung vor. Es wird weder die &figbarung noch die Durchfihrung der
Verrechnung als eigenstandiges Rechtsgeschaft eimgesSie sind bloRRe ,Teilelemente des
einheitlichen Kontokorrentvertrags und dessen kmig*. Danach wirden die Parteien be-
zuglich des sich deckenden Teils der in das Kontekd gestellten Posten einen Aufrech-
nungsvertrag schlieen. Beinhalten die Posten migh#orderungen, sondern auch Leistun-
gen, so waren diese nach wirtschaftlichen Grundsdtm bewerten, und deren Wert anzuset-
zen. Technisch gesehen, wirde dieser Wert danArmechnung gebracht, da ja ein Wesens-
unterschied zwischen Kontokorrent und Aufrechnwergey ist, dass bei ersterem sowohl For-
derungen als auch Leistungen, bei letzterem jednechForderungen ausgeglichen werden
kénnen. Die AnsichCanaris’ von der Existenz eines separaten Verrechnungagsriwvird
wegen ihrer Inkompatibilitdt mit dem Vereinfachueggeck des Kontokorrents nicht geteilt:
Der Zweck eine Gesamtabrechnung herbeizufiihrest &sen auf das Bestehen einer Kon-
tokorrentabrede, und zusatzlich eines Verrechnwergsges gerichteten Parteiwillen wenig

sinnvoll erscheinen.

Die Verrechnung darf nicht mit der Feststellung b&mnerkennung des Saldos verwechselt
werden. Chronologisch betrachtet, geht die Verrenognder Saldofeststellung vor; sie stellt

guasi eine Vorstufe der Saldoanerkennung dar.

Ein zusatzliches Merkmal der Verrechnung ist, weeelis erértert, dass ihr alleine schon Til-
gungswirkung zukommt. Der sich deckende Teil dest&o erlischt schon alleine aufgrund
der Verrechnung, womit der (kausale) Saldo Uberhatgi zur Entstehung gelangt. Welche
Posten daher von der Tilgungswirkung aufgegriffearden, wird erst beim kausalen Saldo
behandelt. Weiters zu unterscheiden ist die Vemegy als Tilgungsakt vom rein mathemati-
schen Vorgang der Saldoberechnung, die durch dieGerstellung der Posten und Ermitt-

lung der Differenz vorgenommen wird.

13% Krejci, Unternehmensrecht303.
138 Dullinger in Rummel ABGB?®, § 1438, Rz 35.
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Wie verhalt es sich nun mit dem Vollzug der Vermaamg? Tritt er am Ende einer Rech-
nungsperiode von selbst, also ,automatisch” eirr bdearf er einer eigenen rechtsgeschétftli-
chen Erklarung der Parteien? Grundsatzlich haredeffich bei der Frage nach dem Vollzug
der Verrechnung wie nahezu bei allen kontokorrehtiehen Problemen nur um eine Frage
des Parteiwillens. Wenn daher die Parteien einesilearung dariiber geschlossen haben,
dass die Verrechnung immer wieder selbsttatig etietr soll, also die periodische Verrech-
nung anticipando vereinbaren, ist dies zu respektiecEbenso wie eine Vereinbarung, nach
der die Verrechnung am Ende jeder Rechnungspedodeh Zusammenwirken der Parteien
stattfinden soll. Meistens werden jedoch die Pantdieine klaren Absprachen bezlglich die-
ses Punktes getroffen haben, sodass es den muth&fifParteiwillen zu erforschen gilt. In
aller Regel wird er dahin gehen, dass die Verreggmuit Tilgungswirkung am Ende der je-
weiligen Rechnungsperiode automatisch erfdfytim Zweifel ware der Kontokorrentvertrag
dahingehend zu interpretieren. Die Unterstellung, Rarteien wirden sich nur verpflichten
wollen, jeweils erst mit Ablauf der jeweiligen Recxingsperiode die Verrechnungswirkungen
durch ein eigenes Rechtsgeschaft vorzunehmen, wiicteder Absicht gewo6hnlicher, wirt-
schaftlich denkender Parteien entsprechen und dadner nicht sehr lebensnahe. Aul3erdem
entspricht die Vorstellung, dass die Verrechnungunpooprio eintritt und daher einen unmit-
telbar auf Zahlung gerichteten Anspruch schafferetem Vereinfachungszweck des Konto-
korrents als die Gegenansicht, die eine eigeneesiRartdlung verlangt und somit lediglich
einen Anspruch auf Vornahme der Verrechnung, odiiger: einen Anspruch auf Abschluss
eines Aufrechnungsvertrages entstehen liel3e. Hiomumt, dass der ehemalige 8 355 Abs 3
HGB — jetzt § 355 Abs 5 UGB - vom Entstehen einesiittelbaren Zahlungsanspruchs und
somit von einer automatischen Verrechnung ausdingse Regelung bezog sich jedoch nur
auf die Beendigung des gesamten Kontokorrentveilka#s. § 355 Abs 3 UGB hat diesbe-
zuglich Klarheit geschaffen und sieht nun vor, daszum Ende jeder Rechnungsperiode zur
Verrechnung der beiderseitigen Anspruche und Leg#n nebst Zinsen kommt. Diese
Rechtsfolge tritt also nach UGB ipso iure ein uedtindet den kausalen Saitfp Damit ist
die Relevanz des Zeitpunktes und der Handlungsieforsse fur den Vollzug der Verrech-

nung zugunsten eines Automatismus gelést worden.

139 Apathyin Apathy/Iro/Kozio) Osterreichisches BankvertragsrechtRz 2/28:Canaris DB 1972, 422.
140 Schauetin Krejci, Reformkommentar UGB, § 355, Rz 6.
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ee) Das Bankkontokorrent

In Anbetracht der vermittelten Informationen Ube¥ ¥errechnung, kann nun auf das Bank-
kontokorrent eingegangen werden, das von mancleeia besondere Art des Kontokor-
rents angesehen wird, das sich vom gesetzlicheasTger 88 355 UGB durch die Modifika-
tionen durch die ABB unterscheidd. Eine Erganzung durch die ABB rechtfertigt esrabe
noch nicht, das Bankkontokorrent dem allgemeinent&korrent gegentberzustellen. Andere
wiederum meinen, der Unterschied liege in der Blertit der Verrechnung, auf die beim
Bankkontokorrent eben verzichtet wird, warum siehaals Staffelkontokorrent zu qualifizie-
ren set*?). Es wiirde also nach jedem Geschéaftsfall einenilig Verrechnung vorgenommen

werden, sodass eine jederzeit verflugbare Saldafandegegeben sei.

Die hA ist jedoch der Meinung, dass das Bankkomeka blo3 eine besondere Ausformung

des allgemeinen Kontokorrents darstéfjt

Auch wenn das Modell des Staffelkontokorrents démsehaftlichen Vorgangen und Partei-
vorstellung am ehesten entspriéf)t weil der Bankkunde (iber ein jederzeit disporstBaut-
haben verfige, und auch die Zinsberechnung auénliaad nicht auf die einzelnen Anspri-
che und Leistungen abstelle, ergibt sich dies jedmes der Geschéaftsbeziehung zwischen
Kreditinstitut und Kunde, und ist kein zwingendeggément zugunsten des Staffelkontokor-
rents*?). Nach Z 38 Abs 1 ABB wird das Konto namlich peiisth (quartalsmaRig) abge-
schlossen. Die von den Banken laufend erstelltere&imungen sind lediglich technische
Vorgange mit dem Zweck, Gber den Kontostand undZagisberechnung zu informieren und
den Uberblick zu erleichtetf).

ff) In-Rechnung-Stellung

Wahrend die Verrechnung am Ende der Rechnungsgedtsdd automatisch eintritt, ergibt

sich aus der Definition des Kontokorrents, dassHilizelforderungen wahrend des Laufs der
Rechnungsperiode nur ,in Rechnung gestellt* werdes.muss daher die ,In-Rechnung-
Stellung” von der ,Verrechnung® unterschieden werd@/ahrend das erstere lediglich den
Kreis der in das Kontokorrent einzubeziehenden é&mmagen festlegt, zu ihrer Paralysierung

144 Apathyin Apathy/Iro/Kozio) Osterreichisches BankvertragsrechtRz 2/4 mwN.

143 Dullinger in Jabornegg § 355, Rz 18Schuhmachein Straubé, § 355, Rz 23.

143 Apathyin Apathy/Iro/Kozio) Osterreichisches Bankvertragsrecht Rz 2/4.

144 Avanciniin Avancini/lro/Kozio] Osterreichisches Bankvertragsrecht |, Rz 5/5 §uflage zuApathy).
145 Apathyin Apathy/Iro/Kozio) Osterreichisches Bankvertragsrecht Rz 2/5.

149 OGH in OBA 2003, 373Schaueiin Krejci, Reformkommentar UGB, § 355, Rz 21.
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und einem Verlust der Selbststandigkeit fuhrt urelkbrderungen zu Posten in der Abrech-
nung werden lasst, bewirkt die Verrechnung jenehttiehen Zwischenschritt, der notwendig
ist, damit aufgrund des rechnerisch ermittelterd@aleine Forderung auf den Uberschuss
entstehen kann; durch die Verrechnung wird dalsafern in den Bestand der kontokorrent-
gebundenen Forderungen eingegriffen, als der ®ckahde Teil erlischt. Wahrend des Laufs
der Rechnungsperiode, also der In-Rechnung-Stelgihgler Grundsatz vom Verrechnungs-
aufschub*’). Dh, dass die Rechnungsperiode durch einen Samustand gekennzeichnet
ist, in dessen Rahmen alles im Fluss ist und sishbeim Rechnungsabschluss herausstellt,
wer Glaubiger und wer Schuldner ist. In diesem Zudtder Schwebe entsteht fur keinen der
Kontokorrentbeteiligten eine Forderung, da die $witl Habenseite isoliert nebeneinander
laufen. Nattrlich gilt dies, wie eingangs bereigsgklegt, nur fir das Periodenkontokorrent.
Beim Staffelkontokorrent hingegen wirde der Grutddskes Verrechnungsaufschubs nicht
zur Anwendung gelangen. Es wird die Verrechnundinadem Geschaftsvorfall vorgenom-
men, sodass das Staffelkontokorrent, im GegensetzPeriodenkontokorrent, nicht aus den
Einzelforderungen aufgeteilt auf Soll- und Habetesbesteht, sondern nur aus der einzelnen

Saldoforderung zugunsten einer Partei.

qd) Verrechnungsfahigkeit?

Interessant ist, dagSanaris von einer ,Verrechnungsfahigkeit* spricht, und sstevon der
Kontokorrentzugehoérigkeit unterscheitfdt Nicht jede kontokorrentzugehérige Forderung
misse beim nachsten Rechnungsabschluss notwendigerauch in die Verrechnung mit-
einbezogen werden. Es besteht auch die Mdglichdieiauf eine spatere Periode vorzutragen,
was aber nicht zum Verlust der Kontokorrentzugedi@it filhren muss, weil es nicht dem
hypothetischen Parteiwillen entspréache, solch &omelerung wieder zu verselbststandigen.
Dadurch konnte sie ja wieder abgetreten, verpfanddtgepfandet werden. Es soll daher bei
der Verrechnung nicht auf die Kontokorrentzugehieig sondern auf die Verrechnungsfa-
higkeit, also auf die Fahigkeit und Bestimmung Berderung, in die nachste Verrechnung
einbezogen zu werden, abgestellt werden. Demnacbnwaufschiebend bedingte und auf-
schiebend befristete Anspriiche vor Bedingungs- Beivistungseintritt ebenso wenig ver-
rechnungsfahig wie Forderungen, die mit einer Eiarbehaftet sind. Weiters sind Forderun-
gen, auf die alsbald eine Leistung zu erwartemisht verrechnungsféahig, und Forderungen,
die Bestandteil von wirtschaftlich zusammengehoeendorgangen sind, weil diese Zusam-

menhange nicht auseinandergerissen werden solidmiaht fremde Kontokorrentposten zur

14% Grigat, NJW 1952, 812Canarisin Stauh HGB®, § 355, Rz 143.
1489 Canarisin Staul HGB", § 355, Rz 138.
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Tilgung herangezogen werden sollen. Schlie3lichri€ianaris dass diese Regelungen tber
die Verrechnungsfahigkeit nur mangels abweicheRdeteienvereinbarungen beachtlich sei-
en. Ich jedoch finde, das3anarisin diesem Thema nicht zuzustimmen ist und dassese
Verrechnungsfahigkeit nicht erforderlich ist um 8errechnung auszugestalten. Der Partei-
wille (bei Fehlen eines ausdrtcklichen oder konghtdn Willens der hypothetische Partei-
wille) reicht aus um die Forderungen, die in dieréehnung einbezogen werden sollen, zu
determinieren. Der Umstand, dass eine Forderungchst die gesamte Rechnungsperiode
ins Kontokorrent gestellt wird und dann bei der dehnung wegen der mangelnden Ver-
rechnungsfahigkeit nicht verrechnet, sondern voagen wird, nur um die ,Selbststandig-
keit* und somit die Abtretbarkeit, Pfandbarkeit uadrpfandbarkeit zu verhindern, stellen
mME ohnehin ein Indiz daflr dar, dass die ParteierEthstellung in das Kontokorrent nicht
wegen des Ursprungs aus der Geschaftsverbindurggsibbigen, sondern nur um die Ver-
kehrsfahigkeit der Forderung auszuschalten. Insafgrdaher, bezuglich solcher Forderun-
gen, ohnehin die Kontokorrentzugehorigkeit zu veree. Der Kontokorrentzweck, die bei-
derseitigen Anspriiche und Leistungen, die aus eB®schaftsverbindung entspringen, zu
vereinfachen, wirde in derartigen Féllen ausgeh#@blden. Die Einbeziehung von Forde-
rungen, die also nicht der Geschéftsverbindungaentnen wurden, und Vortragung auf wei-
tere Rechnungsperioden mit der Absicht sie ledigtiem Rechtsverkehr zu entziehen, wirde
also nicht meinem Verstandnis der Kontokorrentzigehkeit entsprechen. Um die Verkehrs-
fahigkeit auszuschalten, mussten sich die Parteei\btretungs- oder Verpfandungsverbote

bedienen.

11. Der Saldo

a) Allgemeines

Die Rechtsfolge der dem Kontokorrent immanenterrd&dmungsvereinbarung ist primar die
Entstehung eines Saldos am Ende der Rechnungsgéfodie bis zum Ende der Rech-
nungsperiode aufgeschobene Tilgungswirkung deré¢anung tritt ein und die Forderungen
erloschen zum sich deckenden Teil. Die Posten daeiPmit weniger Forderungen bereiten
keine Besorgnis mehr, da sie ausnahmslos zur Génhzschen sind. Ubrig bleibt dann nur
mehr der Uberschuss, den man auch als ,Saldo” diezet. Die diesbeziigliche Neuerung,

die das UGB im Gegensatz zum HGB gebracht hatjasts das Gesetz nun scharf zwischen

149 Schauer ©JZ 2006, 75.
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kausalem und festgestelltem Saldo differenZi®rt Im HGB-Gesetzeswortlaut kam diese
Unterscheidung nicht deutlich zum Vorschein. Wabrsich der kausale Saldo am Ende jeder
Rechnungsperiode quasi selbsttatig ergibt und muAbs 3 des § 355 UGB geregelt ist, be-
darf es fur den festgestellten Saldo, wie der Nbsareits verrat, eines eigenen Vertrages. Die
diesbeziigliche Regelung findet sich im Abs 4 d85RUGB. In der deutschen Literatur zum
HGB wird zwischen kausalem und abstraktem Salde@raahieden. Im Osterreichischen
Rechtsbereich wird aber der Ausdruck ,abstraktefd8 mit Vorsicht gehandhabt, weil im
Osterreichischen Schuldrecht, im Gegensatz zunsdeem Recht, abstrakte Vertrdge grund-
satzlich verboten siftd). Dies ergibt sich aus § 937 ABGB, wonach allgeregiinbestimm-

te Verzichtsleistungen auf Einwendungen gegen dikigBeit eines Vertrages ohne Wirkung
sind. Dadurch sollte namlich der Schuldner vor h&mnigkeiten, wucherlichen Intentionen
und Arglist geschiitzt werd&t). Insofern wurde also die Privatautonomie bewusst
schrankt. Vor allem in zweipersonalen Beziehunggesetzlich zugelassen ist jedoch eine
abstrakte Verpflichtung des Angewiesenen nach Amealder Assignation nach § 1402
ABGB und eine ebenfalls abstrakte Verpflichtung diebitor cessus infolge eines Aner-
kenntnisses gemaR § 1396 ABGB. Anerkannt ist fednerAbstraktheit der Wechselschuld

sowie der Garantie im dreipersonalen Verhéttiis

b) Kausaler Saldo

aa) Allgemeines

Der kausale Saldo ergibt sich aufgrund der Verrengnautomatisch am Ende jeder Rech-
nungsperiode. Es wird dabei der Differenzbetragszimén den in das Kontokorrent gestellten
Forderungen und Leistungen ermittelt. DerjenigetNagspartner, dessen Forderungen und
Leistungen gegeniber jenen des anderen pravalieegnAnspruch auf den Saldo. Dieser
kausale Saldo stellt aber keinen eigenen neuenfliéhtpngsgrund dar, sondern wird abge-
leitet aus den kontokorrentgebundenen Forderungdriaistungen. Er kann daher hinsicht-
lich der Lange der Verjahrung, des Gerichtsstandes,Erfullungsortes, der Anwendbarkeit

auslandischen Rechts und ahnlicher Rechtsfragenviei den kontokorrentgebundenen An-

1%0) Keinert Das neue Unternehmensrecht, 289.

151 Koziol, Zur Giiltigkeit abstrakter Schuldvertrage im dstimhischen Recht, GedS Gschnitzer, 234;
derselbein JBI 1984, 121 sowie OBA 1986, 443;
man beachte, dass im deutschen birgerliRleeht abstrakte Schuldverhéltnisse unter dem Vaitbeh
des Bereicherungsausgleichs stehen, daadjeiBdung einer neuen Forderung auch als Leisthg i
§ 812 BGB gilt (n&heres sieHeidingerin SchwimannABGB?, VI, § 1375, Rz 27).

153 Apathy OBA 1999, 684.

153 Koziol, OBA 1986, 443.
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sprichen unterschiedliches rechtliches SchickshkemaUm all diese Punkte zu klaren,
kommt es vielmehr darauf an, welche Posten odeldfongs- oder Leistungsrudimente der
Saldo inkludiert, also woraus sich der Saldo redhttusammensetzt. Bis zur Handelsrechts-
reform 2005 musste die Lehre diese Problematikrdiisung zufiihren oder es zumindest
versuchen. Die Antwort auf die Frage nach der Ksiesiz des kausalen Saldos hat auch eine
erhebliche praktische Bedeutung: Sollte es namilicht zur Anerkennung des Saldos kom-
men und derjenige, zu dessen Gunsten ein Saldehvediesen einklagen wollen, missen die
bereits vorher erwahnten Gesichtspunkte (Verjahr@egichtsstand, Erfullungsort, anwend-
bares Recht) eruiert werden. Theoretisch kdonntenRdirteien einvernehmlich bestimmen,
was worauf zu verrechnen ist. Eine solche Bestingnuind aber in der Regel nicht vorge-
nommen worden sein. Es wurden daher 3 Theorieniekdly die jeweils auf eine andere

Weise die Konsistenz des Saldos zu erklaren versoich

bb) 1. Die Lehre von der verhéltnisméRigen Gesamtdrechnung

Nach dieser Theorie vollzieht sich die Verrechntiilgden Fall, dass sich die Summen der
Haben- und Sollposten nicht die Waage halten, ass die als unteilbares Ganzes angesehe-
nen Posten der gréf3eren Seite verhaltnismaRig géigdposten der kleineren Seite verrech-
net werden. Wahrend die Posten der kleineren 8éllig erldschen, bleiben die der gré3eren
Seite hingegen zu einem proportionalen Teilbettdgeaht. Die Proportion erhalt man, indem
man die Gesamtheit der Posten der gro3eren See ¢er kleineren Seite gegeniberstellt.
Die Aktiva der groReren Seite bestehen also aussiabrau einem Bruchteil weitgf). Und

da sich der kausale Saldo nach dieser TheorieamersAnerkennung mosaikartig aus diesen
proportionalen Resten zusammensetzt, ist auch geoMdsaiktheorie die Rede. Sie hat zur
Folge, dass sich der am Schluss der Rechnungspegioechnete Saldo aus einem mosaikar-
tigen Blndel von Forderungen unterschiedlicher Beghndlagen zusammensetzt.

Hat beispielsweise A gegen B 4 Forderungen a €0250vas im Ergebnis € 10.000,-- aus-
macht), B gegen A jedoch 5 Forderungen a € 1.008ymme € 5.000,--), so préavalieren die
Forderungen des A. Nach der Mosaiktheorie hat Bh#wpt keine Forderung mehr gegen A.
Das Verhéltnis der Forderungssummen von A zu Bage®:1, was bedeutet, dass die Forde-
rungen des A doppelt so hoch sind wie die des Bhrérid B keine Forderungen mehr hat,
bleiben die 4 Forderungen des A zwar bestehenciedar mehr zur Haélfte. Also hat A am
Ende nur mehr 4 Forderungen a € 1.250,--. Der Sabtio€ 5.000,--, der dem A zusteht, ist

illustrativ gesprochen ein Mosaik, das sich ausiper Halfte der ursprtinglichen Forderungen

154 Canarisin Staul HGB", § 355, Rz 144.
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zusammensetzt. Es liegt auf der Hand, dass dieseriehden Vereinfachungszweck des Kon-
tokorrents nicht fordert, weil sie den kausalendSauf eine ziemlich komplexe Weise zu
erklaren versucht. Bei diesem Verstandnis trittldigungswirkung hinsichtlich der jeweils in
das Kontokorrent einbezogenen Forderungen ledigéidtveise ein, sodass bei der Geltend-
machung des Saldos jede Forderung in Hohe desmdthgetilgten Anteils geltend gemacht
wird. Als Begrindung wird auf die Tilgungsreihergeldes § 366 Abs 2 BGB Bezug ge-
nommen®), der im deutschen Zivilrecht das Pendant zum § WB6B darstellt. Dort heil3t
es, dass in Ermangelung einer Vereinbarung zundahé$illige Schuld, unter mehreren falli-
gen diejenige, die dem Glaubiger geringere Sicliethetet, unter gleichsicheren die dem
Schuldner lastigere, unter gleichlastigen die &jteind erst bei gleichem Alter jede Schuld
verhaltnismaRig getilgt werden soll. Im 8 366 AbB@B, auf den Bezug genommen wird, ist
die verhaltnismaRige Tilgung daher erst als lefdternative angeordnet. Davor kommen
noch eine Reihe anderer Anrechnungsregeln zumWQog.gerade um diese anderen Anrech-
nungsregeln auszusetzen, wird die Anwendung de868ABs 2 BGB abgelehnt, was uber-
haupt erst den Raum fur die Mosaiktheorie kreiggt.ist kontrovers, zunéchst die Anwen-
dung der gesetzlichen Tilgungsregel abzulehnenn @arf ihren letzten Halbsatz Bezug zu
nehmen und ihn sogar noch zur Basis der Theorimathen. Ein weiteres Argument gegen
die Mosaiktheorie ist der Mangel einer entspreckandereinbarung. Es ist absurd, dem Par-
teiwillen eine derartig komplexe verhaltnismaliges@ntaufrechnung zu unterstellen. Es
wurde daher der deutschen Rechtsprechung vorgehdibss diese Theorie nicht nur nicht
auf den mutmabllichen Parteiwillen gestitzt seideom sogar in eklatantem Widerspruch zu
ihm stiindeCanarisverleiht seinem Unmut folgendermal3en Ausdruck: |[aher Kaufmann,

ja sogar welcher in die ,Mysterien’ des Kontokotrechts nicht eingeweihte Jurist wrde
wohl auf ein so absonderliches Ergebnis verfalier,es die Theorie von der verhaltnismani-
gen Gesamtaufrechnung zur Folge h&fp* Daher schien eine im Schrifttum versuchte
Rechtfertigung, nach der die Mosaiktheorie die ah&te und nattrlichste Lésung sei, und
nur sie alleine befriedige die Gebote der Logikhhsehr standhatft.

Man versuchte die Mosaiktheorie weiters mit dermadung zu rechtfertigen, dass alle For-
derungen und Zahlungen im Kontokorrent absolutbleertig seien — egal, ob gesichert oder
nicht, ob klagbar oder nicht - oder dass die Pogtgar volliger Ausschaltung der individuel-

len Seite absolut schematisch zu behandeln semeindie Mosaiktheorie das geeignete Mittel

sei, diese Gleichwertigkeit und Schematisierungemeichen. Es muss aber berucksichtigt

159 Canarisin Staul HGB®, § 355, Rz 144.
159 Canaris DB 1972, 423.
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werden, dass weder die Unterstellung unter die é&damtentabrede, noch die Verrechnung
dazu fuhrt, dass die Forderungen und Leistungesr ifpezifischen Rechtsnatur entkleidet
und vereinheitlicht werden. Dies wird erst durch débschluss des Anerkenntnisvertrages
erreicht. Die Mosaiktheorie wirkt der Schematismgygerade entgegen, weil sich nach ihr der
kausale Saldoanspruch ja mosaikartig aus allenef@nden und Leistungen zusammensetzt,
und eben deswegen keinen einheitlichen Charakigt.tEin weiterer schlagkraftiger Kritik-
punkt an der Mosaiktheorie ist die Frage, wie &b mit der in der Praxis weit verbreiteten
staffelmaRigen Berechnung der Zinsen vereinbarsst, livorauf von den Anhangern der Mo-
saiktheorie keine Antwort gegeben werden konntee Wéreits eingangs erwéhnt steht die
Theorie von der verhéltnismaligen Gesamtaufrechmaued in einem krassen Widerspruch
zum Vereinfachungs- und Vereinheitlichungszweck iestokorrents. Wegen der mosaikar-
tigen Konsistenz des Saldos kdnnen fur die verdelmen Bestandteile der kausalen Saldo-
forderung unterschiedliche Verjahrungsfristen, Hufigsorte und sogar unterschiedliche Ge-
richtsstdnde gelten und unterschiedliches (ausdahds) Recht anwendbar sein. Zu untragba-
ren Resultaten fiihrt die Mosaiktheorie aber auateinFrage ihrer Durchfihrung bei unklag-
baren Forderungen und in der Frage der SicherhédierVerrechnung von unklagbaren Pos-
ten stinde nach dieser Theorie namlich unter egtdlschweigenden auflosenden Bedin-
gung®, wonach die Verrechnung dann unwirksam westghte, wenn sich der Saldoschuld-
ner auf die Unklagbarkeit beruft. In einem zweitechritt wirde die Verrechnung sodann
unter Ausklammerung der unklagbaren Posten errmgemommen werden. In der gleichen
Art wirde die Theorie bezlglich der Frage der bgsteSicherheiten zu einem unverninfti-
gen Ergebnis fiihren: Diese mussten bei jeder Vengng anteilsmalig untergehen oder
ruckubertragen werden, da ja die durch sie gesmhéforderungen teilweise getilgt werden.
Nun wird aber die Partei, die Anspruch auf den &dddt, gro3tes Interesse am Fortbestand
der gesicherten Forderungen haben, womit eine Keatse zum mutmallichen Parteiwillen
vorprogrammiert ist. Ein weiteres Manko der Modaddrie ist die mit ihr notwendig verbun-
dene permanente Sezession wirtschaftlich kohar&fadrage. Eine allfallige Leistung wah-
rend der Rechnungsperiode wird namlich nicht agtibente wirtschaftlich zusammengeh6-
rende Forderungen angerechnet, sondern es komemenn partiellen Erléschen aller Forde-
rungen. Um das zu verhindern, muss der Leistendeden Moglichkeit Gebrauch machen,
die ihm 8§ 1415 letzter Satz ABGB einraumt: Namldta Tilgung einer bestimmten Verbind-
lichkeit mit dem Glaubiger vereinbaren.
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Obwohl die Mosaiktheorie gegen viele Contra-Arguteenicht anzukommen vermag und
ihre Verfechter auch keine wirklich tberzeugendgrBedung geben kénnen, und obwohl
das positive allgemeine Zivilrecht Uber Regelunfjendiese Problematik verfligt, war sie in
Deutschland hA, und die deutsche Rspr halt nachvaiean ihr fest’). Auch in Osterreich

hatte sie sich anfangs durchgesetzt und war lamgeh&rrschend. Mit dem UGB und den
revidierten Kontokorrentregelungen gehort sie gt der Vergangenheit an, wie noch né-

her erortert werden wird.

cc) 2. Die Lehre vom Staffelkontokorrent

Die Vertreter der Lehre vom Staffelkontokorrentfeehten die Ansicht, dass sich die Ver-
rechnung automatisch vollziehe, sobald sich im Kkatrent zwei Posten verrechnungsfahig
gegenuber stehen. Dieser Vorgang weicht also woemeder Mosaiktheorie in 2 Punkten ab:
Zunachst wird vom Grundsatz der Periodizitat demr&shnung abgewichen, da die Verrech-
nung nicht wie bei der Mosaiktheorie am Ende ejaden Rechnungsperiode, und daher in
regelmafigen Zeitabschnitten, sondern nach demiligare Geschéaftsvorfall vorgenommen
wird. Es wird also nicht bis zum Schluss der Pegigdwartet, sondern nur bis zu jenem Zeit-
punkt, indem sich die Forderungen oder Leistungen ersten Mal verrechnungsfahig entge-
genstehen. Die zweite Abweichung liegt darin, ddatt einer verhaltnismaligen Gesamtauf-
rechnung bei jedem verrechnungsfahigen Geschafédlvautomatisch laufend saldiert wird.
Es erfolgt dabei die Verrechnung jedes Postenslenit jeweils vorher verbliebenen Saldo.

An der Theorie vom Staffelkontokorrent wird gelotbdss sie, im Gegensatz zur Mosaiktheo-
rie, nicht in so offensichtlicher Kontroverse zunrtachaftlichen Verlauf der Geschéaftsfalle
und zum hypothetischen Parteiwillen steht. Aul3erdemmt sie dem Postulat nach Einfach-
heit und Einheitlichkeit der Rechtsfolgen starkgemgten, weil nach dieser Konstruktion der
kausale Saldo nicht mosaikartig aus einer Mengedfangsresten besteht, sondern nur aus
einer einzigen oder einigen wenigen Forderungersida je nach der Geschéftsintensitét,
eine gewisse Anzahl ja von selbst eliminiert hasdtien.

Diese Lehre hat aber nicht nur Beflrworter, son@erch Antagonisten, die einwenden, dass
dieser Typus des Staffelkontokorrents nicht jeegrven dem der Gesetzgeber in den 88 355
— 357 HGB ausgegangen ist. Dies ergabe sich vematlaraus, dass das HGB unmissver-
standlich die Periodizitat der Verrechnung und $tedung beim Kontokorrent

voraussetzt?. Dem kann jedoch entgegengehalten werden, das¥eteechnungsmodus

%% Langenbuchemn MiinchKommHGB, § 355, Rz 78.
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setzt*®. Dem kann jedoch entgegengehalten werden, dasgedeechnungsmodus nach der
zeitlichen Reihenfolge nicht zwingend auf das ®tkfintokorrent beschrankt, sondern
durchaus auch bei periodischer Verrechnung méggich). Auch wenn man dariiber durch
Analogie oder ergdnzende Vertragsauslegung hinweegk&ei es aber dennoch nicht erklar-
lich, warum dieser vom gesetzlich vorgesehenen aivede Typus zum Normalfall erhoben
ware. Schliel3lich sei nicht plausibel, warum ine@mrein schematischen Vorgehen alle ver-
rechnungsfahigen Posten als vollig gleichwertig ghedchartig behandelt wirden, statt eine
wertende Betrachtung vorzunehmen und sie in eia@gfR®lge zu ordnen. Die rigorose Ver-
rechnung jeder Forderung mit der vorhergehendemevidu einem Auseinanderreil3en wirt-
schaftlich zusammengehdrender Vorgange und, insluridéagbaren Verbindlichkeiten, zu
gesetzeswidrigen Ergebnissen fuihren. An dieseleSelveist es sich als nutzlich, ndher auf

diese unklagbaren Verbindlichkeiten (,Naturalobligaen) einzugehen:

Die Besonderheit von Naturalobligationen (natudictder unvollkommene Verbindlichkei-

ten) liegt darin, ihnen die Moglichkeit der zwangssen Durchsetzung fehlt. Die Erfullung

von Naturalobligationen kann daher nicht erzwungemndert®®. Es handelt sich bei ihnen

um sog ,Schulden ohne Haftung“. Der Umstand, déasseht zwangsweise durchgesetzt
werden kdnnen, andert aber nichts daran, dass atewrdischuldner auch wirklich schuldet,
denn das, was geleistet wurde, kann nicht mehrckueilangt werden. So besagt § 1432
ABGB, dass Zahlungen einer verjahrten oder einkaheo Schuld, bei der ein Formmangel
vorliegt oder zu deren Eintreibung das Gesetz ded3Klagerecht versagt, nicht zurtickgefor-
dert werden konnen. Die Leistung des Schuldnersimsikt der Schuldtilgung. Daher kann

er auch nicht einwenden, der Glaubiger hétte keiwespruch gehabt. Es liegt auch keine
Schenkung vor, weshalb die Widerrufsgriinde der&88fBABGB ausscheiden.

Im Zusammenhang mit der Lehre vom Staffelkontokudrfeagt es sich daher, wie die konto-
korrentmalige Verrechnung vollwertiger Forderungensolchen unklagbaren erfolgen soll?
Nach den Anhangern dieser Lehre wirde sich diee¢bnung konsequenterweise unter Ein-
beziehung der unklagbaren Forderungen vollziehenwkrde eine schematische Verrech-
nung nach jedem Geschaftsvorfall erfolgen, wasrhelizu unhaltbaren Ergebnissen flhrte.
Denn die klagbare Forderung wirde mit der unklaghaerrechnet werden. Es ist zwar an-
erkannt, dass nicht mit unklagbaren Forderung aefdmet werden kann, jedoch sehr wohl

159 Canaris DB 1972, 424.

159 Avanciniin Avancini/lro/Kozio] Osterreichisches Bankvertragsrecht |, Rz 5/34¢inFolgeauflage wird
auf diese Theorien nicht mehr eingegangen).

189 Koziol/Welser Biirgerliches Recht 1, 12.
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gegen sie. Dies setzt aber einen entsprechenddenvdiér Parteien voraus. Die antizipierte
Verrechnung unter Einbeziehung auch unklagbaredd¢fangen wirde aber dazu flihren, dass
ein Kontokorrentpartner seine gegen den anderetelmsde klagbare Forderung verliert,
obwohl dieser nur eine unklagbare gegen ihn hat,das, ohne dafiir auf eine hierauf gerich-
tete Willenserklarung abzustellen. Es kann dem aerhSchutzzweck einer die Klagbarkeit
verwehrenden Norm entgegenstehen: Nimmt man b&smese die Anerkennung einer
Spiel- oder Wettschuld an, die deshalb ungultigwstil der Zweck die Hintanhaltung von
Leichtfertigkeit umfasst, so steht bei Antizipatider Verrechnung (nach osterreichischer hA
bereits mit Abschluss der Kontokorrentabrede, r@a@harisdurch den antizipierten Verrech-
nungsvertrag) noch gar nicht fest, wer von dendeidarteien Verluste erleiden wirde, und
daher ist die psychologische Lage eine vollig aa@es bei einer Leistung, die erst nach Ein-
tritt eines Verlustes erfolgt. Denn nach EintrigsdVerlustes kennt man den Umstand und
auch die Hohe eines Spielverlustes und kann dailkeFalgen seines Handelns genau ab-
schatzen, wahrend bei einer Antizipation dies efieht der Fall ist. Trotzdem wuirde aber
nach der Lehre Uber das Staffelkontokorrent, olaraud Ricksicht zu nehmen, die Verrech-
nung vollzogen. Im Ergebnis kann daher auch digé ¢iber das Staffelkontokorrent bezig-
lich der Problematik der Verrechnung von unklaghdferderungen ebenso wie die Mosaik-

theorie keine Uberzeugenden Lésungsansatze liefern.

dd) 3. Die Lehre von der zivilrechtlichen Tilgungsodnung

dd-1) Allgemeines

Wenn man der Lehre von der verhaltnisméaRigen Gesdrathnung die Gefolgschaft ab-
spricht, und ein auf sukzessive Verrechnung (Staffdéokorrent) gerichteter Parteiwille

nicht feststellbar ist, wird Platz geboten fir Biege, warum das Problem nicht mit Hilfe der
Regelungen der 88 1415 f ABGB gel6st wird. Diesaregdie die analoge Anwendung der
allgemein zivilrechtlichen Regeln Uber die Tilguaginung (maf3gebliche Vorschriften in
Deutschland: §8 366, 367, 396 BGB; in Osterrei¢h1415, 1416 ABGB) auch auf das Kon-
tokorrent verlangt, wurde anfangs sowohl in Deutsuth als auch in Osterreich fast einhellig
abgelehnt, hat sich aber im Laufe der Zeit immehmairchgesetzt. Der § 355 UGB hat sich

fiir die Positivierung dieser nun herrschenden L8hrentschieden und stellt das in seinem

183 Schauetin Krejci, Reformkommentar UGB, § 355, Rz 6.
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Abs 3 ausdricklich klar. Auch in Deutschland hahgie hA von der Mosaiktheorie zur Leh-

re Uiber die zivilrechtliche Tilgungsordnung gewafRit

Eine kurze Rekapitulation der Tilgungsregel: Hat $chuldner gegentber demselben Glau-
biger mehrere Verbindlichkeiten, was im Kontokotwenhaltnis wohl die Regel darstellen
wird, so ist nach dem 8§ 1415 ABGB jene als erfa@iizusehen, die Glaubiger und Schuldner
einvernehmlich bestimmen. Ist jedoch die Absictd 8ehuldners unklar oder ist der Glaubi-
ger mit ihr nicht einverstanden, so ist eine Zapglonach § 1416 ABGB zuerst auf die Zinsen
und dann auf das Kapital anzurechnen. Von mehi¢agitalien hat das fallige den Vorrang,
bei mehreren falligen ist jene Verbindlichkeit zigen, die dem Schuldner ,am beschwer-
lichsten fallt“, zB die héher verzinste oder diamdgesicherte Schuld. Trifft keiner dieser
Gesichtspunkte zu, sind alle Schulden verhaltnisgnzBtilgert®).

Die Begrindung, warum diese Lehre anfanglich alplevurde, war aber nur von enttau-
schender Uberzeugung gewesen. So wurde zB angediaBe § 1416 ABGB einen Zweifel in
der Willensmeinung des Schuldners zur Voraussethabg und sich daher auf einzelne Pos-
ten einer laufenden Rechnung nicht anwenden liéBer der springende Punkt ist ja gerade,
dass eine Willensrichtung bezuglich der Frage daeghnung zweifelhaft ist, weil gewohn-
lich kein Parteiwille feststellbar ist. Weiters es@iZahlungen einer Kontokorrentpartei nicht
zur Tilgung bestimmter Forderungen oder Forderwilgsgedacht, sondern wirden Kredit-
posten des Zahlenden bilden, die bei der kiinft§esamtabrechnung ihre Wirkung ausuiben.
Aber aus der Zugehorigkeit einer Leistung zu eikntokorrent ergibt sich lediglich, dass
deren Tilgungswirkung bis zur Verrechnung aufgebeimoist, keineswegs aber auch, wie
diese Wirkung bei der Verrechnung aussightEine weitere Schwache der §§ 1415 f ABGB
sei, dass besicherte Forderungen regelmafiig alsmxdsenne des § 1416 ABGB ,beschwerli-
chen® anzusehen seien, weshalb sie immer alsentésxhten. Deshalb wirden die Sicherhei-
tenregelung des § 356 UGB ,weitgehend leer lauf&d'.hat in der Lehre vor alle®chuh-
machet®) versucht dem damaligen § 356 HGB eine kontoktsperifische Wertung zu
entnehmen, wonach die besicherten Forderungenarbktden ungesicherten untergehen soll-
ten. Die (iberwiegende Lehre Bydlinski®®), Dullinger'®?), Krejci*®® undSchauet®®) konn-

13 | angenbuchemn MiinchKkommHGB, § 355, Rz 82.

183 Koziol/Welser Biirgerliches Recht 1, 96.

164 Canaris DB 1972, 425.

185 schuhmachein Straubé, § 355, Rz 25.

189 Bydlinskij Die Biirgschaft im 6sterreichischen und deutsdtt@ndels-, Gesellschafts- und Wertpapierrecht,
116.

18" Dullinger in Jabornegg § 355, Rz 21.
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te dem aber nicht folgen, weil ihrer Ansicht nagmd8 356 HGB keine Wertung tber das
Erldschen oder Aufrechtbleiben von gesicherten &antigen entnommen werden kénne.
Diese Vorschrift ordne ein Aufrechtbleiben moglictieler Sicherheiten nicht an, dies wirde
auch nicht erfordert. 8 356 ist schon nach seineontMut auf die Verrechnung gar nicht an-
wendbat’®. Er bezieht sich nur auf die ,Anerkennung desHRengsabschlusses* und stellt
klar, dass durch sie eine Inanspruchnahme von Bietien nicht gehindert wird. Dadurch
soll aber keinesfalls das fur Sicherheiten geltekisessorietatsprinzip angefochten werden.
Es soll lediglich verhindert werden, dass besteaesidherheiten durch die Anerkennung des
Saldos erloschen. § 356 HGB (und jetzt UGB) sadigl nichts dartiber aus, welche Sicher-
heiten noch bestehen, also welche einzelnen Farden, fur die die fraglichen Sicherheiten

bestellt worden sind, im Saldo weiter existieren.

Ein plausibler Kritikpunkt an der Lehre von derikzechtlichen Tilgungsordnung ist, dass die
gesetzliche Tilgungsordnung aus der Sicht des @Gjaubwegen dem friheren Erléschen von
gesicherten Forderungen, worauf unten noch nahgegangen wird, nicht ganz als interes-
sengerecht bezeichnet werden kann. Auch aus detle\Was Schuldners ist die Tilgung zu-
nachst der Zinsen und dann des Kapitals eine séiteressen vernachlassigende Anrech-
nungsregel’?). Da die Anrechnung der Zahlung zunéchst auf disseh und erst dann auf

das Kapital erfolgt, werden die folgenden Zinsehaar Grundlage eines htheren Kapitals
berechnet. In Anbetracht dieser Spannungen vesuertMinEntw mit einem implementier-

ten § 25b Abs 3 KSchG die Problematik zu entsch&fe Darin wurde auf Anregungen von

Verbrauchervertretern Bezug genommen, es wird&tasitvertragen zwischen Unterneh-

mern und Verbrauchern, bei dem der Verbraucheeminsverlust geraten ist, die allgemein
zivilrechtliche Tilgungsregel zur Uberschuldung éger Verbraucher beitragen, weil selbst
regelmaRige Rickzahlungen nichts am ausstehendateKanderten. Theoretisch kénne ein
Verbraucher damit lebenslang mit der Abdeckungeseibarlehensschulden zu tun haben,
selbst wenn er regelméaRige Rickzahlungen leistié dvese Zahlungen nicht auf das Kapital,
sondern auf die Zinsen anzurechnen seien. Der gsidlat genommene § 25b Abs 3 KSchG
wollte dieser Problematik in Anlehnung an die Bestiung des 8§ 497 Abs 3 BGB begegnen.
Es sollten dabei die Zahlungen des Verbrauchefdmeichung von 8 1416 ABGB zunachst

auf die Rechtsverfolgungskosten des Glaubigers) dahdas Kapital und erst zuletzt auf die

189 Krejci, Handelsrechi 258.

189 Schauer ©JZ 2006, 75.

79 Dullinger in Jabornegg § 355, Rz 21.

™) Krejci, Reformkommentar UGB ABGB, Rz 7.

173 Erlauterungen zum Ministerialentwurf, Zu Artikél, Anderungen des KSchG, zu § 25 b.
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Zinsen des Kapitals angerechnet werden. Weitelte stdr Verbraucher in einem solchen Fall
von einer allfalligen Verpflichtung zur Leistung iv&inseszinsen von den Verzugszinsen
befreit werden. Die Absicht war also im Ergebnie iberschuldungsproblematik zu lindern
ohne substanziell in die Rechte des Kreditglaukigénzugreifen. Diese Bestimmung wurde
jedoch nicht in die Regierungsvorlage Ubernommegi| diese Problematik weder eine des
Verbraucherschutzrechts noch eine des Kontokorieht€s handelt sich vielmehr um ein
allgemeines Problem der gesetzlichen Tilgungsordndas daher auch allgemein gelost wer-
den muss. Eine implementierte Spezialnorm des Kuestenschutzrechts wirde daher nur
den Blick fiir die Wurzel des Problems verstéelldn Es miissten vielmehr die reformbediirf-
tigen 88§ 1415f ABGB revidiert werden. Es hat sodais HaRAG an der bestehenden Rechts-
lage nichts geandert, so dass die Verrechnungsmgrkles Kontokorrents auch kinftig zu
einem Erléschen der gesicherten Forderungen vorudeesicherten fuhrt. Ein Vorbild far

eine Neuregelung kénnte 8 366 Abs 2 BGB darstellen.

In der Literatur wird die Lehre von der gesetzlichiglgungsordnung vor allem von den An-
hangern der Mosaiktheorie unter Hinweis auf dieicBlgertigkeit aller ins Kontokorrent ge-
stellten Posten kritisiert. Wie bereits zuvor déege vermdgen aber weder die Einstellung in
das Kontokorrent noch die Verrechnung etwas arReéehtsnatur der Forderungen oder Leis-
tung zu andern. Die Posten werden daher nichtclgdetig”, sondern bleiben das, was sie
bisher waren. Zudem ist auch nicht verstandlichruwader hypothetische Parteiwille darauf
gerichtet sein soll, dass unverbindliche wie veailbale, ungesicherte wie gesicherte, kurz-
fristige verjahrende wie langfristig verjdhrendénsiose wie verzinsliche Forderungen zu
behandeln. Zuséatzlich enthalt die gesetzliche Tidgordnung eine Aussage uber den hypo-
thetischen Parteiwilléd¥). Und da das Kontokorrent ein Rechtsinstitut @ditstdessen Ge-
staltung, abgesehen von wenigen zwingenden gedetnliNormen, der Disposition der Par-
teien unterliegt, sollte die Tatsache, dass es slanginer Vereinbarung eine gesetzliche
Ausgestaltung des hypothetischen Parteiwillens géspektiert und nicht ohne triftige Grin-
de missachtet werden. Die hA akzeptiert die Vemaoly, die fur sich bereits Tilgungswir-
kung entfaltet, als einen Anwendungsfall vereirdraAufrechnung. Daher drangt sich die

analoge Anwendung der Regeln lUber die gesetzlidhangsreihenfolge geradezu auf.

Als ein weiterer Anhanger der Mosaiktheorie fiMfagneran, dass im Sinne einer schnellen

und reibungslosen Durchfiihrung des Kontokorreneferk die blrgerlich-rechtlichen Regeln

17 Schauer ©JZ 2006, 75.
1" Canarisin Staul HGB", § 355, Rz 155.
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Uber die Tilgungsordnung nicht dienlich seien, vaed Parteien mit der Kontokorrentverein-
barung gerade dokumentiert hatten, dass sie dgebich-rechtlichen Tilgungsregeln nicht
anwenden wollel?). Meines Erachtens unterstalfagnermit seiner Begriindung den Partei-
en einen Willen, den sie verniunftigerweise ohnekkete Anhaltspunkte nicht fassen konnten
bzw wollten. Fir den Fall, dass die Parteien eidaaschluss der zivilrechtlichen Tilgungs-
ordnung vereinbaren wollten, héatten sie dies, warch nicht explizit, durch die Aufstellung
einer individuellen Verrechnungsreihenfolge, getdie, von der gesetzlichen in irgendeiner
Hinsicht abweicht. Andernfalls muss man, natirlioiter Uberlegung aller Umstande des
Einzelfalls, annehmen, dass die Parteien gerademli€all nicht bedacht haben, und somit
auf den hypothetischen Parteiwillen zurtickgreiféer, mangels anderer Anhaltspunkte, der
gesetzlichen Hypothese sehr nahe kommen wird, wbdder ArgumentatioWagnersder

Boden unter den FilRen genommen sein sollte.

dd-2) Gegenuberstellung § 366 BGB — § 1416 ABGB
Fur die weitere Behandlung ist nun zu einer Gegersibllung der Tilgungsregelungstexte
der 88 366 BGB und 1416 ABGB zu schreiten:

§ 366 BGB:

(1) Ist der Schuldner dem Glaubiger aus mehrerél8eerhaltnissen zu gleichartigen Leis-
tungen verpflichtet und reicht das von ihm Gelégstacht zur Tilgung samtlicher Schulden
aus, so wird diejenige Schuld getilgt, welche erdee Leistung bestimmt.

(2) Trifft der Schuldner keine Bestimmung, so wathachst die fallige Schuld, unter mehre-
ren falligen Schulden diejenige, welche dem Glaaibgeringere Sicherheit bietet, unter meh-
reren gleich sicheren die dem Schuldner lastigeméer mehreren gleich lastigen die altere
Schuld und bei gleichem Alter jede Schuld verhattrif3ig getilgt.

§ 1416 ABGB:

Wird die Willensmeinung des Schuldners bezweitader von dem Glaubiger widersprochen;
so sollen zuerst die Zinsen, dann das Kapital, mehreren Kapitalien aber dasjenige, wel-
ches schon eingefordert, oder wenigstens fallig usid nach diesem dasjenige, welches
schuldig zu bleiben dem Schuldner am meisten bestictv fallt, abgerechnet werden.

Wahrend also § 366 BGB explizit anordnet, dass sinbgerte Anspriiche Vorrang vor gesi-
cherten haben, enthélt § 1416 ABGB keine Regelimgy &eihenfolge der Tilgung von gesi-

cherten und ungesicherten Forderungen. Um dieggera l0sen, muss man sich daher mit

17 Wagnerin Réhricht/Graf von WestphalehlGB®, § 355, Rz 48.
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dem Tatbestandsmerkmal der Beschwerlichkeit ,begntigDie Beurteilung bedarf einer
Wardigung objektiver Kriterien und wirtschaftlichAspekte. Allgemein wird dazu vertreten,
dass dem Schuldner jene Forderung am beschweediciélt, die dem Glaubiger die grofdte
Sicherheit bietéf®. Dem schlieRt sicBullinger aber nicht an, und meint, dass eine gesicher-
te Forderung nur dann als ,beschwerlicher” im Sies § 1416 ABGB anzusehen ist, wenn
der Schuldner fur die Sicherung als solche einerttedr Entgelt zu leisten hat, wenn der
Schuldner selbst Sicherungsgeber ist oder wenndgickslaubiger das Eigentum an der Uber-
gebenen Sache vorbehalten'h%t Meines Erachtens ist dieser Ansicht nicht zgéal, und
eine gesicherte Forderung immer als beschwerliglsegine ungesicherte anzusehen, weil die
Bedingung, dass der Schuldner einem dritten Siclysgeber Entgelt leisten musste, das
Problem chronologisch nur nach hinten verlagerte®©inm nun am Anfang - bei Schluss der
Sicherungsabrede - Entgelt leistet oder dem Siclysgeber spater — bei Geltendmachung
des Anspruchs durch den Glaubiger — einstehen mashgdem sich sein Glaubiger aus dem
Sicherungsgut befriedigt hat und dadurch die Velimhkeit im Wege der Legalzession nach
8 1358 ABGB auf den Sicherungsgeber Ubergegangestédit nur eine Frage der Zeit und
Verzinsung des Kapitals dar. Am Umstand, dass dbulSner - wem auch immer - leisten
muss, falls er sich so verhélt, dass der Glaukagérdas Sicherungsgut greifen muss, &ndert
sich nicht viel. Dass der Schuldner unbedingt sefisherungsgeber sein muss, um nach der
Ansicht Dullingers die Beschwerlichkeit zu bejahen, ist meines Emthtanhand des eben
erorterten Gedankengangs ebenfalls nicht vertrethiach wenn ein dritter Sicherungsgeber
im Spiel ist, trAgt dennoch der Schuldner das wldftliche Risiko der Verbindlichkeit, da er
dem Sicherungsgeber im Wege des Regresses zurgyagisteht. Und dass blof3e Regress-
anspruche entgegen verbreiteter Ansicht regelmigilge Erschwernisgriinde bilden, kann
ich nicht nachvollziehéd®. Denn im Ergebnis wird dadurch das Vermogen desilSiners
eines Wertes entledigt. Nur, wenn der Schuldnesetlieals eine Art Haftungsfonds bereits
abgeschrieben haben sollte, konnte man den WegesardAnsicht erschlielRen und die Be-
schwerlichkeit negieren, doch sei es dahingestdiss diese Absicht von einem gewdhnli-
chen Schuldner in einem gewdhnlichen Kontokorreti@nis unter gewodhnlichen Umstan-
den geteilt wird. Eine gesicherte Forderung numdals beschwerlich zu akzeptieren, wenn
sich der Glaubiger das Eigentum an der Ubergeb8aehe vorbehalten hat, ist, was den Be-
zug zum § 1416 ABGB betrifft, meines Erachtens mdexquent, weil dadurch lediglich die

179 schuhmachein Straubé, § 355, Rz 25Reischauein Rummel ABGB?, § 1416, Rz 17Apathyin
Apathy/Iro/Kozio) Osterreichisches Bankvertragsrecht Rz 2/35.

" Dullinger in Jabornegg § 355, Rz 20.

178 S0 auch die hAApathyin Apathy/Iro/Kozio) Osterreichisches Bankvertragsrecht Rz 2/35.
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Befriedigungsmodalitat des Glaubigers modifizientdiwAn dem potenziellen Eingriff in das
Vermogen des Schuldners wird durch diese Hypotlbea nichts gedndert.

Schliel3t man sich daher der Gberwiegenden Meinandass gesicherte Forderungen fur den
Schuldner beschwerlicher sind als unbesichertegngélman zum Ergebnis, dass die Til-
gungsreihenfolge des ABGB in Bezug auf die Besichgrder BGB-Regelung genau entge-
gengesetzt ist. Nach 8§ 366 (2) BGB soll nAmlichFebederung vorrangig getilgt werden, die
dem Glaubiger die geringere Sicherheit bietet. fersoware daher bei gleicher Sachlage ein

Glaubiger nach deutschem Recht glnstiger geskelftzech dsterreichischem Recht.

dd-3) Z 61 ABB

Eine im Zusammenhang mit der Lehre Uber die gask&lTilgungsordnung zu erwéhnende
Abweichung findet sich in der Z 61 der ABB ihr wird das Kreditinstitut erméchtigt in Ab-
weichung von 8§ 1416 ABGB Zahlungen zuné&chst insbaugi Forderungen anzurechnen, als
fur diese keine Sicherheit bestellt wurde, oder\Wert der bestellten Sicherheit die Forde-
rungen nicht deckt. Ins Treffen wird dabei gefultdss die gesetzliche Tilgungsordnung,
nach der vorrangig die besicherten vor den unbedieh Forderungen gedeckt werden muss-
ten, eine bedeutende Beeintrachtigung der Sichemtegessen des Glaubigers bedeute, die
aber jeder sachlichen Rechtfertigung entbehrt. Add$e spreche die Tatsache, dass § 366
Abs 2 BGB genau die umgekehrte Tilgungsreihenfalgesieht, gegen die Annahme, dass
der Bestimmung des § 1416 ABGB ein besonderer setfischer Gedanke innewohfi
Folglich kdnne eine Abweichung von ihr nicht al$lgich benachteiligend im Sinne des §
879 Abs 3 ABGB angesehen werden, was bedeutet, diadshaltskontrolle einer solchen
Vereinbarung in Allgemeinen Geschaftsbedingungehtaianhaben konnte. Aus Satz 2 der
Ziffer 61 ABB ergibt sich, dass es fur die vorraggyiTilgung unbesicherter oder nicht ausrei-
chend besicherter Forderungen keine Rolle spiaks &ie erst nach den besicherten Forde-
rungen fallig werdel¥9). Darin liegt eine weitere Abweichung von § 141B@B, nach dem
die Beschwerlichkeit der Forderung als subsidi&mtgrium erst dann zu bertcksichtigen ist,
wenn mehrere Forderungen gleichzeitig fallig werdsonst ware unabhangig von Siche-
rungsrechten die Zahlung immer auf die friher gaierdende Forderung anzurechnen. Z 61
ABB macht daher die Schwache der gesetzlichen iggardnung fur das Bankkontokorrent

bedeutungslos.

179 Schuhmachein Straubé, § 355, Rz 27Dullinger in Jabornegg § 355, Rz 23.
189 Apathyin Apathy/Iro/Kozio) Osterreichisches Bankvertragsrecht Rz 2/34.
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Allgemein kann tber die Lehre von der zivilrechtkn Tilgungsordnung gesagt werden, dass
es zu ihren Starken gehort, dass nach ihr wirtattakkoharente Vorgange und Geschafte
nicht auseinander gerissen zu werden brauchen. ¥enn ein Partner zB eine bestimmte
Summe geleistet hat, die ihrer H6he und den samstigmstéanden des Einzelfalles nach nur
als Gegenleistung fur eine bestimmte Forderungadeeren Partners gemeint sein kann, so
kommt es im Zeitpunkt der Verrechnung nicht zu everhaltnismanigen Tilgung (wie nach
der Mosaiktheorie) oder Verrechnung mit einem vgedmideten Saldo (wie nach der Lehre
vom Staffelkontokorrent), sondern die Leistung dieSumme wird als konkludente Aus-
Uibung des Bestimmungsrechts nach § 1415 ABGB getwv&bmit wird bei der Verrechnung
jener Gegenposten getilgt, an dessen Tilgung Wwerlegung aller Umstande kein Grund zu
zweifeln tGbrig gewesen war (8 863 ABGB). Somiteste Kongruenz zum Parteiwillen gesi-

chert.

dd-4) Naturalobligationen

Wie ware die Verrechnung unklagbarer Posten nacth.eere von der zivilrechtlichen Til-
gungsordnung vorzunehmen?

Bevor mit der Beantwortung dieser Frage begonnemlevekann, gilt es klarzustellen, dass
das Verstandnis von Naturalobligationen im deutsclmed Osterreichischen Recht in einer

Hinsicht divergiert:

Wahrend nach deutschem Recht durch eine Naturghdldn (zB Spiel, Wette) ,eine Ver

bindlichkeit nicht begriindet wird®)), handelt es sich dabei nach &sterreichischem tRech
wohl um Verbindlichkeiten, denen lediglich der Wegr zwangsweisen Durchsetzung ver-

sperrt ist®?.

Daher sind die Regeln Uber die Tilgungsordnung melischem Recht auch nicht auf Natu-
ralobligationen anwendbar, weil im § 366 BGB vorch8ld“ die Rede ist, durch eine Natu-
ralobligation eine derartige Schuld jedoch nichgriedet wird. Im 6sterreichischen Recht
wird bezuglich der vollwertigen Verbindlichkeitemdi Naturalobligationen diese Dichotomie
jedoch nicht geteilt, sodass nach 6sterreichiscWerstandnis die Naturalobligation eine Art
~Zwischenstellung” einnimmt: Zwar eine Verbindliakik kann auch erflllt werden, ist sie
jedoch nicht durchsetzbar. Nach hA gelten die Regéker die gesetzliche Tilgungsordnung
trotzdem nur fur vollwertige Verbindlichkeiten. Aiaturalobligationen sind sie nicht an-

18Y Canarisin Staul HGB", § 355, Rz 170.
183 Koziol/Welser Biirgerliches Recht 1, 10.
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wendbar, was trotz des unterschiedlichen Verstasdsiin Osterreich und Deutschland zum
selben Ergebnis fihrt. Bei der Verrechnung sindedainklagbare Anspriiche gegentber
klagbaren nachrandi®). Weiters folgt aus dem Umstand der mangelnderciatzbarkeit
der Naturalobligation, dass sie nur durch eineiwfliggen Tilgungsakt des Schuldners erfillt
werden kann. Dem wird auch bei der KompensationhRatg getragen, indem eine Auf-
rechnung gegen eine Naturalobligation zwar mogkthmit einer solchen jedoch nicht. Aus
all diesen Uberlegungen ergibt sich daher fir distékorrentmafRige Verrechnung nach der
Lehre von der zivilrechtlichen Tilgungsordnung, slasierst die klagbaren Posten und die
Naturalobligationen jeweils untereinander verrethmerden. Sollten die beiden Saldi den
entgegengesetzten Parteien zustehen, kann esiafscid zu einer Verrechnung zwischen
diesen klagbaren und unklagbaren Posten kommea éafsigt die Verrechnung zunéachst
untereinander und dann gegeneinander). Jedocinesieatsprechende Willenserklarung des
Glaubigers des klagbaren Saldos notwendige Voraussg fir dieses Vorgehen, da ansons-
ten mit unklagbaren Posten einseitig aufgerechiietiey was, wie bereits erklart, nicht mog-
lich ist. Im Vergleich zur Mosaiktheorie und zumafi¢lkontokorrent zeigt sich daher, dass
die Lehre von der zivilrechtlichen Tilgungsordnusngch beztiglich der Problematik der Ver-
rechnung unklagbarer Posten zu einer verninftigeh sachgerechten Lésung einladt, was

fur die beiden anderen Lehren nicht vertreten wekdan.

c) Festgestellter Saldo

aa) Allgemeines

Am Ende der Rechnungsperiode — naturlich nur beesetzlichen Grundmodell des Perio-
denkontokorrents - kommt es neben der Ermittlurg $@ldos auch zu dessen Feststellung.
Die Saldoerrechnung alleine wiirde den Zweck degdd@mrents, namlich eine Erleichterung
des Zahlungsverkehrs herbeizufiihren, nur unvolistgwerwirklichen, da lediglich eine kau-
sale Saldoforderung entsteht. Den Parteien stedtifgsund des das Rechtsgebiet des Konto-
korrents pragenden Grundsatzes der Privatautonioeiizu vereinbaren, dass die beiderseiti-
gen Anspriche und Leistungen in regelmafRigen Zastatitten verrechnet werden, jedoch
eine Saldofeststellung und —anerkennung von voemn@usgeschlossen sein soll. In diesem
Fall wird eine analoge Anwendung der Zinseszindtegge negiert, weil sie nicht nur eine
gewisse Vereinfachung des Zahlungsverkehrs, sorméch die Vereinheitlichung der An-

spruche und Leistungen durch Feststellung und Asmemling voraussetzt. Ebenso ist auch

183 Dullinger in Jabornegg § 355, Rz 22.
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8 356 UGB, der ein Saldoanerkenntnis vorausset#if analog anwendbar. Gegen die analo-

ge Anwendung der iibrigen Bestimmungen besteheregéarmgkeine Bedenk&l).

Die ganzen Schwierigkeiten, die mit den fur densieden Saldo entwickelten Theorien ver-
bunden waren, versuchte man zu umgehen, indem mdtnde der Rechnungsperiode einen
Saldofeststellungsvertrag schloss. Die Parteieitesatlie Saldoforderung feststellen und an-
erkennen und dadurch eine Vereinfachung und Siabiling der Beweislage herbeiflih-
ren®). Es entspricht auch dem Willen der Parteien, demittelten Saldo eine rechtliche
Selbststandigkeit zu verlein®f). Schon in den Ausfiihrungen zum AHGB war klardéste
dass durch die Anerkennung des Rechnungsergebfissdmn einen Teil ein selbststandiger
Verpflichtungsgrund, und fur den anderen ein sethstliges Forderungsrecht begriindet
wurde. Die einzelnen im Saldo aufgehenden Geschdiftden jedoch nicht bereits durch die
Ziehung, sondern erst infolge der Anerkennung ddddS ihre selbststandige Bedeutung ver-
lieren, da ja die Einbindung in das Kontokorrentdich alleine keine Auswirkungen auf die
Rechtsnatur und rechtliche Existenz der Forderurigdyen kann. Wer aber dachte, durch
solch eine Saldofeststellung in einen unumstritteRechtsbereich zu kommen oder sich da-
durch einer unumstrittenen rechtlichen Konstellazo bedienen, hatte sich geirrt, weil auch
der festgestellte Saldo alles andere als ununestrittar, zumal er im HGB nicht erwé&hnt

wurde.

Im Gegensatz zum HGB differenziert das UGB aber stteng zwischen kausalem und fest-
gestelltem Saldo. Der festgestellte Saldo wird iB5§ Abs 4 UGB geregelt. Es werden somit
die Rechtswirkungen des Saldoanerkenntnisses tjekdtpnstatiert. Zu diesen gehort, dass
derjenige, dem aus dem Saldo ein Uberschuss gelviainnt anderen Teil vom Abschlusstag
an Zinsen verlangen kann, und zwar auch, soweieirRechnung Zinsen enthalten sind. Die-
se Regel war vormals im Schlussteil des § 355 AHS&B aufgestellt, die nun von § 355 Abs
4 UGB Ubernommen worden ist. Ihr normativer Gehetjt in der Ausnahme von der Regel
des 8§ 1000 Abs 2 ABGB, wonach Zinseszinsen nurrdefowerden dirfen, wenn diesbeziig-
lich eine ausdrickliche Vereinbarung existiert o8&eitanhangigkeit eingetreten ist. Es kon-
nen somit nach der Saldofeststellung stets Zingen Wberschuss verlangt werden, deren

Hohe sich, mangels anderer Vereinbarung, auf viezdht pro anno belauft (8 1000 Abs 1

184 | angenbuchemn MiinchKommHGB, § 355, Rz 98.
185 Apathyin Apathy/Iro/Kozio) Osterreichisches Bankvertragsrecht Rz 2/2.
189 Oetker Handelsrecht, 158.
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ABGB), bei einem beiderseitigen unternehmensbezay&eschaft acht Prozentpunkte tber
dem Basiszinssatz (8§ 352 UGB).

Die der Verrechnung folgende Feststellung des Saddtfolgt durch Aufstellung und Aner-
kennung des Rechnungsabschlusses. In der Praxdenvdabei die Posten der Soll- und Ha-
benseite saldiert und der anderen Partei ,zur Asrerking“ Ubersendet. Dies ist als Vertrags-
angebot zu werten und bedarf daher einer AnnaHin®ie Annahmeerklarung kann natiir-
lich nach allgemein zivilrechtlichen Regelungen rad®nkludent erteilt werden (8 863
ABGB). So eine konkludente Annahme kann zB in eir@@such um Stundung der Saldofor-
derung und der Bitte um Gestattung von Abschladangkn liegen; das gleiche gilt fur die
Quittierung des Saldos, fur die vorbehaltlose Fatrisng des Kontokorrentverkehrs nach ei-
ner Abrechnung und fiir die Verfligung tber das Gaghadurch Scheck, Uberweisung oder
Abhebung. Fur den Fall, dass ein Teil die Mitwirguan der Saldofeststellung verweigert,
nahm die hM®® vor dem UGB an, dass dieser aus der Kontokoreedz dazu verpflichtet
sei und notfalls auch darauf geklagt werden k68n&s5 Abs 4 UGB sieht nun ausdrtcklich
vor, dass jeder Teil gegen den anderen einen Rewrich auf Feststellung des Rechnungs-
abschlusses hat. Schweigen gilt wie im Allgemeinat als Einverstandnis, aber fir das

Bankkontokorrent gibt es eine abweichende Regaludgr Ziffer 16 der ABB.

bb) Z 16 ABB - § 1304 ABGB

Dort heil3t es, dass der Kunde Erklarungen, Sendungé Zahlungen des Kreditinstituts auf

ihre Vollstandigkeit und Richtigkeit zu Gberprufand etwaige Einwendungen unverziglich
zu erheben habe. Gehen dem Kreditinstitut innerhaib6 Wochen keine schriftlichen Ein-
wendungen zu, so gelten die Erklarungen und Lejgrdes Kreditinstituts, unter Hinweis

auf die Bedeutung des Verhaltens des Kunden, alshyeigt.

Es wird also eine Priifungs- und Rugepflicht fir damden statuiett®. Ein sorgfaltiger

Kunde wiirde ein derartiges Verhalten schon ausniiggresse vornehmen, doch ware darin
lediglich eine Obliegenheit zu sehen. Eine Pflidet Bank gegenlber kdnnte man daraus
noch nicht ableiten. Dennoch erwartet man von eiregffichen Kunden, dass er die Bank auf
Fehler in ihren Erklarungen oder einer zu erbrimigenlLeistung aufmerksam macht, wenn
ihm ein solches Versehen ohne weiteres ersichdiciDaher handelt es sich bei Z 16 ledig-

18 Schuhmachein Straubé, § 355, Rz 27Dullinger in Jabornegg § 355, Rz 23.
189 Schuhmachein Straubé, § 355, Rz 27Dullinger in Jabornegg § 355, Rz 23.
189 Iro in Apathy/Iro/Kozio) Osterreichisches Bankvertragsre¢hRz 1/135.
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lich um die Festschreibung einer Sorgfaltspflicti¢, sich aber auch als Nebenpflicht aus dem
Bankvertrag selbst ergabe. Fur den Fall, dass maminblick auf die Inhaltskontrolle nach

§ 879 Abs 3 ABGB) mit einer dadurch fur den Kundenursachten groblichen Benachteili-
gung argumentieren will, ist zu sagen, dass derdiéutie ihm von der Z 16 auferlegte Uber-
prifung sowieso motu proprio machen wirde bzweo#lbdass er dadurch nicht unzumutbar
belastet wird. Jedoch unter der Voraussetzung, dessorzunehmenden MalRnahmen auf
solche beschrankt sind, zu denen der Kunde ohnedadige Nachforschungen in der Lage
ist. Zusammenfassend kann daher gesagt werdendaassBestimmung des Vertragsinhalts
durch ABB die Bedeutung des Schweigens des Kunaeemehmlich festgelegt wird. Da-
her bedeutet diese Regelung in Z 16, dass in d&rldasung einer Beanstandung durch den
Kunden seine Zustimmung zum Rechnungsabschlusslemmddarin angefuhrten Saldo zum
Ausdruck gebracht wird. Bezuglich der durch Z 1@gastellten Prifungs- und Rugepflicht
kann eine Bricke zu 8 1304 ABGB geschlagen werdenjm Schadenersatzrecht von der
hM als Grundlage des Schadensminderungsgebotesegesird®®). Es soll danach ein Fehl-
verhalten des Geschéadigten bertcksichtigt werdenjeater die Folgen der eigenen Nachlas-
sigkeit selbst tragen. Daraus kann jedoch keinielefzur Sorgfalt in eigenen Angelegenhei-
ten gewonnen werden, sodass den Geschadigten mmigPkein ,Mitverschulden® treffen
kann: Daher ware es korrekt, im Zusammenhang m8®! ABGB von einer ,,Obliegenheit”
zu sprechen, die im Gegensatz zu einer echternPflicht mittels Klage durchgesetzt werden
kann. Sie ist eine Rechtspflicht minderer Art, deMichtbeachtung sich aber in sonstiger
Weise zum Nachteil des Belasteten auswirken kanri-élle des § 1304 ABGB eben zu einer
verhaltnismaRigen Schadensteilung). 8 1304 ABGRBtfliimter Einhaltung der sonstigen
schadenersatzrechtlichen Voraussetzungen, nur daminer Anrechnung des Mitverschul-
dens des Geschadigten, wenn die unterlassene 8@fitahme ,nach dem allgemeinen Be-
wusstsein der beteiligten Kreise von jedem Eingjeint und Verniunftigen* anzuwenden ge-
wesen ware. Ebenso ist das Verhalten des Geschéadigt dann anspruchsmindernd, wenn
dieser es unterlassen hat, die Entstehung des &thatbzuwenden oder Hohe bzw Umfang
des entstandenen Schadens gering zu halten. Indaden also von einer Schadensabwen-
dungs- und Schadensminderungspflicht des Gescleadggsprochen werden. Es kann also
zwischen § 1304 ABGB und Z 16 ABB die Paralleleaggen werden, dass es grundsatzlich
keine Pflicht zur Sorgfalt in eigenen Angelegengreigibt. Deshalb wird mit der Z 16 ABB
eine solche vertraglich vereinbart. Sollte daherkKiende Erklarungen, Sendungen und Zah-

lungen des Kreditinstituts nicht auf ihre Vollstégicit und Richtigkeit Gberprifen oder eine

199 Harrer in SchwimanpnABGB?, § 1304, Rz 1.

Seite 119



.Das Kontokorrent, unter besonderer Beriicksichtigun
der Anderungen durch das UGB und des Bankvertrages*

etwaige Einwendung nicht unverzilglich erheben @haliiunter der Bedingung, dass ein
Versehen des Kreditinstituts dem Kunden auch ohgiteves ersichtlich war), wirkt sich dies

insofern nachteilig auf die Situation des Kunden, als die Genehmigungsfiktion des Abs 2
der Z 16 ABB schlagend wird, wenn das Kreditinstguf diese Wirkung bei Beginn der Frist
hingewiesen hat, womit auch dem Erfordernis desf®$1 Z 2 KSchG Rechnung getragen
wird. Man kann also sagen, dass aufgrund der @808 ABGB gewonnenen Grundséatze in
der Z 16 ABB eine Konkretisierung der Obliegenlugt Sorgfalt in eigenen Angelegenheiten
als vertragliche Pflicht statuiert wird. Deshallmkaeine Verletzung der in Z 16 aufgestellten
Pflicht auch zu einer Haftung des Kunden fur dechtiil flihren, den das Kreditinstitut nicht

erlitten hatte, wenn es nicht auf die RichtigkemduVollstandigkeit seiner Erklarung bzw

Leistung vertraut hatte.

cc) Rechtliche Einordnung der Saldofeststellung

Was die rechtliche Qualifikation des festgestel®atdos betrifft, bestanden in Osterreich und
Deutschland unterschiedliche Auffassungen, derahktigche Relevanz jedoch nicht so groR3
war, wie es zuerst schien. Es bestand namlich aledtgde Ubereinstimmung hinsichtlich der
Ergebnisse und Wirkungen, die sich recht deutlich dem Wortlaut der damaligen 88 355,
356 HGB und vor allem aus den diesbeziiglichen Gesetaterialien ergab€r). So wurde
fast einhellig vertreten, dass durch die einverrigdina Feststellung des Saldos insofern ein
neuer Verpflichtungsgruritf) geschaffen wiirde, als fiir die so festgestellted&ming ein-
heitliche Verjahrungsregeln, ein einheitlicher Hrfiigsort und ein einheitlicher Gerichts-
stand gelten, was dem Vereinfachungszweck des Kontnts entspricht. Uber den Bestand
der Sicherheiten herrschte auch eine fast unumesteitAnsicht, nach der die Sicherheiten,
soweit sie fur den aufgrund der Verrechnung entigaen Saldo haften, durch dessen Aner-
kennung nicht erléschen sollten. Streitig war jéddie dogmatische Begrindung dieser Wir-
kungen und welcher Rechtsfigur die Saldofeststglizmzuordnen war. Einleitend dazu kann
gesagt werden, dass die umstrittene Rechtsnat@inme einer Dichotomie in zwei Richtun-
gen verstanden wurde: Manche hielten die Saldaédisisg fir ein Anerkenntnis in einer
modifizierten, dem deutschen Vorbild des § 781 B&i§enaherten, Form, namlich ein abge-
schwacht abstraktes Schuldanerkenntnis, andetemgke hingegen fir eine Novation. Daher

gilt es an dieser Stelle diese beiden Rechtsinstzu definieren:

19 pullinger, Handbuch d. Aufrechnung, 285.
199 Krejci, Handelsrecft 209;Schuhmachein Straubé, § 355, Rz 28Dullinger in Jabornegg § 355, Rz 24.
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Die Novation (8 1376 - 1378 ABGB) und das Anerkaigehoren mit der Schuldanderung
(8 1379 ABGB) und dem Vergleich (§ 1380 ff ABGB) jmen Vertragen, die eine inhaltli-
che Anderung der Schuldverhaltnisse auf rechtsééiicher Basis bewirken, im Gegensatz
zu der Zession (8 1392 ff ABGB), Schuld- (§8 140/ABGB) und Vertragsiibernahme, die

jeweils eine personelle Anderung in den Vertragsa#nissen nach sich zieH&?.

§ 1376 ABGB definiert diéovation (Neuerungsvertrag) als eine vertragliche Andertdes)
Rechtsgrundes oder des Hauptgegenstandes einariogd so dass die alte Verbindlichkeit
in eine neue Ubergeht. Es liegt daher eine Scteétamg vor?), bei der von den Parteien
anstelle des bisherigen Schuldverhaltnisses eiesmbagriindet wird. Ein personeller Wech-
sel findet eben nicht statt. Die Ersetzung desalertragsverhaltnisses wird vom ABGB mit
dem altertiimlichen Begriff ,Verwechslung“ bezeictiid. Im Wesentlichen ist das Rechts-
institut der Novation nach ABGB ident mit der roofisechtlichen Novation. Der einzige
Unterschied besteht darin, dass nach ABGB die waite neue Verbindlichkeit nicht vollig
voneinander unabhangig sind, sondern die erfolgeeisnfechtung des Neuerungsvertrages
oder ein Rucktritt von diesem, die frihere Verbicitkeit wieder aufleben lasst. Das romi-
sche Recht hingegen liel3 die urspringliche Fordemit all ihren Nebenrechten auch dann
erléschen, wenn die Novation selbst misslang umgekeeue Forderung entstand. Die Tatbe-
standsmerkmale einer Novation sind daher die Andprles Rechtsgrundes und/oder die
Anderung des Hauptgegenstandes. Der Rechtsgrundgeindert, wenn dieselbe Leistung
aus einem anderen Titel geschuldet wird, die Rarteiso den Entstehungsgrund des An-
spruchs abwandeln. Dies ware etwa der Fall, weneinkgart wird, dass die Kaufpreisschuld
nun als Darlehen gewéhrt wird, die hinterlegte 8admftig als Darlehen iiberlassen wifj

die geliehene Sache ab jetzt nur mehr gegen Erigettitgestellt wird (Miete), die Gesell-
schaftereinlage nun ein Darlehen sein soll odetUtiergabe auf den Todesfall in eine sofort
wirksame Ubergabe umgeandert wird. Keine Novatiewitkt jedoch ein rechtskraftiges Ur-
teil, mit dem eine vertragliche Schuld in eine &atischuld umgewand&lf) wird. Eine An-
derung des Hauptgegenstandes liegt vor, wenn wigbenPunkte des Vertrages, also der
primare Leistungsinhdf®) und nicht bloR Nebenleistungspflichten, neu \eait werden.

Die Rsp verlangt dafiir eine ,artliche, und nichtbimaRliche* Anderung von wirtschaftli-

199 Koziol/Welser Biirgerliches Recht’f, 110.

19 Heidingerin SchwimannABGB?, § 1375, Rz 1.
19 Heidingerin SchwimannABGB?, § 1375, Rz 1.
199 Ertl in Rummel ABGB?, § 1376, Rz 1.

9% Heidingerin SchwimannABGB?, § 1375, Rz 2.
199 Ertl in Rummel ABGB?, § 1376, Rz 1.
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cher Bedeuturld®). Daher ware zB die Vereinbarung statt einer Kaefichtung eine
Wohnzimmereinrichtung zu liefern oder die Umwandiugines Heimarbeitsvertrages, bei
dem die personliche Abhéngigkeit und Eingliederdeg Arbeitnehmers in den Betrieb des
Arbeitgebers fehlt, in ein gewdhnliches Arbeits\@this eine Novation. Aber auch die Zu-
sammenlegung verschiedener Anspriche, was flurafitokorrentrechtliche Behandlung des
festgestellten Saldos noch Bedeutung zeigen wirdjrie Gesamtforderung bewirkt eine No-
vation. Wahrend bei der Leistung an Zahlungs $titio in solutum) auch die vertragliche
Hauptleistung geéndert wird und auch gleichzeigteigtet wird, also Vereinbarung und Er-
fullungshandlung zusammenfallen, wird bei der Nmratediglich die Verpflichtung veran-
dert, die spater erfiillt werden mé&% Das Eintreten einer dritten Person bewirkt fisths
alleine noch keine Novation, es sei denn, das<lyteitig der Rechtsgrund oder Hauptge-
genstand geandert wird. Aus dem bereits erwahneerergllen Verbot abstrakter Vertrage
folgt fur die Novation, dass ebenso wie die altehadie neue Schuld einen eigenen Rechts-
grund haben muss. Der Neuerungsvertrag ersetardigmlich nicht, sonst ware einer Um-
gehungsmadglichkeit und somit abstrakten Vertragan/deg geebnet. Mit dem Abschluss der
Novation wird die alte Verbindlichkeit unter simatier Begriindung einer neuen aufgehoben.
Auch wenn der neue Vertrag einen eigenen Rechtdgaufiwveisen muss, kann er dennoch
nur gultig entstehen, wenn auch die alte tatsdcHiestanden hat (§ 1376 ABGB). Im deut-
schen Rechtsbereich kann jedoch nach Uberwiegéad@ssung die Novation auch zu ei-
nem abstrakten Schuldverhéltnis fihren, worin $oé $mmens von der 6sterreichischen
Rechtslage unterscheidet. Wie bereits erwahnt, sauh ABGB die beiden Vertrage nicht
vOllig unabhangig voneinander. Denn die Ungultiglcer friheren Verbindlichkeit ergreift
auch die neue. Umgekehrt erlischt die alte Verlch#eit auch nur, wenn die neue gltig
entstanden ist. Diese Korrelation fuihrt auch ddass die gegen die alte Forderung bestehen-
den Einreden (wie zB die der Stundung oder Verjadprauch gegen die neue Forderung gel-
tend gemacht werden kénnen.

Fiir die Novation wird eiranimus novandierlangt®), also die Absicht der Parteien, durch
die Konstituierung einer neuen Verbindlichkeit diee zu tilgen. Er ist jedoch kein besonde-
res subjektives Erfordernis, das den Neuerungsgeston anderen Vertragen unterscheiden
soll. Es handelt sich dabei vielmehr um den von Bedarungen der Parteien hervorleuch-
tenden eindeutigen Willen, an die Stelle der fréheverbindlichkeit die neue zu setzen, also
der Wille auf das alte Schuldverhaltnis nicht metmiickzugreifen. Deanimus novandwird

199 Heidingerin SchwimannABGB?, § 1375, Rz 3.
209 Ertl in Rummel ABGB?, § 1376, Rz 1.
20Y Ertl in Rummel ABGB?, § 1376, Rz 1Dittrich/Tades ABGB*®, § 1379, E 1.
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nicht vermutet, sondern muss nachgewiesen werdeeiver idR aus den beiderseitigen Er-
klarungen selbst erschliel3bar ist und sich auchissig ergeben kann. In Wahrheit soll mit
diesem scheinbar aufR3erordentlichen subjektiverrdefais nur zum Ausdruck gebracht wer-
den, dass im Zweifel nicht vermutet wird, dass Hute Begriindung einer neuen Verbind-
lichkeit die alte getilgt werden soll, solange si#¢ der neuen noch wohl bestehen kann, was
auch aus § 1379 S 3 ABGB folgt. In diesem Zusammeghwvird auch auf die ,Vertragswie-
derholung® verwiesef??), die keine Novation darstellt, da es ihr animus novandiehlt. Sie
dient lediglich zur schriftlichen Fixierung oderuiichen Formulierung der bereits getroffe-

nen Vereinbarung.

Die Rechtsnatur der Novation ist grundsatzlich enitgeltlicher Vertrag, weil der Glaubiger
den alten Anspruch verliert und der Schuldner nmiéeneuen Verbindlichkeit belastet wird.
Es kann aber auch, was in der Praxis haufig vorkpraime gemischte Schenkung vorliegen.
Als entgeltlicher Vertrag unterliegt die Novatiorerd Gewahrleistungsrecht (88 922 ff
ABGB) und der Anfechtung nach allgemeinen Grunds@tansb auch der Schadloshaltung
wegen Verkirzung Uber die Halfte (laesio enormi®©84 f ABGB), wobei als Grundlage der
Uberpriifung die Wertbeziehung zwischen Alt- und $tdwld dient. Aufgrund der bereits
erwahnten Abhangigkeit zwischen den beiden Verimh#eiten, wird bei der Novation die
Existenz eines abzuandernden Rechtes vorausgesetst, kann die neue Verbindlichkeit
nicht entstehen (ersichtlich auch an der plastisd¢fermulierung des § 1377 S 2 ABGB). Hat
die bestehende Verbindlichkeit gegen ein gese&idkerbot verstol3en, ist die Novation nur
wirksam, wenn sie nicht gegen den Verbotszweckt@BtsIst das bestehende Recht jedoch
streitig oder zweifelhaft, liegt entweder Vergleiotier Anerkenntnis vor. In diesem Fall sind
die besonderen Anfechtungsvorschriften der 88 1B&of den allgemeinen Neuerungsver-
trag nicht anwendbar. Bezuglich Naturalobligatioggdh dass diese noviert werden konnen,
wenn dabei nicht gegen den Zweck der Unklagbarkaite verstof3en wird. Durch den Neue-
rungsvertrag allein werden solche Verbindlichkenéht klagbar, doch wird sich das Gegen-
teil vielfach aus dem Zweck des Vertrages ergeferd77 ABGB beschreibt, dass die vorige
Hauptverbindlichkeit endet, und die neue beginractiNder , Translationstheorie* wirde der
Inhalt der alten Verbindlichkeit in die neue Ubagen werden. Da jedoch das ABGB auch die
Umanderung des Hauptgegenstandes als Neuerung,vesttspricht dem Gesetz allein die
»oubstitutionstheorie®, nach der die alte Verbinbkeit durch die neue ersetzt wird.

202 Koziol/Welsey Biirgerliches Recht’f, 111.
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Nach 8§ 1378 ABGB entfallen durch die Novation die das urspriingliche Rechtsverhéltnis
bestellten Sicherungsrechte und anderen RechtejtwadenNebenrechte der alten Schuld (zB
Zinsanspruch, Konventionalstrafe etc) gemeint ¥dDie Regelung stellt allerdings in ih-

rem Satz 2 den dispositiven Charakter klar, woreagth gegenteilige Vereinbarungen zulas-
sig sind. Zweck der Bestimmung des 8§ 1378 ABGR$stden Sicherungsgeber vor nachteili-
gen Vereinbarungen zu schitzen. Doch wird sie a&sigvsachgerecht und als teleologisch
und rechtspolitisch aul3erst fragwurdige Vorschuiitisiert. Es sei nicht ersichtlich, warum

ein dem Sicherungsgeber nicht nachteiliger Neueswertyag durch das Erfordernis einer
eigenen Abrede behindert wird. Es werde dem Umstécitt gerecht, dass beide Forderun-
gen eng miteinander verknupft seien, und die ali@d bei erfolgreicher Anfechtung der neu-
en) wieder aufleben kann. Deshalb wurde vorgesehla&ne teleologische Reduktion dahin-
gehend anzunehmen, dass die Sicherheiten nur leeldseenn sie nicht von den Vertrags-
parteien bestellt wurden und dem (dritten) Pfancibes oder Blirgen eine strengere Haftung
droht als nach der friheren Verbindlichkeit, sitdoalas Haftungsrisiko erhdoht. Sonst sei die
Zustimmung entbehrlich. Die hM erfordert nichtsdésttz eine eigene Vereinbarung fur die

Annahme der Weiterhaftung.

Die zweite Rechtsfigur, die es im Rahmen des fesdfjeen Saldos anzuschneiden gilt, ist das
Anerkenntnis®®¥): Bei ihm handelt es sich um einen Feststellungsag mit dem Streitig-
keiten oder Zweifel Gber den Bestand oder den Ug&ines Rechts durch einseitiges Nach-
geben einer Partei beseitigt werden. Das Anerkenmtriahrt keine besondere gesetzliche
Regelung, wird jedoch als Unterart des Vergleichegesehen und im wesentlichen nach den
fur diesen bestehenden Regeln behandelt. Die Regmiudes Vergleichs finden sich in den
88§ 1380 ff ABGB. Er ist ein zweiseitig verbindliaheentgeltlicher Feststellungsvertrag, der
unter beiderseitigem Nachgeben strittige oder 2ilwffte Rechte neu festlegt. Der Vergleich
schafft also einen neuen Rechtsgrund und wirkt,egiodie Feststellung von der wahren
Rechtslage abweicht, konstitutiv. Daher konnen raug dieser Bereinigungswirkung Ein-
wendungen, die gegen die bisherige Forderung kdetargegen die festgestellte Verbind-
lichkeit, nattrlich nur bezuglich der vom Vergleienfassten Punkte, nicht mehr erhoben
werden. Auch eine Generalklausel, nach der sichve@egleich auf alle Streitigkeiten zwi-
schen den Parteien erstrecken soll, kann sich mightorderungen und Verbindlichkeiten
beziehen, an welche die Parteien nicht denken konoder solche, die eine Seite der anderen
geflissentlich verheimlicht hat (8 1389 ABGB). Begiidh der Irrtumsanfechtung ist zu sagen,

293 Heidingerin SchwimannABGB?, § 1378, Rz 1.
209 Ertl in Rummel ABGB?, § 1380, Rz 6.
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dass ein Irrtum Uber die Vergleichsgrundlage, élser Umstande, die die Parteien beim Ver-
gleichsabschluss als feststehend angenommen Hadieviprliegen der sonstigen Vorausset-
zungen nach den 88 870 ff ABGB zur Anfechtung bietigen, genauso wie ein beim Ver-
gleichsabschluss unterlaufener Erklarungsirrtumhi&iéd List, Drohung und Wucher zur
Anfechtung berechtigen, stellt 8 1386 ABGB unmissigndlich fest, dass der Grund der
Verletzung Uber die Haélfte (laesio enormis) nicghfrage kommt. Auf den Vergleich finden
auch die Vorschriften tber die Nicht- oder Schledkitlung von Vertrdgen Anwendung, so-
dass unter gegebenen Umstanden auch der Rickicht$§918 ABGB mdglich ist. Was mit
den Sicherheiten geschieht, regelt 8 1390 ABGB: msh bleiben beim Vergleich, und da-
her auch beim Anerkenntnis, im Gegensatz zur Nomatlie Sicherungsrechte insoweit be-
stehen, als die Vergleichsverbindlichkeit nichtiithe frihere Schuld hinausgeht.

Wahrend der Vergleich durch ein beiderseitiges lgabkn zustande kommt, gibt beim Aner-
kenntnis nur eine Seite nach. Auch hier wird unabigivon der Existenz des zweifelhaften
Schuldgrundes ein neuer, selbststandiger Verpiliaggrund geschaffen. Man unterscheidet
das konstitutive (echte) und das deklarative (utecAnerkenntnis: Wéahrend ersteres ein
Rechtsgeschatt ist, bildet zweiteres eine bloRes®¥viserklarung, mit der die Partei keine
Rechtsfolgen herbeifiihren will, sondern nur zu Brien gibt, dass das Recht des Kontrahen-
ten ihres Wissens besteht. Es wird daher kein néeraflichtungsgrund geschaffen, sondern
lediglich ein Beweismittel, das durch andere wiegtlwerden kann. Ob im Einzelfall ein
konstitutives oder deklaratives Anerkenntnis vagtiigést durch Auslegung des Parteiwillens
zu erforschen. Dabei gilt, dass desto eher eintkatiges Anerkenntnis anzunehmen sein
wird, je mehr bei den Parteien das Bewusstseindesrunsicherheit der Sach- und Rechtsla-
ge hervortritt®). Im Zweifel wird man aber einer Erklarung die viger weitgehenden Wir-
kungen des deklarativen Anerkenntnisses zuschrebenhM lasst fur die Unterbrechung

der Verjahrung nach § 1497 ABGB ein deklartives keantnis geniigen.

Wie bereits eingangs erwahnt, war die Literaturligbzh der Rechtsnatur des festgestellten
Saldos zweigeteilt: Von einer Seite wurde die Saststellung als Novation verstanden, die
andere Seite hingegen sah darin eine modifiziestenFdes Anerkenntnisses. Vor dem Hin-
tergrund dieser bereits erorterten Rechtsinstlagst sich also auf beide Ansichten nun naher

eingehen:

209 Ertl in Rummel ABGB?, § 1380, Rz 7.
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cc-1) Novationstheorie

Die wichtigsten Vertreter dieser Theorie siAdancinf®®), Apathy®) und Dullinger’®®. Es
wird der Feststellung des Saldos eine novierend&uhg iSd 88 1376 ff ABGB zuerkannt.
Demnach werde durch die einvernehmliche Saldotdkisy ein neuer einheitlicher An-
spruch geschaffen und die bisher bestandenen Forglem zum Erléschen gebra@ft §
1378 ABGB ordnet an, dass bei einer Novation diegBthafts-, Pfand- und anderen Sicher-
heitsrechte erléschen, sofern nichts anderes festigjewurde. Dieser Untergang der Sicher-
heiten wirde aber durch die ausdriickliche Bestingndes 8 356 Abs 1 HGB durchbro-
cherf'®). Apathy verweist etwa zur Rechtfertigung seiner Ansichit @as romische Recht,
insb auf den republikanischen Juris@mquilius Gallg der die nach ihm benanrdgpulatio
Aquiliana entwickelt hatte um bestehende Anspriiche zusanufessen und nach der Zah-
lung durch eine Generalquittungcgeptilatig zu tilgen. Auch der OGH folge dieser Ansicht,
die aufC. Aquilius Gallozuriickzufuhren ist, und sehe in der Zusammenlegengchiedener
Forderungen in eine Gesamtforderung eine ,Verweclsides Hauptgegenstandes® nach 8
1376 ABGB und somit eine NovatioAvancinisieht die Novation dadurch entstanden, dass
durch die Saldofeststellung mehrere Forderungeardeusammengefasst werden, dass sie
damit auf einem neuen Rechtsgrund beruhen. Einasetwn der eben erwahnten OGH-
Konstellation abweichende Ansicht, die jedoch ingdbnis auch zur Annahme einer Novati-
on fuhrt.

Antagonisten der Novationstheorie wenden ein, des$Saldoanerkennung einen neuen abs-
trakten Verpflichtungsgrund schaffe, der die alf@rderungen nicht vernichte, sondern ne-
ben den kausalen Saldo trete; dieses Nebeneinhettlar Salden kdnne beispielsweise mit
dem Nebeneinander von Wechsel und Kausalfordemmng/echselrecht verglichen werden
(gemafl3 Art 1 Z 2 und Art 75 Z 2 WechselG enthait\iechsel namlich die unbedingte An-
weisung bzw das unbedingte Versprechen, eine beséinGeldsumme zu zahlen). Es wird
also versucht den kausalen Saldo aufrecht zu erhalin den Fortbestand allfalliger Sicher-
heiten, soweit diese fur den durch die Verrechnemgtandenen Saldo haften, zu gewébhrleis-
ten. Die Sicherheitenkontinuitat wird aus dogmdiest Begriindungen abgeleitet und nicht
aus der Spezialvorschrift des § 356 Abs 1 HGB.Aieénger der Novation bezweifeln aber,
dass dies — das Nebeneinander von zwei auf diekelbing gerichteten Verpflichtungen —

209 Avanciniin Avancini/lro/Kozio] Osterreichisches Bankvertragsrecht |, Rz 5/444uftage zuApathy).
200 Apathy OBA 1999, 682derselben Apathy/Iro/Kozio) Osterreichisches BankvertragsrechtRz 2/41.
208 pullinger in Jabornegg § 355, Rz 25.

299 Heidingerin SchwimannABGB?, § 1376, Rz 18.

29 pullinger, Handbuch d. Aufrechnung, 289.
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dem typischen Parteiwillen entsprechen konnte. €oher wichtigsten Argumente flir eine
Novation ist aber, dass abstrakte Schuldversprenhehn Osterreichischem Recht, im Gegen-
satz zum deutschen Recht, grundsatzlich unzul&ssig Aus 8§ 1379 letzter Satz ABGB folge
auch, dass zwischen denselben Personen zwei \etedlei Verbindlichkeiten, die auf diesel-
be Leistung gerichtet sind, nicht nebeneinandetebes kénnen. Nur dann, wenn man abs-
trakte Vereinbarungen zulie3e, ware ein derartigdebeneinander dogmatisch begrindbar.
Ansonsten ist davon auszugehen, dass mit der Sclgaéfines neuen Verpflichtungsgrundes
durch die Saldoanerkennung die durch die Verreapremtstandene Forderung notwendig
erlischt. AuRerdem stiitzen sich die Vertreter devation auf den typischen Parteiwillen, der
darauf gerichtet sei die bestehenden Einzelfordgmmurch die Saldoanerkennung zu einem
einheitlichen Anspruch zusammenzufassen. DemgegerkKiitisiert insbesonder€anaris
die Annahme, dass es dem typischen Parteiwillespesthen kdnnte durch die Saldofeststel-
lung ein Erléschen séamtlicher bisher bestehendedefaongen herbeizufihren. Die Ausle-
gungsregel der Vorschrift des § 364 Abs 2 BGB (d&dB79 Satz 3 ahnlich), nachdem die
Ubernahme einer neuen Verbindlichkeit die bisheng&weifel gerade nicht zum Erléschen
bringt, bilde eine gesetzliche Vermutung des mutiola@n Parteiwillens. Die Anhanger der
Novationstheorie kdnnten aber keine Uberzeugunfigled Begrindungen ihrer Annahme
vorbringen, warum der hypothetische Parteiwilleyb&ontokorrent gerade entgegen der vom
Gesetzgeber aufgestellten Regel eben zu einemdamgder bisherigen Forderungen gerich-
tet sein soll. Sein Kontraargument werde auch venBestimmung des § 356 HGB unter-
mauert, wonach der Ruckgriff auf die Sicherheitemdglicht wird. Diese Vorschrift bilde
die Anwendung des in § 364 Abs 2 BGB enthaltenigealeinen Prinzips auf die besondere
Problematik der Sicherheiten, wonach das Erloscleerbisherigen Forderungen im Zweifel
eben nicht der Interessenlage und dem mutmaglieheriwillen entsprechE).

Ein Charakteristikum der Novation, das als Argumigmtdieses Rechtsinstitut vorgebracht
wird, ist, dass die die Gultigkeit der friheren Meadlichkeit anfechtenden Grinde auch ge-
gen die neue greifétf). Das zeigt sich vor allem darin, dass die gegenatte Forderung
bestehenden Einreden auch gegen die neue erhobdernwiednnen (8 1376 ABGB). Das
wird bei der Saldofeststellung auch dem regelméaf3Rpateiwillen entsprechen, denn dadurch
kénnen auch nachtraglich noch Einreden, mit denameforderungen behaftet waren, gel-
tend gemacht werden. Bei einem Anerkenntnis hingegi#re das nur unter eingeschrankten

Voraussetzungen moglich.

Y Canarisin Stauh HGB?, § 355, Rz 177.
212 Koziol/Welser Biirgerliches Rechtf, 111.
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Wihrend im italienischen Recht die Novationstheédiberwiegend verneint wiftf), nimmt
die Uberwiegende Meinung in der franzésischen Rispr Literatur eine ,Quasi-Novation*
arf*¥): Bereits durch die Einstellung in das Kontokotr@amd nicht erst durch die Feststel-
lung) erlischt die friihere Forderung. Sie erligeldioch nicht véllig, sondern hinterlasst einen
Rechnungsposten, daher wird von Quasi-Novationrgebpn. Das fuhrt dazu, dass die fir
die Einzelforderungen bestellten Sicherheiten eHlén; solche aber, die die Saldoforderung
als solche absichern sollen, bleiben aufrecht. Nagation auch deshalb, weil die Forde-
rung sowohl ihren Rechtsgrund als auch ihre Fordgggualitat verliert. Die blo3e Rech-
nungsgrofRe kann nicht eingeklagt, abgetreten, &edgft, gepfandet oder aufgerechnet wer-

den.

cc-2) Anerkenntnistheorie

Von einem Teil der Lehre wird die Saldofeststellatg Anerkenntnis verstanden. Die wich-
tigsten Vertreter dieser Theorie sitdejci?’), Canari€®), Bydlinskf*) und Schuhma-
che'd). Auch die standige Rechtsprechung war der Ansitdss es sich bei der Saldofest-
stellung um ein ,konstitutives Anerkenntnis” hand&®er OGH — unter Referenz auf eine
BeurteilungAvancinis- sprach dann aber in einer Entscheidtausdriicklich von einem
deklarativen Anerkenntnis und schloss sich der Nomatheorie anAvancinibezeichnete in
der vom OGH zitierten Beurteilufd) die Saldofeststellung beim Bankkontokorrent némli
als eine ,Novation verbunden mit einem beiderseftigchuldanerkenntnis mit deklarativer
Wirkung®. Der verstarkte Serfal), der gerade diese Beurteilung referierte, hattritseinen

Judikaturwandel eingeleitet.

Den Vertretern der Anerkenntnistheorie wird abegeworfen, dass es haufig mangels eines
Streits oder Zweifels zwischen den Parteien aratigemein fir ein konstitutives Anerkennt-
nis charakteristischen Bereinigungswirkung fehlardwSo k&me maximal ein deklaratives
Anerkenntnis in Betracht. Au3erdem liel3e sich dutteB Anerkenntnis, im Gegensatz zur

Novation, keine einheitliche Behandlung der Saldidoungen erreichen, weil dadurch eine

13 RaschkeGrundsatzliche Rechtsfragen des Kontokorrentgstr23.

2% RaschkeGrundsatzliche Rechtsfragen des Kontokorrentgstr3i.

219 Krejci, Unternehmensrecht304.

219 Canarisin Stauh HGB', § 355, Rz 182.

211 Bydlinskj Die Birgschaft im dsterreichischen und deuts¢h@ndels-, Gesellschafts- und Wertpapierrecht,
126.

218 schuhmachein Straubé, § 355, Rz 28.

2% OGH in Sz 68/93; JBI 1995/662; OBA 2001, 640/976.

229 Avanciniin Avancini/lro/Kozio] Osterreichisches Bankvertragsrecht |, Rz 5/444uftage zuApathy).

22 OGH 8 Ob 244/98k.
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Zusammenfassung der Einzelforderungen zu einereitiichen Anspruchsgrundlage nicht
bewirkt werden kdnne. Das Anerkenntnis liel3e ja Werpflichtungsgrund der anerkannten
Schuld gleich?.

Gegen den ersten Kritikpunkt wehrt sich vor allénejci®>), indem er verlangt das Erforder-

nis eines strittigen Rechtsverhaltnisses nichigide zu betrachten. Auch wenn zumindest im
Zeitpunkt des Abschlusses des Anerkenntnisvertrages Recht strittig ist, sprache nichts
dagegen dem Vereinfachungszweck des Kontokorresrescht zu werden und einen neuen
Rechtsgrund fur die noch offene Saldoforderung cuafen. Aul3erdem koénnten dadurch
kiinftige Streitigkeiten vermieden werden. Dem hé&derumApathy?%) entgegen, dass fiir

solche Falle vom ABGB ohnehin das Institut der Nmrabereitgestellt wirde, und dass ein

solches schuldbegriindendes Anerkenntnis in Wahehe#abstraktes Schuldversprechen sei.

cc-3) Hybride Rechtsnatur

Am Rande der soeben ertrterten Zweiteilung der Megen in Novation und Anerkenntnis,
vertretenWelser/Foglar-Deinhardstef) die Ansicht, dass die Saldofeststellung zwei Funk
tionen zu erfullen habe: Zunachst misse die Saldefang von allfalligen Einwendungen
befreit werden. Und dann muss, um unterschiedhémgdhrungsfristen, Gerichtsstande, an-
wendbare Rechte usw, zu verhindern, ein einhegti¢kechtsgrund geschaffen werden, was
wiederum eine Novation erfordere. Diese wirde rdleaber der Sicherungsfunktion nicht
genugen. Demnach sei daher im SaldoanerkenntniBesitstellungsvertrag zu sehen, der so-

wohl Elemente einer Novation als auch jene einestintiven Anerkenntnisses beinhalte.

cc-4) Klarung durch das UGB

In Deutschland herrscht die aGanari€?® zuriickzufiihrende Auffassung von der Beurtei-
lung der Saldofeststellung als abstraktes Schutéanatnis iSv § 781 BGB vor. In Oster-

reich wurde diese Ansicht vor allem vioziof?") vehement wegen der prinzipiellen Unzu-
lassigkeit von abstrakten Schuldverhéltnissen medianaris rechtfertigte sie aber mit dem

Prinzip der Vertragsfreiheit und einem im Kontolemtr existenten ,gesteigerten Bedurfnis

fur die Zulassung der Abstraktion®. Unter Hinwelid die durch das Anerkenntnis entstehen-

22 pullinger in Jabornegg § 355, Rz 25.

223 Krejci, Handelsrecht 209; zustimmend audkeischauer0JZ 1982, 309.

224 Apathy OBA 1999, 683.

225 \Welser/Foglar-DeinhardstejrOZW 1976, 78.

229 Canarisin Stauh HGB?, § 355, Rz 195.

22 Koziol, Zur Gilltigkeit abstrakter Schuldvertrage im dstimhischen Recht, GedS Gschnitzer, 233.
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de abstrakte Forderung, die neben die kausale f6alid@oung trete und dem Schuldner die
Bereicherungseinreden aus dem Grundverhaltnis amufigung stelle fir den Fall, dass er
irrtiimlich einen tUberhdhten Saldo anerkannt hatnkeCanarisim Schrifttum immer mehr

Zustimmend#&) fiir sich gewinnen.

So hat sich auch das UGB fiir die Lehre des ,abgescht abstrakten Schuldanerkenntni

ses" entschieden und diesen in seinem 8§ 355 Aleswiinklicht.

7
1

In den Materialief’® wurde die Entscheidung gegen ein ,rein* abstmi@ehuldverhaltnis

damit begrindet, dass sonst die Integration des6885B problematisch gewesen wére. Da
bei einem Anerkenntnis die Sicherheiten im Ausmeafdfdiher bestehenden Verbindlichkei-
ten aufrecht bleiben und die Rechtsstellung deheSieitenbesteller sich nicht verandert,
wére es bei einem rein abstrakten Saldo nicht regtennbar, in welchem Umfang die ur-
sprunglichen Forderungen noch vorhanden waren. iDalissten die bestellten Sicherheiten
konsequenterweise erldschen. Weiters wird das kotmge Anerkenntnis mangels Parteien-

absicht auf Streitbereinigung abgelehnt.

Das UGB hat sich also fur das ,,abgeschwacht aldst@&huldanerkenntnis entschieden®, das
neben die im kausalen Saldo enthaltenen Restfarderutritt (schon zum AHGB wurde ver-
treten, dass im Falle der Nichtanerkennung desoSalthd Anfechtung der demselben zu
Grunde liegenden Geschéfte auf die betreffendetrd{gr zuriickzugehen sei) und einen ei-
genen Verpflichtungsgrund darstellt, denn diesesiéloentsprache in der Regel dem typi-
schen Parteiwillen und den berechtigten Parteistan am ehesten. Diese liefen in der Regel
darauf hinaus, eine Bereinigungswirkung hervorzmuind eine Verstarkung des Kausalver-
haltnisses zu bewirken. Der Glaubiger kann denrakisin Saldo geltend machen, dh ihn
selbststandig einklagen ohne dafir einen Rechtdgba@maupten und beweisen zu mussen.
Dass dadurch im zweipersonalen Verhaltnis vom Batzdder kausalen Rechtsgeschéfte
abgewichen wird, wird mit dem fir Kontokorrentlagéesonders dringenden Vereinfa-
chungsbedurfnis der Beteiligten gerechtfertigt.

228 schuhmachein Straubé, § 355, Rz 31Bydlinskj Die Birgschaft im 6sterreichischen und deutschen
Handels-, Gesellschafts- und Wertpapierrei28.
223 Erlauterungen zum Ministerialentwurf UGB, zu $3Rz 11.
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Als Vorzug des Modells eines abgeschwacht absmakteerkenntnisses wird auch dargetan,
dass es den Fortbestand der Sicherheiten bessklaven vermag®), da bei einem Aner-
kenntnis, im Gegensatz zur Novation, die Sicheeneibsoweit bestehen bleiben, als die an-
erkannte Verbindlichkeit nicht Gber die friihere @drhinausgeht (und sich dadurch die Lage
des Sicherungsgebers nicht verschlechtert). Eirstiiednis, wonach es sich bei der Saldo-
feststellung um eine Novation handelt, liel3e sighdem Gesetz nicht mehr in Einklang brin-

gen.

Aus der Abstraktheit des Schuldanerkenntnissesataaf nicht der Schluss gezogen werden,
dass bei der Saldoermittlung begangene Fehler &umsequenzen bleib&H). Vielmehr
unterliegt der Saldo den allgemeinen Regeln GbeMiingelhaftigkeit von Rechtsgeschaften,
dh er kann wegen Willensmangels (Irrtum, Drohungraatglistiger TAuschung) angefochten
werden. So hat auch eine Irrtumsvorbehaltsklauseddan Tages- oder Kontoausziigen der
Bank die Bedeutung, dass das rechtsgeschaftliclekanntnis nach den Regeln Uber die
Irrtumsanfechtung (88 871 f ABGB) anfechtbar istlgch, wie bereits dargetan, in einem
eingeschrankten Umfang. Auch in den Ausfihrungen 2HGB wurde bereits auf Irrtums-
vorbehaltsklauseln (,Irrthum und Auslassungen vbdten“ oder ,S.E. & O.%, dh ,salvis
erroribus et omissionibus” oder ,sauf erreurs etissions®) eingegangen und klargestellt,
dass sie die Bedeutung des Abschlusses keineswégsban, sondern lediglich den Vorbe-
halt enthalten, dass irrtimliche Buchungen oderlasssingen keiner der Parteien schaden
sollen. AuRerdem soll der Saldoempfanger durch salehe Irrtumsvorbehaltsklausel dazu
bewogen werden, den Rechnungsabschluss auf etwaig@mer hin zu priufen. Werden je-
doch der Verrechnung Forderungen zugrunde gelegtidht oder nicht in dieser Hohe be-
standen haben, oder werden bestehende Forderurmprbaricksichtigt, ist eine Irrtumsan-
fechtung ausgeschlossen, weil es sich dabei unm eimeeachtlichen MotivirrtuAi?) handelt.

Er kdnnte nur im Falle der arglistigen Tauschund im Falle der Gemeinschaftlichkeit des
Irrtums relevant werden, da er dann die von beifleiren als feststehend angenommene
Grundlage des Anerkenntnisses berihrt. Ebenso kdoffienkundige Schreib- oder Rechen-
fehler gemal § 1388 ABGB auch bei einem konstiéminerkenntnis nachtréglich berich-
tigt werden. Wurde jedoch mit dem Anerkenntnis eneifelhafte oder strittige Berechnung

bereinigt, so kann der bereinigte Rechenfehlereselltht mehr aufgegriffen werden.

2% Schaueiin Krejci, Reformkommentar UGB, § 355, Rz 18.
21 Schaueiin Krejci, Reformkommentar UGB, § 355, Rz 12.
233 Ostheim JBI 1977, 357.
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dd) Interessenausgleich bei unrichtigem Saldo

Das UGB sieht fur jene Félle, in denen das Sald#@natnis nicht wegen eines Willensman-
gels beseitigt werden kann, einen Interessenaabgtkirch das Bereicherungsrecht3dr
Schon das AHGB sah in den Ausfiihrungen zu Art 281 dass einem bereits anerkannten
Saldo gegentiber Erinnerungen gegen die Richtigkezielner Posten oder allgemeine Rigen
von Unrichtigkeiten zwar bedeutungslos und nachtigrhobene Einwendungen — gemeint
sind die vom Anerkenntnis erfassten Punkte - ursaugésind, ,,... wenn aber irrthtimlich eine
nicht bestehende Forderung in die Berechnung aafgeren oder eine bestehende Forderung
aul3er Ansatz gelassen wurde, so berechtigt didsedi@chtheiligte Partei zur Anfechtung des
Abrechnungsvertrages nach den Grundsatzen der Kiardin, d.h. der grundlosen Bereiche-

rung.”

§ 355 Abs 4 UGB begnigt sich mit der lapidaren Anong, dass die Einwendung des
Schuldners, der Glaubiger werde durch den Saldcereeftfertigt bereichert, unberihrt
bleibt. Das Gesetz will damit zum Ausdruck bringdass der Schuldner die Moéglichkeit ha-
ben soll, die Fehlerhaftigkeit des Saldoanerkess#s einzuwenden und dadurch eine unge-
rechtfertigte Bereicherung des Glaubigers zu veldnim. Daher ist auch von einem ,abge-
schwacht” abstrakten Saldo die Rede, weil die Allsireit nicht absolut gegeben ist, sondern
durch die Unrichtigkeit des ermittelten Saldos tieiert wird**%. Der Glaubiger wéare nam-
lich dann bereichert, wenn der anerkannte Saldtemihm zugrunde liegenden Forderungen
keine Deckung findet, denn gerade das ist die Béungsgrundlage fir die ungerechtfertigte

Bereichung.

Aufgrund der Bezugnahme in den Materialien @ahari$>® und der Befiirwortung durch
Schuhmachér® und Bydlinski*") kann geschlossen werden, dass sich der Gesetzgmbe
folgenden dogmatischen Gedankenganggnleiten lassen: Im deutschen Recht kann im Fall

der unrichtigen Berucksichtigung von Forderungearates Unterbleibens ihrer Bertcksich-
tigung das Anerkenntnis kondiziert werden. Der &iher sei aufgrund des Kontokorrent-
verhaltnisses namlich nur zur Anerkennung desigeht Saldos verpflichtet. War daher der

Anerkennende wegen Unrichtigkeit oder Unvollstakdigdes Saldos nicht zur Anerkennung

233 Schaueiin Krejci, Reformkommentar UGB, § 355, Rz 13.

2% Schaueiin Krejci, Reformkommentar UGB, § 355, Rz 13 mwN.

3% Canarisin Stauh HGB?, § 355, Rz 182 ff.

239 schuhmachein Straubé, § 355, Rz 31.

%31 Bydlinskj Die Birgschaft im dsterreichischen und deuts¢h@ndels-, Gesellschafts- und Wertpapierrecht,
123 ff.
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verpflichtet, so zB weil ein Haben- oder Sollpostecht bestand oder bei der Verrechnung
nicht bertcksichtigt wurde, so kann er sein Anerkeis zurickfordern. Da es beim fehler-

haften Saldoanerkenntnis bereits anfanglich ammeiRechtsgrund fehlt, kann es nach § 812
Abs 1 S 1 BGB mit decondictio indebitikondiziert werden. Auf diese Weise kbénnen die
einzelnen Posten des Kontokorrents, auf denen algofeststellung beruht, noch nachtrag-
lich beanstandet werden. Die SelbststandigkeitSaddos fuhrt daher in prozessualer Hinsicht
zugunsten des Glaubigers zu einer Umkehr der Damlggy und Beweislast: Denn nicht er ist
derjenige, der die Beweislast fur das Besteheres&iarderung tragt, sondern der Schuldner
tragt sie hinsichtlich des Nichtbestehens von Aixsipen und Leistungen. Aul3erdem wird im

§ 812 Abs 2 BGB angeordnet, dass auch ein Anerkenper se Gegenstand einer Kondikti-
on sein kann: ,Als Leistung gilt auch die durch Wag erfolgte Anerkennung des Bestehens
oder des Nichtbestehens eines Schuldverhéltniseés.tlen Fall der Kondiktion des Aner-

kenntnisses richtet sich der Anspruch auf vertchgliAufhebung des Schuldverhaltnisses.

Fur das osterreichische Recht ergibt dies, dassldreleststellung eines unrichtigen Saldos
Gegenstand der rechtsgrundlos erbrachten Leistasdg\derkenntnis als solches ist. Es bildet
daher auch das Objekt der Kondiktion. Anders a8l8 Abs 2 BGB findet sich im ABGB
aber keine ausdriickliche Regelung, die das Anetkennum Kondiktionsgegenstand macht.
Das sei aber deshalb nicht als problematisch madieer®®), weil das ABGB auf dem Prin-
zip des kausalen Verpflichtungsgeschafts basidmheRechtsgrund kann daher die Verbind-
lichkeit nicht wirksam zustande kommen. Man brawtd® Anerkenntnis nur dann zu kondi-
zieren, wenn man die Abstraktheit der Verpflichtumigindsatzlich anerkennt, aber dem
Schuldner — im Sinne einer ,Abgeschwéachtheit* desthaktheit — den Einwand der fehlen-
den causa ermoglichen wolle. Ergo muss eine Koiagikdes Anerkenntnisses maéglich sein,
wenn man ihn als abgeschwacht abstrakten Verpiligfggrund versteht. Und gerade dieses
Verstandnis liegt dem UGB ja zugrundevancinf*%) und Dullinger**®) fassen aber die Fest-
stellung des Saldos als Novation auf, wodurch &oediktion sowieso Uberflissig wird, da
ja bei einer Novation ohnehin die Einwendungen,gdigen die alte(n) Forderung(en) zustan-
den, auch gegen die neue geltend gemacht werderekdwvanciniwendet gegen die Mog-
lichkeit eines Anerkenntnisses als Objekt einer dikimon ein, dass zwar 8§ 812 Abs 2 BGB
die vertragliche Anerkennung des Bestehens odehntbistehens eines Schuldverhaltnisses
ausdricklich als Leistung im bereicherungsrechglictsinn qualifizieren mdége, jedoch sage

238 Schaueiin Krejci, Reformkommentar UGB, § 355, Rz 16.
2% Avanciniin Avancini/lro/Kozio] Osterreichisches Bankvertragsrecht |, Rz 5/444uftage zuApathy).
249 Dullinger in Jabornegg § 355, Rz 25.
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das Osterreichische Zivilrecht nichts dazu. AulR3erdei die Osterreichische Irrtumsanfech-
tung der deutschen gegeniber stark eingeschréoddss die Gewahrung einer Kondiktion
zur Beseitigung rechtsgeschaftlicher Erklarungemiem Bezugnahme auf den OGH, den

Grundwertungen des 6sterreichischen Irrtumsrectisraprechen wiirdd).

Daraus folgt also fiilchauet*?), Schuhmachéf?), Ostheiri*), Bydlinskf*9) und andere An-
hanger der Anerkenntnistheorie, die durch das U€&&atigt werden, dass der Schuldner, der
aufgrund eines unrichtigen Saldos geleistet hat nund seine Leistung riickgangig machen
will, eine doppelte Kondiktion hat: Zunachst wird das Anerkenntnis kondiziertgjutah
kommt es zum Wegfall des Rechtsgrundes der LeistDagn kann die Leistung kondiziert
werden. Naturlich kbnnen diese beiden Begehren autdinander verbunden und gemein-

sam geltend gemacht werden.

Die Rechtsfolgeanordnung des 8§ 355 Abs 4 Satz 3 W@B lediglich eine Einwendungs-
maoglichkeit des Schuldners vor. Doch ist der Schestdhicht verpflichtet nur zu reagieren. Er
kann auch selbst die Initiative ergreifen und gedem Glaubiger vorgehen, indem er das An-
erkenntnis kondiziert und die Anerkennung des gem Saldos begehrt. Es besteht kein
Zweifel, dass bei falschen Verrechnungsgrundlagen Ainerkenntnis nach § 1431 ABGB
kondiziert werden kann, da der Kontokorrentvertmagdie Pflicht enthalten kann, einen rich-
tig berechneten Saldo anzuerkerfii®n Die Anerkennung eines falsch berechneten Saldos
stellt daher eine irrtimliche rechtsgrundlose Leigtdar. Das fuhrt aber dazu, dass auch der
Ausschlusstatbestand des § 1432 ABGB greifen kaalite daher der Schuldner beim Aner-
kennen von der unrichtigen Berechnung gewusst haerrfillt er eine Nichtschuld und
kann nachtraglich dieondictio indebitinicht mehr geltend machen. Es fuhrt daher nickit er
die Begleichung in Kenntnis der Unrichtigkeit, semd schon die Anerkennung zu einem

Ausschluss der Kondiktion.

Bis jetzt ging es immer nur um eine Unzufriedendes Schuldners, dh wenn der festgestellte
Saldo zu hoch war. Was ist aber, wenn der Saldichtigerweise zu niedrig festgestellt wur-

de? Auch in diesem Fall kann der Verkirzte, demu@iger, zunachst sein unrichtiges Aner-

24 Avanciniin Avancini/lro/Kozio| Osterreichisches Bankvertragsrecht |, Rz 5/53guftage zuApathy).

243 Schaueiin Krejci, Reformkommentar UGB, § 355, Rz 20.

243 Schuhmachein Straubé, § 355, Rz 31.

244 Ostheim JBI 1977, 357.

243 Bydlinskj Die Burgschaft im dsterreichischen und deuts¢h@ndels-, Gesellschafts- und Wertpapierrecht,
128.

248 Ostheim JBI 1977, 357.
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kenntnis kondizieren und vom Bereicherten, dem Biciau, die Abgabe einer neuen Aner-
kenntniserklarung — gerichtet auf den richtigend8at verlangen. Da aber der festgestellte
Saldo nicht den kausalen ersetzt, sondern neberrifftn hat der unzufriedene Glaubiger

auch die Mdglichkeit, sich gerade auf den hohewarslen Saldo nach § 355 Abs 3 UGB zu

berufen.

ee) Materiell-rechtliche Rechtsfolgefi*’)

Wahrend sich der kausale Saldo aus einer Reih&iwraelansprichen zusammensetzt, bildet
der anerkannte Saldo ein einheitliches Forderuogsr&s muss beachtet werden, dass zwar
der kausale und der anerkannte Saldo nebeneinhadthen, jedoch nicht kumulativ einge-
fordert werden kénnen. Der anerkannte Saldo witdureyshalber geleistet, dh erst durch
seine Erfullung wird der kausale Saldo getilgt. N&c1478 ABGB verjahrt der Anspruch aus
dem anerkannten Saldo innerhalb von 30 Jahren.ugsedzung flr den Beginn der Verjah-
rung ist, dass der Saldo nicht auf neue Rechnuegralgen wird, und dies geschieht in aller
Regel erst bei Beendigung des Kontokorrentvertslgs. Auch sonst hangt die Existenz ei-
nes Zahlungsanspruchs von der kontokorrentmafigdrarRllung der Saldoforderung ab:
Wird namlich die anerkannte Saldoforderung in dé@erRechnungsperiode als erster Posten
vorgetragen (vergleichbar mit einem buchungstecheis Anfangswert der neuen Periode,
der gleich dem Endwert der vorigen Periode ist)usterliegt sie den gleichen Grundsatzen
wie jeder andere kontokorrentgebundene Posten dacsie kann nicht selbststandig geltend
gemacht werden, nicht abgetreten, nicht verpfandet nicht gepfandet werden. Sollte die
Saldoforderung jedoch nicht vorgetragen werderkasm sie selbststandig eingeklagt, abge-
treten, mit ihr und gegen sie aufgerechnet, veqetioder gepfandet werden. All das gilt

auch fur die kausale Saldoforderung.

ff) Verfahrensrechtliche Rechtsfolgei*®)

Da es sich beim Anspruch aus dem anerkannten Sahdeine einheitliche Forderung han-
delt, besteht auch ein einheitlicher Gerichtsstaiid. die Beweislastverteilung gilt, dass der
Glaubiger, der sich auf das Anerkenntnis beruft,dessen Zustandekommen, jedoch keinen
Rechtsgrund (auf Streitbereinigung gerichteten Zyveachweisen muss. Will der Schuldner
die Unrichtigkeit des Saldos geltend machen, se@haich um die Beweise zu bemuihen. Dies
gilt sowohl im Fall der aktiven Geltendmachung,Klindiktion des Anerkenntnisses und der

24 Schaueiin Krejci, Reformkommentar UGB, § 355, Rz 22.
4% Schaueiin Krejci, Reformkommentar UGB, § 355, Rz 23.
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auf dessen Grundlage erbrachten Leistung, als iauéfall der passiven, dh Einwendung der

ungerechtfertigten Bereicherung des Glaubigers.

aq) Verbandsklage nach § 28 KSchts)
Im Zusammenhang mit dem festgestellten Saldo istauf das im § 355 Abs 6 UGB enthal-

tene verbraucherschutzrechtliche Korrelat zur Adbglreit des Saldoanerkenntnisses einzuge-
hen. Eingefiihrt wurde der Abs 6 zum § 355 UGB in Batwurf des HaRAG erst durch den
Justizausschuss. Mit der Verbandsklage nach § 2h&Sollen die nach § 29 leg cit klags-
legitimierten Einrichtungen die Mdglichkeit habemternehmer, die im geschaftlichen Ver-
kehr gesetz- oder sittenwidrige Klauseln in AGB rodertragsformbléattern verwenden, auf
Unterlassung zu klagen. Dieses Unterlassungsresiht sowohl ein Verwendungs- als auch
ein Berufungsverbot vor: Wéahrend das Verwendundmitesich auf Klauseln in kinftigen
Vertradgen des Unternehmers richtet, betrifft dasuBmgsverbot Klauseln, die den Vertragen
bereits zugrunde gelegt worden sind und daher teevereinbart wurden. Es soll also dem
Unternehmer verhindert werden, seine gesetz- adenwidrigen Klauseln gegeniber einem
maoglicherweise unkundigen Vertragspartner durchizese Durch das Verbot, sich bei be-
reits vereinbarten AGB auf gesetz- oder sittengglriKlauseln zu berufen, soll der mit der
Verbandsklage verfolgte Schutz auch auf Altvertréggtreckt werden. Da es aber einem
Kontokorrentpartner nach 8 355 Abs 4 S 2 erlaubsish zur Begriindung seines Anspruchs
auf den festgestellten Rechnungsabschluss zu Inemvégre damit fir einen unredlichen Un-
ternehmer die Gelegenheit geschaffen, sich auhemeeien Verpflichtungsgrund zu stitzen,
der von der Verbandsklage nicht bekdmpft werdemtaérSie wirde somit ins Leere gehen.
Daher wollte der Gesetzgeber mit § 355 Abs 6 UGB \dkeg offen halten, einen fehlerhaften
Saldo, dessen Berechnung unter Verwendung unwiris&lauseln vorgenommen wurde,
trotz der Abstraktheit des Saldoanerkenntnissegevén mit einer Verbandsklage bekampfen
zu kénnen. Diesem Anliegen trug er Rechnung, inéerden Tatbestand der Berufung auf
eine unwirksame Klausel auch auf die Berufung angre Rechnungsabschluss erweitert hat,
der unter Verwendung einer solchen Klausel ersteliide. Dadurch schadet die Unwirksam-
keit einer fir die kausale Forderung maf3geblichieusel auch dem mit ihrer Hilfe berechne-
ten abstrakten Saldo. Insofern kommt es daher igiiZdiecke der Verbandsklage zu einer
weiteren Abschwachung der Abstraktheit des festfjemst Saldos. Die Verbandsklage findet
sich im 2. Hauptstick des KSchG und ist daher mactitdas Verhaltnis zwischen Unterneh-

4% Schaueiin Krejci, Reformkommentar UGB, § 355, Rz 26.
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mern und Verbrauchern beschrankt. Folgerichtigaster auch der Anwendungsbereich des §

355 Abs 6 UGB nicht notwendigerweise auf das Varbnargeschéaft eingegrenzt.

12. Die Beendigung des Kontokorrents

a) Fristablauf

In erster Linie wird die Dauer eines Kontokorremh#dtnisses wie jedes Vertragsverhaltnis
vom Parteiwillen bestimmt. Daher endet ein beftegeKontokorrent auch mit dem Ablauf
der Frist, fur die es eingegangen wurde. Die Ramtkonnen das Kontokorrentverhaltnis aber

auch jederzeit einvernehmlich durch eine Dissohsti@reinbarung aufheb@f.

b) Ende der Geschéaftsverbinung

Da die Existenz einer Geschéftsverbindung die Qagedjedes Kontokorrents bildet, ohne
die es nicht bestehen kann, bedeutet das Endeasmh&tsverbindung automatisch auch das
Ende des Kontokorrents. Dagegen endet das Kontakornicht schon mit dem Ablauf der
Rechnungsperiode oder mit der Abhebung des Salm®) die Geschéaftsverbindung unver-
andert fortgesetzt wifd"). Es richtet sich nach der Dauer der Geschaftavaung, wobei es
auf den Parteiwillen ankommt und nicht alleine abfektive Gesichtspunid®): Der Um-
stand, dass zwischen den Parteien langere Zeit Kegschafte geschlossen wurden, bedeutet
noch nicht, dass die Geschaftsverbindung auchctaisk beendet wurde. Nur wenn die Par-
teien keine Geschéafte mehr schlie3en wollten, waast auf das Ende der Geschaftsverbin-
dung zwischen ihnen hin. Die Kiindigung eines Kootadntkredites oder das Ende der Kre-
ditlaufzeit beendet nicht die Geschaftsverbindudig bleibt vielmehr bestehen, bis der in
Anspruch genommene Kredit tatsachlich zuriickgezabiten ist. In diesem Sinn kann auf Z
47 der ABB verwiesen werden, die der Bank das Rechrfiumt, vom Kunden fiur alle An-
spruche aus der mit ihm bestehenden Geschaftsdermnangemessene Sicherheiten zu ver-
langen. Z 48 erlaubt eine Bestellung oder Verstégkwon Sicherheiten, wenn nachtraglich
Umstande eintreten oder bekannt werden, die einghtz Risikobewertung der Anspriche
gegen den Kunden rechtfertigen. Wéahrend das Emis édontokorrentkreditvertrages, wie
bereits erdrtert, noch nicht unbedingt das EndeGkschaftsverbindung herbeifiihren muss,

wird dies jedoch wohl durch eine behérdliche Sdhlieg der Bank bewirkt.

250 Langenbuchein MiinchkommHGB, § 355, Rz 111.
253 | angenbuchein MiinchkommHGB, § 355, Rz 115.
%2 schuhmachein Straubé, § 355, Rz 33.
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c) Tod einer Partei

Der Tod einer Kontokorrentpartei fuhrt nur dann zu einereBdigung des Kontokorrents,
wenn die Geschaftsverbindung mit den Erben nichigésetzt wird>), andernfalls bleibt es

aufrecht.

d) Ubertragung der Geschaftsverbindung

Soll die Geschaftsverbindung auf einen Dritten tiagen werden, bedarf es dazu einer Drei-
parteieneinigung, da es sich dabei um eine Verflzgsahme handelt. Es werden bei der
Ubertragung der Geschaftsverbindung namlich nitb® FForderungen libertragen, was nach
den Regeln der Zession zu beurteilen ware, odét blo3 Verbindlichkeiten Gbertragen, was
die Regeln der Schuldibernahme zur Anwendung konlie@e. Da die Geschéaftsverbindung
ein ,gesetzliches Schuldverhéltnis ohne priméarestuaigspflichten” ist, stellt daher diese
Ubertragung eines Schuldverhéltnisses als Gannes\&rtragsiibernahme dar. Dem ABGB
zwar unbekannt, ist sie jedoch zuléssig, wenn Béleeiligten ihre Zustimmung erklared).
Der Vertragsiubernehmer tritt dabei an die Stelle®Vertragspartners und Ubernimmt somit
alle Verpflichtungen, Forderungen und tritt auclalle Gestaltungsrechte ohne Anderung des
Schuldverhéltnisses ein. Eine Einigung nur zwisddbertragendem und Dritten reicht nicht
aus. Wird die Zustimmung des anderen Vertragspartmeht eingeholt, fihrt dies dazu, dass
die Geschaftsverbindung zwischen den bisherigentdkonrentpartnern abgebrochen wird,
und da gegenuber dem Dritten kein wirksames Kontekéverhaltnis zustandegekommen

ist, bedeutet dies eine Beendigung des ursprireghamntokorrents.

e) Kindigung

aa) Allgemeines

Eine weitere Moglichkeit das Kontokorrentverhaltais beenden, stellt di€lindigung dar.
Dieses Gestaltungsrecht der Vertragspartner i& 865 Abs 5 UGB geregelt. Er wurde wort-
lich vom davor geltenden 8§ 355 Abs 3 HGB ubernomnseniass das UGB diesbezlglich
keine Anderung der bisherigen Rechtslage bewirktas AHGB hatte Genaueres uber eine
Kindigungsmaoglichkeit weder im Gesetzestext de28it noch in den Ausfiihrungen zu ihm
festlegt. Das legt den Schluss nahe, dass die Regdieser Beendigungsmadglichkeit — auf-
grund des offensichtlichen Fehlens von einem d@yealgesatzten Handelsrecht — dem Han-

253 Langenbuchein MiinchkommHGB, § 355, Rz 115.
2% Koziol/Welser Biirgerliches Rechtf, 135.
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delsgewohnheitsrecht oder subsidiar dem gesatztegetichen Recht (eventuell auch gel-
tenden Handelsbrauchen) Uberlassen wurde. Mit dagakg ins HGB wurde aber das Kin-
digungsrecht somit positiviert. 8 355 Abs 5 UGB dugis dass das Kontokorrent im Zweifel
auch wahrend der Dauer einer Rechnungsperiodezgaterit der Wirkung gekiindigt werden
kann, dass derjenige, dem nach der Rechnung eirsthiss gebuihrt, dessen Zahlung bean-
spruchen kann. Das Kontokorrent kann also mangelsraveitiger Vereinbarung von beiden
Seiten jederzeit mit sofortiger Wirkung vor Abwiakly der Geschaftsbeziehung gekindigt
werden, ohne dass es dazu einer besonderen Vergighaedarf™).Im Zweifel kdnnen bei-
de Vertragspartner kiundigen. Die Kindigung l6st Beststellung des Saldoanspruchs zum
Zeitpunkt der Beendigung aus. Es muss kein Kindjggrund gegeben sein und auch keine
Klundigungsfrist eingehalten werden, da ja nach @asetzeswortlaut das Kontokorrent im
Zweifel auch wahrend der Rechnungsperiode jedefesitgekindigt werden kann. Auch
wenn eine bestimmte Rechnungsperiode von den Barfiestgesetzt wurde, wird dadurch das

einseitige Kundigungsrecht nicht ausgeschlossen.

bb) Z 22 ABB
Fur den Bankvertrag bestimmt Z 22 der ABB, dassatbwdas Kreditinstitut als auch der

Kunde die gesamte Geschaftsverbindung oder einZeihe davon jederzeit unter Einhaltung
einer angemessenen Frist kiindigen kdnnen, sowiei kéereinbarung auf bestimmte Dauer
vorliegt. Wahrend auch hier das Kindigungsrechtigswttg ausgestaltet ist, weicht die Z 22
von § 355 Abs 5 UGB dahingehend ab, dass eine jaaggene” Kindigungsfrist einzuhalten
ist. Durch dieses Erfordernis soll nAmlich den Uinden des Einzelfalles Rechnung getragen
werden. Es soll sowohl das Interesse der Bank amdBosung der Geschaftsverbindung
berticksichtigt werden als auch der Aspekt, innérinaichen Zeitraums es einem Kunden in
dieser Lage mdglich und zumutbar ist, seine Digmosn der neuen Situation zu adaptie-
rer?®). Eine allgemein giiltige Dauer kann nicht bestimmerden, weil in einer Geschafts-
verbindung erstens Vertrage unterschiedlicher Atrdifen sein kbénnen (zB Kredit-, Auf-
trags-, Dienstleistungsvertrage etc), zweitens kesimnerhalb dieser Vertrdge um verschie-
dene Leistungsinhalte gehen, die jeweils ander&ka&foungen des Kunden bei einer Ver-
tragsauflosung bedingen und drittens kdnnen beserdmstande des Einzelfalles auch eine

Auflésung des Vertrages mit dem Kunden innerhallzéster Zeit erforderlich machen.

%9 Langenbuchein MiinchkommHGB, § 355, Rz 112.
%9 Iro in Apathy/Iro/Kozio] Osterreichisches Bankvertragsre¢hRz 1/168.
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cc) Die Kiindigungserklédrung

Allgemein ist fur die Kiindigungserklarung eine lrstte Form nicht vorgesehen, sodass sie
formfrei erfolgen kann. Es muss in ihr lediglichuleeh zum Ausdruck kommen, dass eine
kontokorrentrechtliche Behandlung der beidersaitigaspriiche und Leistungen nicht mehr
gewollt ist, also der Parteiwille auf Beendigungigiget ist. Ihre sofortige Wirkung entfaltet

die Kundigung sobald sie dem anderen Vertragspanaeh § 862a ABGB zugegangen ist.
Die bloRe Ubersendung eines Rechnungsauszugesidadeverlangen der Auszahlung des
Saldoguthabens kann fir sich alleine nicht auf &iedigung schliel3en lassen. Wohl aber
kann die Einklagung des Saldos durch eine der iarteor Ablauf der Rechnungsperiode

eine konkludente Kiindigung darstellen, genausodai Verlangen der Zahlung des Saldos
am Ende der Rechnungsperiode, wenn eine Vortraguhdie neue Periode vereinbart war.
Jedoch mussen immer die Umstande des EinzelfallBgtracht gezogen werden: So kdnnen
die eben erwéhnten Falle insb dann keine Kindichedputen, wenn eine Partei stets den
Ausgleich eines uberhthten Saldos zu fordern bageakt. Aufgrund der dispositiven Natur

des 8§ 355 Abs 5 UGB, steht daher der VereinbarumgKindigungsfristen oder —grinden,

aber auch eines géanzlichen Ausschlusses des King$igechtes nichts im Wege. In diesen
Fallen bleibt aber die nach den fur Dauerschuldidéntsse geltenden Grundsatzen mogliche
jederzeitige Kiindigung aus wichtigem Grund aufrééhtwenn einem Partner die Fortset-

zung des Vertragsverhaltnisses wegen des Verldetgs/ertrauens in den anderen, wegen
schwerwiegender Leistungsstorungen oder des Wegfall Geschéaftsgrundlage unzumutbar
ist. Griinde, mit denen jedoch bei Vertragsabschijesschnet werden mussten, rechtfertigen

keine vorzeitige Auflésung aus wichtigem Grund.

f) Insolvenz

Wie verhalt es sich nun im Fall der Insolvenz eidestokorrentpartners? Kommt es dadurch
zu einer Beendigung des Kontokorrents? Um diesgeFea beantworten, muss eine Unter-
scheidung in Konkurs- und Ausgleichsverfahren dgitrowerden. Das Konkursverfahren,

das friher auf eine Liquidierung des Schuldnervgen8 und nun auch auf eine Sanierung
abzielt, fuhrt nach hA zur sofortigen Beendigung déntokorrents, wahrend das Aus-

gleichsverfahren, das stets auf eine Sanierungdesldners abzielte, nicht automatisch eine
Beendigung des Kontokorrentverhaltnisses zur Ho#ge

%N Koziol/Welsey Biirgerliches Rechtf, 9.
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aa) Konkurs

Die Konkurser6ffnung tber das Vermdgen einer dentBkorrentpartner fuhrt nach hA zur
sofortigen Beendigung des Kontokorrénds Ein Aktivsaldo der konkursbefangenen Partei
wird Bestandteil der Konkursmasse, ein Passivsafidd Konkursforderung. Zum Teil wird
diese Ansicht aus 8 26 Abs 1 KO gefolgert, wonaohvem Gemeinschuldner erteilter Auf-
trag mit der Konkurseroffnung erlischt. Zum Teilrdviaber auch argumentiert, dass die kon-
tokorrentmanige Abwicklung der beiderseitigen Aispe und Leistungen mit den Konkurs-
zwecken nicht vereinbar seien. Die Gegenmeifitihg/endet gegen den § 26 Abs 1 KO ein,
dass diese Bestimmung auf das Kontokorrent marege¢s auftragsahnlichen Verhaltnisses
nicht anwendbar sei. Auch der Konkurszweck konmeEride des Kontokorrents nicht not-
wendig erfordern, weil der Masseverwalter eineneneiiontokorrentvertrag mit Wirkung fr
und gegen die Masse abschliel3en konne. Vielmehsemdess Konkursverfahren — wie bei der
Ausgleichseroffnung — zu einer Saldoziehung bezagdnden Zeitpunkt der Konkurseroff-
nung fuhren, sodass die KO lediglich nur die kigeftikontokorrentgebundenheit der Anspru-
che und Leistungen bestimme, nicht aber zur Beendigles Kontokorrentverhaltnisses fiih-
re.

Fir das Bankkontokorrent sieht § 78 Abs 4 KO vassdie Bank, die ein Konto des Ge-
meinschuldners fihrt, von der Konkurseroffnung witftrag zu benachrichtigen ist, dass
fortan Verfugungen hieriber nur mit Zustimmung @=richtes zu vollziehen sind. Durch
diese Kontosperre sollen Verfligungen des Gemeildhobs unterbunden werden, die die

Masse schmaélern konntéh.

bb) Ausgleich

Wahrend also nach hA die Konkurser6ffnung die samjerBeendigung des Kontokorrents zur

Folge hat, bedeutet die Eroffnung eines Ausgleietfalirens hingegen nicht das Ende des
Kontokorrents. Sie wird jedoch regelméafiig die Velreungsperiode mit dem der 6ffentlichen

Bekanntmachung des Edikts folgenden Tag nach 8§ ¥ JABO enden lassen, sodass es zu
einer verfriihten Saldoziehung kommen s

Nach § 8 Abs 2 AO bedarf der Schuldner zu Verfugumngber sein Konto gs dann nicht der

Zustimmung des Ausgleichsverwalters, wenn sie z@wonlichen Unternehmensbetrieb

gehoren. Nach § 8 Abs 2 letzter Satz AO kann desghaichsverwalter aber auch die Konto-

gebarung ganz an sich ziehen.

28 Krejci, Unternehmensrecht308;Schuhmachein Straubé, § 355, Rz 35.

29 Apathyin Apathy/Iro/Kozio] Osterreichisches BankvertragsrechtRz 2/117.
2% OGH OBA 2002, 62.

Y Apathyin Apathy/Iro/Kozio) Osterreichisches Bankvertragsrecht Rz 2/113.
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q) Wirkung der Beendigung

Die Beendigung des Kontokorrents entfaltet die \Whdy, dass es im Endigungszeitpunkt zu
einer Verrechnung kommt und der sich fur die eidercandere Partei ergebende Saldoan-
spruch sofort fallig wird, ohne dass er einer voden Feststellung und Anerkennung bedarf.
Diese Rechtsfolge wird von 8§ 355 Abs 5 UGB ausdidleckzwar nur fur den Fall der Kindi-
gung vorgesehen, doch muss das gleiche auch geleem die Beendigung durch Parteien-
vereinbarung, durch Konkursersffnung oder aus einaderen Grund erfolgt #8f). Es wird
die Rechnungsperiode vorzeitig abgeschlossen. Koesmntu keinem Anerkenntnis mebhr,
muss der Saldoglaubiger die der Saldoberechnungizdg liegenden gegenseitigen Anspri-
che und Leistungen so substantiiert darlegen, dexssGericht eine vollstédndige rechnerische
und rechtliche Prifung ermdglicht wird. Wahrend v&chlusssaldo bis zum Zeitpunkt der
Beendigung noch Zinseszinsen berechnet werden k{mmess sich die Berechnung fir die
Zeit danach auf Verzugszinsen beschranken. DeuSsdldo ist kontokorrentfrei und kann

daher abgetreten, verpfandet und auch gepfandeewer

13. Die Sicherheiten

a) Allgpemeines

Das rechtliche Schicksal der Sicherheiten, diediarkontokorrentgebundenen Forderungen
bestellt wurden, wird im § 356 UGB geregelt. Bexyaier HGB-Gesetzgeber wollte mit der
Vorgangerbestimmung (8 356 HGB) der damaligen Rgpehthung entgegentreten, wonach
die fur die einzelnen Forderungen bestellten Shtieen sowie auf einer Solidarschuld oder
dergleichen beruhende Mithaftung anderer — als lAssfder Novationstheorie - untergehen
sollterf®) (ratio legi9). So heiflt es in déenkschrifzum Entwurf eines HGB, dass das Erlo-
schen der Sicherheiten und der Wegfall der Mithmftanderer Personen durch die beidersei-
tige Anerkennung des Saldos mit den BedurfnissenhAmschauungen des Verkehrs nicht im
Einklang stehen und auch nicht durch das WesernkKdetkorrents bedingt werden. ,Wenn
auch das Saldoanerkenntnis einen selbststandigegriligletungsgrund bildet, so schliel3t die-
ser Umstand nicht aus, dal3 die in der Rechnungaketien Einzelforderungen in gewissen
Beziehungen noch eine Wirkung tben.“ AuRerdem sath dem Entwurf ein Ubergang der
Pfand- oder sonstigen Sicherungsrechte auf dieofatterung nicht stattfinden, sondern

vielmehr die alte Forderung fortbestehen, sowegiels um die Geltendmachung der Sicher-

263 | angenbuchein MiinchkommHGB, § 355, Rz 117.
%3 Canarisin Stauh HGB', § 356, Rz 1.
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heit handelt. Damit wird der in Deutschland vedrsn Annahme einer gesetzlichen Forde-
rungsauswechslung ein untberwindbarer Riegel vohgdsen: Man nahm namlich an, dass
eine Sicherheit, die fur eine einzelne Forderurgidie wurde (Gegenstand der Sicherung ist
die in das Kontokorrent gestellte Einzelforderumg), einer Sicherheit des Saldoanspruchs
(Gegenstand der Sicherung ist die abstrakte Saldieriong) wiirde, und dieser wiederum bei
einer Vortragung auf eine neue Periode zu eineurggdnen Einzelforderung wirde. Dieser
Ansicht antagonistisch gegeniiberstehend ven@zsiari€® bei der Konstruktion einer ge-
setzlichen Forderungsauswechslung auf die Mutatem8 356 HGB zu einer ,grob system-
widrigen Norm*“ (denn es wird nur eine auRerlichen&iouktion geschaffen, die keine Uber-
einstimmung mit dem inneren Gehalt des § 356 astyveind auf einen Verstol3 gegen den
Grundsatz der Privatautonomie (Sicherungsgeberenindeine andere Forderung haften als
fur die urspringlich gesicherte) sowie auf das asstingsrechtlich gesicherte Verbot von
Vertrdgen zu Lasten Dritter, weil die Mitwirkungsd8icherungsgebers nicht vorgesehen ist
(dadurch kénnte sich seine Rechtsstellung ohne dditwirkung verschlechtern). Die Forde-
rungsauswechslung bewirke daher einen Ubergan&idberheiten auf in Wahrheit ungesi-
cherte Forderungen. In weiterer Folge hat sich dabeh die Rsp nicht der Forderungsaus-
wechslung angeschlossen, sondern angenommen, dasgesicherten Einzelforderungen
selbst fortbestehen, soweit es sich um die Geltastiomg der Sicherheiten hané®t Das
Spannungsverhaltnis zur Novationstheorie, an derRfip weiter festgehalten hatte, wurde
durch die Begriindung gelockert, dass aufgrund mi@s356 verankerten Prinzips der Glaubi-
ger immer dann auf die Einzelforderung zurlckgreifgirfen solle, wenn dieser daran ein
,anzuerkennendes wirtschaftliches Interesse* ff8bdNachCanaris®’) sei das zwar dogma-
tisch wenig konsistent, stelle aber immerhin eiobptes Mittel dar, um sachwidrige Ergeb-

nisse zu vermeiden.

b) Verhaltnis Novationstheorie - § 356 HGB

Auch in Osterreich folgte die hA vor dem HaRAG, wiereits zuvor ausgefiihrt, der Novati-

onstheorie. Es ist nicht von der Hand zu weisess aiher Interpretationsschwierigkeiten
vorprogrammiert waren, weil gerade fir die Novatahrarakteristisch ist, dass sie zu einem
Erléschen der bestellten Sicherheiten fuhrt. Didhdrger der Novation versuchten diesem

Ergebnis durch die Annahme einer Vorrangwirkung 8856 HGB auszuweichen. Insbeson-

24 Canarisin Stauh HGB?, § 356, Rz 10.

%9 Langenbuchein MiinchkommHGB, § 356, Rz 11Schuhmachein Straubé, § 356, Rz 6.
2% quch BGH in JR 1956, 15.

%% Canarisin Stauh HGB?, § 356, Rz 12.
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dere meinDullinger’®®), dass § 1378 ABGB nicht dahingehend verstandedemesoll, dass
bei einer Novation die Sicherheiten auf jeden [Ealbschen. Sie wirden aufrecht bleiben
kénnen, sofern die Rechtsstellung der Sicherungsgaibht nachteilig beriithrt wirdert|*®%)
kritisiert 8§ 1378 ABGB und bezeichnet ihn sogars,adleologisch und rechtspolitisch &uf3erst
fragwirdig”, weil ndmlich kein Grund dafur bestindem Sicherungsgeber nicht nachteilige
Novationen durch das Erfordernis einer eigenen dérzu behindern. Daher war es streitig,
ob 8§ 356 HGB (nun UGB) die Richtigkeit der Novastimeorie voraussetzt und nur eine irre-
gulare Ausnahmeregelung darstellt, oder ob in densthrift eine Artikulation der Abkehr
des Gesetzgebers von dieser Theorie gesehen wastienUnter Zugrundelegung der obigen
Gedankengange und des Ruckgriffs auf die Matenalierd wohl eher zweiteres anzuneh-
men sein. Dass der UGB-Gesetzgeber ebenfalls ayabgeschwacht abstraktes Anerkennt-

nis* abstellt, starkt diese Annahme nur noch mehr.

c) § 356 UGB

Was sind aber nun die Voraussetzungen fir das éhtfokeiben der Sicherheiten? Es muss

sich um eine kontokorrentfahige Einzelforderungdsdn, die nach dem Parteiwillen in das
Kontokorrent aufgenommen wird und daher kontokdgebunden wird. 8§ 356 erfasst nur die
Sicherheiten einer Einzelforderung, nicht jedoateesolche fur die sich aus der Verrechnung
ergebende Saldoforderung. Wird hingegen eine Saddefung besichert und als erster Posten
auf die neue Rechnungsperiode vorgetragen, so356 &rst wieder auf die nachste Saldozie-
hung anwendbar. Weiters ergibt sich aus der Komtektbindung fur die Sicherheit, dass
diese wahrend der Rechnungsperiode nicht selbdigtgeltend gemacht werden darf, vorbe-
haltlich anderer Parteienvereinbarung. Bezuiglich Ak der Sicherheit spricht § 356 von

Pfand, Burgschaft oder Sicherung in anderer Weise:

Es ist vom weiten Sicherheitenverstandnis auszugehne daher Sicherungen jeder Art (zu

verstehefi®, nicht auch zuletzt wegen des Zwecks des § 3&®ioh die Rechtsstellung dg

D
(7]

Glaubigers durch die Feststellung des Saldos amicherschlechtern.

Daher erfasst § 356 UGB neben der Blirgschaft daisagéche und gesetzliche Pfandrecht an
beweglichen Sachen, Forderungen, Rechten und ugtielhen Sachen, sowie das Siche-

rungseigentum und die Sicherungsabtretung. Aucht mimgliche Sicherungsrechte, wie das

28 pullinger, Handbuch d. Aufrechnung, 293.
29 Ertl in Rummel ABGB?, § 1378, Rz 3.
279 Langenbuchein MiinchkommHGB, § 356, Rz 6.
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birgerlichrechtliche und unternehmerische Zurlicklishgsrecht (88 471 ABGB, 369ff
UGB) zahlen zum Sicherheitenbegriff des § 356, sodie Garantie. Die hL z&hlt auch den
Eigentumsvorbehalt dazu, doch wird dagegen eingdetemnlass er nicht das von 8§ 356 als
Rechtsfolge statuierte Befriedigungsrecht g&heWeiters wird das Aufrechnungsrecht auf-
grund seiner Sicherungsfunktion und der engen Viedisghaft zum Pfandrecht (Glaubiger
verschafft sich Befriedigung fur seine Forderungh vder hL als Sicherungsmittel iSd 8§ 356
anerkannt, wogegen si@ullinger, mE unzureichend, mit dem Argument wehrt, dass beei d
Aufrechnung zwar die Befriedigungs- und Sicheruangkfion nicht geleugnet werden kann,
jedoch, aufgrund der systematischen Stellung dére8hnung im ABGB, die Zahlungsfunk-
tion im Vordergrund stiind&).

d) Umfang der Haftung

Eine Frage, die zur Zeit des 8§ 356 HGB fir Intetiggrensschwierigkeiten sorgte, war die
nach dem Umfang der Haftung. Sie bestand bis zdreHter gesicherten Einzelforderung,
soweit diese sich mit dem Saldoguthaben decktdteSaie gesicherte Einzelforderung den
Saldo Ubersteigen, haftet die Sicherheit maximaddme der Saldoforderung. Im Falle eines
betragsmaRig limitierten Kredits ist die Haftungaudas Kreditlimit beschrankt. Wurde das
Kontokorrentverhaltnis fortgesetzt, und der Saltho easter Posten auf die neue Rechnung
vorgetragen, so bleibt die Sicherheit, die fir dinezelforderung bestellt wurde, ja erhalten.
Wie verhielt es sich mit der Haftung der Sicherhenn mehrere Saldofeststellungen auf-
einander folgen? Die Rsp folgte in dieser Angelbgéndem (Grundsatz der niedrigsten
Saldohaftund’, dh die Sicherheit haftete bis zur Hohe des ngstien Saldos der Zwischen-
zeit. Wurde daher zB eine Einzelforderung von €,60§esichert und betrug der Saldo der
ersten Rechnungsperiode € 500,--, der zweiten@}-) der dritten € 450,-- und der letzten €
850,--, so konnte die Sicherheit nur in Hohe vo#56,-- als dem niedrigsten Saldo fur die
letzte Saldoforderung geltend gemacht werden. ésein Sinne bestimmt der niedrigste Sal-
do die Hochstgrenze der Haftung des Sicherungsgie@Géichen sich bei der Feststellung des
Saldos die Soll- und Habenposten aus oder erghlfisiden Glaubiger ein Sollsaldo, so war
die Sicherheit erloschen. Beziiglich des niedrig8aldos waren Fluktuationen des momen-
tanen Saldostandes wahrend der Rechnungsperietivant. Es zahlte nur der sich bei Ab-
schluss der Rechnungsperiode ergebende SaldobBlahgr war auch eine Verminderung
des Saldobetrages in der Zeit zwischen zwei Redsalbschlissen unerheblich. Insofern

bestimmt der niedrigste Saldo auch die Mindestgrether Haftung des Sicherungsgebers.

2% Schuhmachein Straubé, § 356, Rz 3.
273 Dullinger in Jabornegg § 356, Rz 2.
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Daher kann sich zB ein Sicherungsgeber auch nididen niedrigsten Kontostand innerhalb

einer Rechnungsperiode berufeh

Canaris schloss sich jedoch der Rsp und dem Grundsatniddrigsten Saldohaftung nicht
arf’). In § 356 HGB war namlich nur die Rede von denefkennung®, und nicht auch von
der ,Verrechnung®. Die Rsp wirde daher 8§ 356 ldguad die Haftung fir den niedrigsten
Saldo entgegen dem Wortlaut des Gesetzes und daherechtigterweise auch der Verrech-
nung zugrunde legen. Die Verrechnung tilge jedoehgésicherte Einzelforderung, sodass
das Akzessorietatsprinzip einen Untergang der liesteSicherheiten erfordere bzw nicht
akzessorische Sicherheiten riickibertragungspfljchtirden. Folglich hafte der Sicherungs-
geber entgegen der Ansicht der Rechtsprechung fiiclien niedrigsten anerkannten Saldo,
sondern nur fur diejenige Kausalforderung, fur eiedie Sicherheit bestellt habe, und nur
sofern und soweit diese trotz der Verrechnung riotbestehe. Um die H6he der gesicherten
Forderung zu ermitteln, empfa@lnarisdie analoge Heranziehung der burgerlichrechtli-
chen Tilgungsordnung Dieses Losungsmodell, das heute auch die wohddrAtellt, wurde

vom UGB zur Grundlage des 8 356 genommen.

Durch das UGB wurde der letzte Gliedsatz des 8A%61 geandert: Wahrend im HGB noch
stand, dass der Glaubiger insoweit Befriedigundgnendkann, ,als sein Guthaben aus der lau-
fenden Rechnung und die Forderung sich decken’) kardies nach UGB, ,soweit die gesi-
cherte Forderung nach 8§ 355 Abs 3 fortbesteht.”

Es wird also, unter Bezugnahme auf die Tilgungsangnnach Abs 3, klargestellt, dass die

Sicherheiten zur Besicherung des anerkannten Saidesem Umfang fortbestehen, als die

Forderungen im kausalen Saldo noch enthalterf’S)nd

Die Stellung dritter Sicherungsgeber darf ohne mietestimmung nicht verschlechtert wer-
den. Daher bleiben ihnen auch ihre Einwendungerrgede urspringliche Einzelforderung
erhalted’™). Fur den Fall, dass die Sicherungsgeber in Amspgenommen werden, gehen

die beglichenen Forderungen gegen den Hauptschuédriesie im Wege der Legalzession

2™ Hefermehlin MiinchKkommHGB, § 356, Rz 16 (Vorauflage lzangenbucherdie in der 2. Auflage Rz 14
der AnsichCanaris’ folgt und eine analoge Heranziehung der birgergdtlichen Tilgungsordnung be-
furwortet).

2’ Canarisin Stauh HGB?, § 356, Rz 15.

27> Schaueiin Krejci, Reformkommentar UGB, § 356, Rz 2.

279 Koziol/Welsey Biirgerliches Rechtff, 111;Dullinger, Handbuch d. Aufrechnung, 294.
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nach § 1358 ABGB uber; und das trotz des im Konted grundsatzlich geltenden Abtre-
tungsverbots. Die Begriindung fir die Zulassungcgssio legidiegt darin, dass das Abtre-
tungsverbot seinem Schutzzweck nach nicht eingréi@an. Durch das Abtretungsverbot soll
namlich nur eine reibungslose und von Dritten utiiyés Abwicklung des Kontokorrentver-
kehrs gewabhrleistet werden. Durch die Leistung Dieden geht es aber um eine aul3erhalb
des Kontokorrents stehende Rechtsbeziehung, naomicdie zwischen Hauptschuldner und
Sicherungsgeber. Die Zulassung der Legalzessiayietdralso den Kontokorrentverkehr in
keinster Weise, was eine Art ,teleologische Reduktdes kontokorrentrechtlichen Abtre-
tungsverbots* erfordett’). Die Rechte dritter Sicherungsgeber werden aledewdurch das
Kontokorrent per se noch durch die Saldofeststglleriihrt. Und gerade dies wird als Kon-
sequenz des Verbots von Vertragen zu Lasten Dntiewendig sein. Da die Einbindung in
das Kontokorrent an der urspringlichen Falligkéitee (gesicherten) Forderung nichts zu
andern vermag, kann es in diesem Zusammenhangdauchaus dazu kommen, dass eine
solche Forderung wahrend der Rechnungsperiodg falhd. In solch einem Fall wird man
dem Sicherungsgeber das Recht gewahren musseRraligkeit, sei es auch wéhrend der
laufenden Rechnungsperiode, zu zahlen und sicht semier Haftung zu entledigen. Auch in
diesem Fall wird, trotz des kontokorrentrechtlichdstretungsverbots, die beglichene Forde-
rung nach 8§ 1358 ABGB ex lege auf den dritten Siohgsgeber Gbergehen. Zu beachten ist,
dass die Legalzession nur den ex lege Ubergangekicherten Einzelforderunigewirkt,

nicht jedoch den der abstrakten Saldoforderung.

In diesem Zusammenhang stellt sich noch die Fralgsjch der Sicherungsgeber am Haupt-
schuldner sofort regressieren kann oder ob sichHdeptschuldner gegen einen sofortigen
Regress mit der Einwendung wehren kann, dass worjaGlaubiger wegen der Kontokor-
rentabrede ohnehin noch nicht in Anspruch genomweaden hatte konneullinger wirde
hinsichtlich dieser Frage zugunsten des Sicherwehgsg entscheidéff). Sonst miisste der
Sicherungsgeber mit der Geltendmachung seines &sagrepruches unter Umstanden bis
zum Ende des Kontokorrentverhaltnisses zuwartensamdit bis dahin das Insolvenzrisiko

des Hauptschuldners tragen.

Im Grol3en und Ganzen stimme Plullinger dahingehend zu, dass es dem Sicherungsgeber
nicht zumutbar ist, bis zum Ende des Kontokorremidknisses mit dem Regress zuzuwarten

und somit das Insolvenzrisiko des Hauptschuldnarsiternehmen. Fragt sich nur, ob eine

27 Canarisin Stauh HGB’, § 356, Rz 69.
2’8 Dullinger in Jabornegg § 356, Rz 5.
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Erlaubnis des Dritten, und somit neuen Glaubige&hrend der Rechnungsperiode auf den
Hauptschuldner zu greifen, fur das Kontokorrent dosstanden, die ihren Ursprung im Kon-
tokorrentverhaltnis selbst haben (kontokorrentgelene Forderung) eine unzuldssige Belas-
tung darstellt oder nicht. Man sollte darauf albstelob dem Sicherungsgeber beim Vertrags-
schluss mit dem Hauptschuldner erkennbar war, abiobsum eine Verbindlichkeit handelt,
die womdglich Gegenstand eines Kontokorrentverigles sein konnte, wobei man naturlich
bei Unternehmern einen hoheren Sorgfaltsmalstadussetzen kann als bei Nichtunterneh-
mern. War daher bei Vertragsabschluss dem Sichsegehgr erkennbar, dass er die Haftung
fur eine womoglich kontokorrentnahe Verbindlichkiiternimmt, so wird sein sofortiger Re-
gress wahrend der Rechnungsperiode nicht zu retbée sein. Sei es, weil er hier nicht
schutzwitrdig scheint, oder weil hier womdglich ddsretungsverbot seinem Schutzzweck
nach greifen wird (man kénnte sich einen Aufschabldegalzession bis zum Zeitpunkt des
Rechnungsabschlusses vorstellen), sei es aber dash ein sofortiger Regress mit der Kon-

struktion der reinen Stundung von kontokorrentgelemen Forderungen inkompatibel ist.

e) Gesamtschuldnerische Mithaftung eines Dritten

Im Abs 2 wird die gesamtschuldnerische Mithaftungee Dritten den Sicherheiten explizit
gleichgestellt, undzwar unabhéngig davon, ob sfeVautrag oder Gesetz basfér). Daher

gilt dies zB auch fir die Fortdauer der unbeschemkaftung eines ausgeschiedenen Gesell-
schafters einer OG nach 88 128, 159 UGB (nach hitéther zun&achst in Hohe des rechneri-
schen Saldos zum Zeitpunkt seines Ausscheidensiwgaih seine Haftung verringert, wenn
der Saldo zum néchsten Rechnungsabschluss niedstgelie Gegenmeinung stellt jedoch
auf das Gesellschaftsrecht ab und meint, dass deh®aldo, sondern nur der Schuldenstand
im Zeitpunkt des Ausscheidens relevant sei. Habstepoverringerten die Haftung insofern,
als sie im Verrechnungszeitpunkt nach der Tilgundysong zum Erléschen der entsprechen-
den Schulden fihren); die Haftung der vor Eintrggaimer GmbH oder AG in deren Namen
Handelnden (88 2 Abs 1 GmbHG, 34 Abs 1 AktG); fig gro-viribus-Haftung des Uber-
nehmers eines Vermdgens nach § 1409 ABGB und diaitpnach § 38 UGB.

f) Rechtsvergleich

Bezuglich der Sicherheiten, die fur eine ins Kowto&nt gestellte Einzelforderung bestellt

wurden, kann aus rechtsvergleichender Sicht fetsiifeserden, dass sich Italien und die

2’9 In Anbetracht der Tatsache, dass der Wortlaugdgs6 Abs 2 UGB und HGB véllig iibereinstimmen, tkan
auf relevante Literatur des HGB verwiesendeerSchuhmachein Straubé, § 356, Rz 4Dullinger in
Jabornegg § 356, Rz 3.
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Niederlande an die in Osterreich und Deutschlandheroschenden Ansicht angeschlossen
haben, wonach die Sicherheiten auch nach der Burggeder Forderung unverandert fortbe-
stehen. Das Erléschen der Sicherheiten wird datsgrbei der Verrechnung aufgegriffen.
Hier folgen ltalien und die Niederlande der altedeitschen RSpr, nach der die Sicherheiten
zugunsten der kinftigen Saldoforderung forthafterd zwar begrenzt auf den Betrag des sich
bei einem Rechnungsabschluss ergebenden niedrigstischensalddd®). Wahrend in den
Niederlanden auch die herrschende Rspr den Grundsatniedrigsten Saldohaftung teilt,
erléschen nach der hL hingegen die Sicherheiteneisalie Einzelforderungen durch Ver-
rechnung untergeh&t). Nach franzésischem, belgischem und luxemburgisciRecht hat
jedoch die Verrechnung keine Bedeutung mehr fUrSioberheiten, da die Forderungen mit
der Einstellung in das Kontokorrent kraft Novatierildschen, was konsequenterweise auch
ein Erléschen der Sicherheiten mit sich bringtl 8oigegen eine bestellte Sicherheit flr die
bei Saldoziehung entstehende Saldoforderung haftemuss dies nach den allgemeinen Vor-

schriften von den Parteien vereinbart wefd®n

Q) 249 f ABB
Fur das Bankkontokorrent sieht Z 49 ABB ein spézsePfandrecht vor: Demnach rdumt der

Kunde dem Kreditinstitut fur bereits bestehende pkiashe (alle kontokorrentgebundenen
Einzelforderungen des Kreditinstituts) aus der Gafsverbindung (Z 50 Abs 1) ein Pfand-
recht an Sachen und Rechten ein, die in die Innettakes Kreditinstituts gelang@?. Es

umfasst nach Z 49 Abs 2 insb auch pfandbare Anbprides Kunden gegeniuber dem Kredit-
institut, zB aus Guthaben oder die zu einem Wergpagehdrenden Zins- und Gewinnanteil-
scheine. Durch dieses Pfandrecht besichert sind rablet nur die kontokorrentgebundenen

Einzelforderungen, sondern auch die jeweilige Satderung®).

14. Pfandung des Saldos

a) Allgemeines

In formeller Hinsicht sei vorweg bemerkt, dass J&B den § 357 HGB wortwortlich Gber-

nommen hat. Lediglich die Uberschrift ,Pfandung 8e¢dos* wurde vorangestellt.

2% RaschkeGrundsatzliche Rechtsfragen des Kontokorreniagstr118 ff.

28l RaschkeGrundsétzliche Rechtsfragen des Kontokorreniagstr124.

282 RaschkeGrundsatzliche Rechtsfragen des Kontokorreniagstr125.

283 Apathyin Apathy/Iro/Kozio] Osterreichisches Bankvertragsrecht Rz 2/67.
24 Apathyin Apathy/Iro/Kozio] Osterreichisches Bankvertragsrecht Rz 2/67.
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Nach allgemeinen Grundsatzen der Zwangsvollstregkstrdie Pfandung einer in das Konto-
korrent eingestellten Einzelforderung aus denselBaimden unzulassig, derentwegen auch
die Abtretung und Verpfandung nicht moglich ist,swach zwangslaufig aus der Kontokor-
rentabrede ergibt. Daher ist dem Glaubiger einegd@rrentpartners der Griff auf eine kon-
tokorrentgebundene Einzelforderung nicht méglichsig durch die Kontokorrentabrede ihrer
Selbststandigkeit beraubt und zur Verrechnung tiestied. Sie kbnnen nicht selbststandig
gepfandet werden. Ist eine Forderung nach dem kMVilés Parteien kontokorrentgebunden, so
ist sie unpfandbar. Lediglich die sich am Ende Rlechnungsperiode durch Verrechnung er-

gebende (kiinftige) Saldoforderung, kann vom Glaerbigepfandet werden.

In den Materialien zu 8 357 HGB ist ersichtlichsslaler Gesetzgeber mit dieser Regelung
intendierte, den Glaubiger eines Kontokorrentpastneler auf dessen Guthaben greifen
mochte, vor nachteiligen Dispositionen eben didgastokorrentbeteiligten zu schitZé.
Hatte namlich der Glaubiger, der das Saldoguthalf@mden will, nur ein Recht auf das sich
beim néchsten Rechnungsabschluss ergebende Gutkali&iite es der Schuldner (also Kon-
tokorrentpartner) ,in der Hand, seine Forderungdan Kontokorrentgegner dem Glaubiger
durch beliebige Schaffung neuer Schuldposten zziedren“. Eindeutiges Ziel der Gesetzes-
verfasser war daher der Schutz der Glaubiger. D&r8B7 wird der Kontokorrentpartner in
seiner Freiheit Uber das — an dieser Stelle seenm@hnt, dass es sich dabei um ein fiktives
handelt — Guthaben zu verfiigen eingeschrankt. Bhduird die Freiheit der Vertragspartner
eingegrenzt, womit diese Bestimmung die Aufstell@nger Schranke der Privatautonomie
fur den Bereich der Zwangsvollstreckung beinhakst.handelt sich aber nur um eine Aus-
nahmevorschrift zugunsten des Vollstreckungsglarbigsodass eine Anwendung aul3erhalb
des Bereichs der Zwangsvollstreckung (zB Zessiachtnn Betracht kommtCanaris ge-
winnt dem 8 357 Uber den Bereich des Kontokorréitaus einen verallgemeinerungsféahi-
gen Rechtsgedanken ab, als durch ihn rechtsgelscft Vereinbarungen zwischen Schuld-
ner und Drittschuldner gegeniber der Zwangsvolktreg Grenzen gesetzt werden, und
sieht daher eine analoge Anwendung auf das undéifenontokorrent als unproblematisch

an.

b) Gegenwartiger oder zuklnftiger Saldo?

Welche (untechnisch gesprochen) Saldoforderungustvon der Pfandung iSd § 357 UGB

erfasst? In Betracht kdme der Saldo im ZeitpunkRi&ndung, der sog ,gegenwartige Saldo”

%% Canarisin Stauh HGB', § 357, Rz 1.
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oder der Saldo im Zeitpunkt des nachsten Rechnbegkhlusses, der sog ,zukiinftige Saldo*.
Einleitend sei erwahnt, dass die Frage, ob der lf&j@u kiinftige Salden, die sich am Ende
der Rechnungsperioden ergeben, pfanden kannijgstsitt In Deutschland wird diese M6g-
lichkeit von der hL zugelass&h). In Osterreich wird sie voKrejci’®?), Schuhmachéf?),
Piskd®%, und Holzhammet™) bejaht und vopathy®?), Avancinf®® und Dullingef®®) ne-
giert. Allgemein wird die Pfandung von kunftig eetsenden Forderungen abgelehnt; nur
soweit es sich um fortlaufende Bezlige aus einenmei3abuldverhaltnis handelt, wird sie
zugelassen. Abgesehen von dieser Kontroverse Wi’ 8/on der hA so verstanden, dass der
gegenwartige, also sich im Zeitpunkt der Pfandumggleende, Saldo gemeint ist. Bezlglich
des gegenwartigen Saldos muss man die 2 verscleledaten der Kontokorrentverrechnung
aufgreifen: Weder der Typus des Staffelkontokogenbch der des Periodenkontokorrents
kann § 357 ,bruchlos” erklaren. Wahrend sich diergehnung beim Periodenkontokorrent
periodisch vollzieht und daher wahrend des LauferePeriode keine Saldoforderung exis-
tiert, die gepfandet werden konnte, verlauft digrgehnung beim Staffelkontokorrent lau-
fend nach jedem Geschaftsvorfall. In diesem Fadtdde zwar eine Saldoforderung wéahrend
der Rechnungsperiode, aber der Umstand, dass &egd57 S 2 beeinflusst werden kann,
lasst sich eben mit einem laufenden Vollzug der&dmung schwer vereinbaren. Die hL, die
davon ausgeht, dass 8 355 das Modell des Period@aiarents vorsieht, lasst sich von der
Kritik der Anhanger des Staffelkontokorrents nielrischichtern, und interpretiert 8 357 un-
geachtet des Fehlens eines gegenwartigen Saldogydhbnd, dass er sich auf die Pfandung
eines gewissermafen fiktiven Saldos bezieht, ddr Bei einem Rechnungsabschluss im
Moment der Pfandung ergéabe. Der dem Glaubiger zokemde Betrag richte sich daher nach
dem rechenoperativen buchméRigen Saldo. Sowegrrdg&sdo gesicherte Einzelforderungen
enthalt, werden auch die entsprechenden Sichenhgigpfandét?. Ist im Pfandungsbe-
schluss von einer ,Saldoforderung” die Rede, sa wir Zweifel anzunehmen sein, dass da-
mit der gegenwartige Saldo gemeint ist, weil insdim Falle wegen § 357 die Stellung des
Glaubigers wesentlich starker ist als bei der Riiédgddes zukinftigen Saldos. Also wird der

mutmalliche Wille des Glaubigers nur die Pfandueg gegenwartigen Saldos erfassen.

89 Canarisin Stauh HGB', § 357, Rz 13.

28 Krejci, Unternehmensrecht307.

288 gchuhmachein Straubé, § 357, Rz 11.

289 piskq Lehrbuch des &sterreichischen Handelsrechtes, 170

299 HolzhammerOsterreichisches Zwangsvollstreckungsré@as f.

29 Apathy OBA 1996, 102 fderselbein Apathy/Iro/Kozio) Osterreichisches Bankvertragsrecht Rz 2/76.
299 Avanciniin Avancini/lro/Kozio)] Osterreichisches Bankvertragsrecht |, Rz 5/7&#&uftage zuApathy).
293 Dullinger in Jabornegg § 357, Rz 7 ff.

299 Dullinger in Jabornegg § 357, Rz 2.
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Durch die Pfandung nach § 357 UGB wird das Kontokawerhaltnis keinesfalls beendet.
Sofern die Kontokorrentparteien nicht vereinbahdrg dass das Kontokorrentverhaltnis bei
einer Pfandung automatisch enden soll, kann inr siolehen auch keine Kindigung gesehen
werden. Auch der Glaubiger erhalt durch die Pfagdkein Kindigungsrecht. Eine Beendi-
gung widersprache namlich den Interessen der Kontektparteien, die gewdhnlich weiter-
hin in Geschaftsverbindung stehen. Dass auch dast&eon einem Fortbestand des Konto-
korrents ausgeht, zeigt ein Blick auf 8 357 S 2 U@Bnach Sollposten, die nach der Pfan-
dung entstehen, den Saldo unter noch zu behandeMo&ussetzungen beeinflussen kon-
nen. Aus denselben Griinden wird auch eine Beendidanlaufenden Rechnungsperiode zu
verneinen seffi). Daher lauft die Rechnungsperiode ohne Unterbmeghweiter bis zum
nachsten Rechnungstermin. Es kommt lediglich bugstechnisch zu einem vorlaufigen Ab-
schluss im Verhaltnis zwischen dem Pfandungsgl@auhigd dem anderen Kontokorrentpart-

ner.

c) Die Pfandung

Die Form und Voraussetzungen einer Pfandung na878UGB bestimmen sich nach den
allgemeinen Regeln des Zwangsvollstreckungsr&@htsih in erster Linie nach den Vor-
schriften tber die Forderungspfandung nach den98Sf2EC?®"). Fir das Bestimmtheitser-
fordernis ist die Erwéhnung des Kontokorrents zweht unbedingt erforderlich, jedoch
zweckmafig. Weitere Voraussetzung fur die Anwendieg 8 357 UGB ist die Pfandung (8
294 EO) und Uberweisung (8 303 EO) der ForderurgyStehuldners auf den Uberschuss.
Eine Pfandung alleine kann nach hA die Rechtsfolisn § 357 nicht auslosen, weil in die-
sem Fall nur das Sicherungsinteresse des Glaubrgensrklicht wirde (und nicht auch das
Befriedigungsinteresse). Daher wird bei einem Feller Uberweisung dem Interesse des
Drittschuldners an einer reibungslosen kontokoméiftigen Abrechnung und an der Siche-
rung seiner eigenen zukunftigen Forderung der Vigr@ingeraumt und 8 357 nicht zur An-
wendung gebracht. Es wurde aber auch vertreten,alas Pfandung alleine ausreiche um die
Rechtsfolgen des § 357 auszul&S8n Mit der Neufassung des § 303 EO (BGBI 1991/628),
wonach der Antrag auf Uberweisung mit dem auf Bigyihg der Pfandung zu verbinden ist,

durfte sich diese Streitfrage jedoch weitgehendbrggtihaben, da es dadurch idR wohl nicht

299 schuhmachein Straubé, § 357, Rz 5Dullinger in Jabornegg § 357, Rz 3.

299 Canarisin Stauh HGB’, § 357, Rz 17t.angenbuchein MiinchKkommHGB, § 357, Rz 7Apathyin
Apathy/Iro/Kozio) Osterreichisches Bankvertragsrecht Rz 2/75.

29 Apathyin Apathy/Iro/Kozio] Osterreichisches BankvertragsrechtRz 2/75.

29% AA Avanciniin Avancini/lro/Kozio] Osterreichisches Bankvertragsrecht |, Rz 5/76di#ePfandung alleine
ausreichen lassen willpathyin Apathy/Iro/Kozio] Osterreichisches Bankvertragsrecht Rz 5/75 (Folge
auflage) vertritt wiederum die Ansicht, d&andung UND Uberweisung erforderlich sind.
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zu einem zeitlichen Auseinanderfallen von Pfandbegslligung und Entscheidung tber den
Uberweisungsantrag kommen wird. Als eine weitereadssetzung muss natirlich bei der
Zustellung des Pfandungsbeschlusses an den Dultsar ein (wenn auch fiktiver) Saldo

zugunsten des Schuldners bestehen, der gepfandetiherwiesen werden kann. Ansonst
musste die Pfandung als eine solche des zukiUnf&gdos aufrechterhalten werden, was

nach deutschem Recht moglich ist.

Die Pfandung geschieht dadurch, dass das Exekbganligungsgericht dem Drittschuldner
(also dem anderen Kontokorrentpartner) verbietetden Verpflichteten (dem eigentlichen
Schuldner des betreibenden Glaubigers) zu bezdHEk@nungsverbot). Des Weiteren wird
dem Verpflichteten untersagt Giber die gepfandetddrang zu verfiigen (Verfliigungsverbot).
Der Pfandungsbeschluss enthalt also ein sog ,Deppd®dt‘. Mit der Zustellung des Pfan-
dungsbeschlusses an den Drittschuldner ist diedBfignals bewirkt anzusehen (8 294 Abs 3
EO). Danach bestimmt sich auch der Rang des Pfé@sgiendrechtes. Der Glaubiger bean-
tragt dann, dass die gepfandete Forderung ihm ineHter vollstreckbaren Forderung zur
Einziehung (der Glaubiger kann die Forderung nugedtend machen, wie sie dem Verpflich-
teten zusteht, sodass der Glaubiger zum gesetalidkeetreter des Verpflichteten wird), an
Zahlungsstatt (es kommt zu einer quasi Abtretunig Borderung geht auf den Glaubiger
uber, und die Forderungsexekution ist mit der Uleésung beendet) oder zur anderweitigen
Verwertung (6ffentliche Versteigerung, Zwangsvetwad), Freihandverkauf, borsenméaRiger
Verkauf) tiberwiesen wird, wobei nach § 303 Abs 2d&DAntrag auf Uberweisung auch mit
dem Antrag auf Bewilligung der Pfandung verbundesrden kann. Die Uberweisung ge-
schieht generell durch Zustellung des dem Uberweisantrag stattgebenden Beschlusses an
den Drittschuldner. Dadurch erlangt der Glaubigas &echt, die gepfandete Forderung zu

verwerten und vom Drittschuldner Zahlung zu vertmg

d) Die ,relative Sperrwirkung*

Die Wirkung des § 357 UGB wird dahingehend formujidass ,,dem Glaubiger gegenuber
Schuldposten, die nach der Pfandung durch neueh@ksentstehen, nicht in Rechnung ge-
stellt werden* kénnen. In dieser ,relativen Sperkung“®9) liegt die entscheidende Beson-
derheit dieser Regelung und die Privilegierung @&subigers gegentber den allgemeinen
Regeln. Zeitliche Zasur ist nach 8§ 294 Abs 3 EO4listellung des Zahlungsverbotes an den

Drittschuldner. Nur, wenn der Drittschuldner vomamfungs- und Uberweisungsbeschluss

299 Canarisin Stauh HGB?, § 357, Rz 20.
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keine Kenntnis haben sollte, kénnen,Ganaris nach diesem Zeitpunkt eventuell neue Pos-
ten wirksam den Saldo &ndern. Dabei seien die aatem Bestimmungen des BGB analog
anzuwenden, die im Ergebnis den 88 1395, 1396 ABGBprechen. Ansonst ist jedoch der
(fiktive) Saldo im Zeitpunkt der Zustellung des Haitgsverbotes gepfandet, sodass neue Ge-
schafte - genauer gesagt Schuldposten, die dunsh Geschéafte entstehen — dem Glaubiger

nicht in Rechnung gestellt werden kdnnen, alsogigridndeten Saldo nicht beeinflussen.

§ 357 S 2 UGB stellt klar, dass ,Geschéfte, die@ufnd eines schon vor der Pfandung be-
stehenden Rechtes oder einer schon vor diesemuBkigp bestehenden Verpflichtung des
Drittschuldners vorgenommen werden* nicht als néeschafte gelten. Dabei handelt es sich
um ein Erfordernis des Grundsatzes, dass die 8tetles Drittschuldners durch die Pfandung
nicht verschlechtert werden darf. Der Pfandungdggar soll namlich nicht mehr und auch
nicht weniger als die gleiche Rechtsstellung edanglie der Schuldner hatte. Wenn daher
der Schuldner im Pfandungszeitpunkt einen positsalio hat, aber aufgrund einer internen
Abrede nicht berechtigt sein sollte, das Guthahest@zahlt zu verlangen, so wirkt diese Be-
schrankung auch fur den Glaubiger. Umgekehrt steleen Drittschuldner alle Einwendun-
gen und Einreden, die er seinem Kontokorrentparhem Schuldner) entgegenhalten konn-
te, auch dem Pfandungsglaubiger gegentber zueBgdtoch die Kontokorrentparteien ver-
einbart haben, dass derjenige, dem das Saldogutizais¢eht, die sofortige Auszahlung ver-
langen darf, so kann dieses Recht auch einem betréén Glaubiger zustehen. Und gerade
das wird regelmaRig fur das Bankkontokorrent ztgrefDenn einem Bankkunden, der mit
der Bank einen Girovertrag geschlossen hat, seeshReécht zu, jederzeit die Auszahlung sei-
nes Guthabens zu verlangen. In diesem Fall musSdeibiger zusatzlich zum gegenwarti-
gen Saldo auch noch den auf dem Girovertrag bed@medahlungsanspruch des Schuldners
pfanden und sich Uberweisen lassen. Was ist aleem wie Kontokorrentparteien vereinbart
haben, dass der sich beim Rechnungsabschluss edgeSaldo nicht ausbezahlt, sondern auf
neue Rechnung vorgetragen werden soll? Muss derb@kr auch diese Abrede gegen sich
gelten lassen? Friher bejahte die hL diese Fratgr @ugrundelegung des Verschlechte-
rungsverbots der Rechtsstellung des Drittschuldff®r€anaris meint jedoch, dass die Ver-
einbarung Uber die Vortragung in der Konstellatien Pfandung des Saldos ihren Sinn verlo-
ren héatte, weil sie sich auf eine Verrechnung aggd&orderung mit den zukinftigen Schuld-
posten beziehe, die jedoch aufgrund der Pfandusgeaschlossen wirde. Daher sei die Abre-

309 Canarisin Stauh HGB?, § 357, Rz 37.

Seite 154



.Das Kontokorrent, unter besonderer Beriicksichtigun
der Anderungen durch das UGB und des Bankvertrages*

de der Parteien unwirksam und wirke nicht gegenidleen Pfandungsglaubigéh). AuRer-
dem wiurde durch 8 357 S 1 dem Schutz des Glaubigerdem Drittschuldnerinteresse der
Vorrang eingeraumt. Daher kdnne der Glaubiger mymandsatzlich nicht vor Beendigung der
laufenden Rechnungsperiode die Zahlung des geptm@&aldos verlangen, wohl aber er-
werbe er mit deren Ablauf, mE auch zu Recht, eileggé Forderung gegen den Drittschuld-
ner. Auch ich finde, dass sich der Drittschuldnewigse Eingriffe in seine Privatautonomie,
nicht zuletzt wegen des vom Gesetzgeber intendie@Bubigerschutzes, gefallen lassen
muss. Einer internen Vereinbarung Uber die Vortnggdes Saldos Immunitat gegeniiber dem
Pfandungsglaubiger zuzusprechen und ihr somit zunchibruch zu verhelfen, wirde dem 8§
357 UGB ,den Grof3teil der relativen Sperrwirkunghmen“ und den Glaubigerschutz auf
eine theoretische Ebene senken, da er zwar dew $&dden kann, unter Umstanden aber
eine unzumutbar lange Zeit auf die Auszahlung wartgisste. Und da die Pfandung den
Glaubiger nicht berechtigt, das Kontokorrentvertalzu kindigen, erfordert der Glaubiger-

schutz umso mehr eine fallige Forderung nach Alosshtler Rechnungsperiode.

Um noch mal auf 8 357 S 2 UGB zurlickzukommen: kéiféhigkeit, das gepfandete Saldo-
guthaben zu mindern, stellt er auf die rechtlicmar@lage des Geschafts ab: Sie muss vor der
Pfandung begrindet worden sein. Daher muss deb@kusolche Schuldposten wohl gegen
sich gelten lassen. Dazu gehdren zB Schadenersptéi@he aus diesem Geschéft; Gutschrif-
ten, die dem Schuldner unter Vorbehalt erteilt vear{Z 41 ABB); insb Gutschriften fur ein-
gesandte, aber noch nicht eingeldste Rimessen;RIlagtungen aufgrund eines Stornorechts
(Z 40 ABB). Auch Berichtigungsbuchungen gem Z 40sAbABB sind nicht auf neue Ge-
schafte zurickzufihren, weil die Bank durch siedich geltend macht, dass ihr dieser An-
spruch schon vor der Pfandung zustand und buchnméddigim Rechnungsabschluss enthal-
ten war (,Durch einen zwischenzeitlichen Rechnubgshluss wird das Recht zum Storno
nicht beseitigt.”). Des Weiteren zahlen Saldovedemingen, die auf Anfechtung, Rucktritt
oder Wandlung eines kontokorrentzugehérigen Getclz@ifriickzufiihren sind, zu den Ge-
schaften, deren rechtliche Grundlage iSd § 357U&B schon vor der Pfandung gelegt wur-
de. Wahrend sich das fur die Anfechtung bereitsilanes ex-tunc-Wirkung ergibt, begriindet
man diese Wirkung fur den Rucktritt und die Wanglumit dem engen rechtlichen Zusam-
menhang mit dem ursprunglichen Geschéaft und daass nur durch deren Bericksichtigung
eine Verschlechterung der Stellung des Drittschersliverhindert werden kann. Desgleichen

fallen Geschéfte, zu deren Vornahme sich der Saeuldurch einen Vorvertrag gebunden

30l Zustimmend auchangenbuchein MiinchkommHGB, § 357, Rz 14.
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hat, unter 8 357 S 2 UGB. Erwahnenswert ist, dass Bank durch die Aushandigung einer

Eurocheque-Karte samt den zugehdrigen Scheckforerulan den Scheckaussteller (Kun-

den) die rechtliche Grundlage fir die Verpflichtungdnungsgemal ausgestellte und fristge
recht eingereichte Eurocheques einzulésen, seszth Miesem Zeitpunkt kann die Bank nam-
lich nicht mehr verhindern die Schecks auszustellmhdie Garantiepflicht der Bank zur Ein-
I6sung der Schecks zu begriinden. Somit handelckssofern die Aushéandigung noch vor
der Pfandung erfolgt, nicht mehr um ein neues Gdsaimd kann dem Pfandungsglaubiger

eingewendet werdé&f).

Nach zwangsvollstreckungsrechtlichen Regeln sinthdgétzlich Zahlungen des Drittschuld-
ners an den Schuldner nach Zustellung des Zahlengstes dem betreibenden Glaubiger
gegenuber unwirksam. Aus dem Wortlaut des 8§ 357858 konnte man aber den davon
abweichenden Schluss ziehen, dass jede nach detupig erfolgte Zahlung des Drittschuld-
ners, die auf einen vor der Pfandung begrindetehtBgrund zurickzufihren ist, dem Glau-
biger als altes Geschéft in Rechnung gestellt weidimnte. Doch ist dies nicht Sinn und
Zweck der Vorschrift, die nur eine Verschlechterwley Rechtsstellung des Drittschuldners
pravenieren, nicht aber eine Besserstellung samafiéchte. Dem Drittschuldner ist ohnehin
aufgrund des zugestellten Zahlungsverbots unteesagen Schuldner zu leisten. Dieses Zah-
lungsverbot geht dem § 357 S 2 UGB vor, wonach Zldungen im Hinblick auf vor der
Pfandung abgeschlossene Geschéfte dem betreib&ldehiger nicht als altes Geschéft in
Rechnung gestellt werden kénnen. Auch wirken Zaipum die vom Drittschuldner an einen
Dritten fir Rechnung des Schuldners (zB Einlosuog $checks oder Wechseln) nach der
Pfandung vorgenommen werden, nicht gegen den Pfi@sdiaubiger (anders jedoch, wenn
zB der Wechsel vor der Pfandung angenommen wualéadurch eine selbststandige Leis-

tungsverpflichtung entsteht).

Da es auf den Saldo im Zeitpunkt der Pfandung amkipikann der betreibende Glaubiger auf
neue Habenposten, die nach der Pfandung entstaimemicht mehr greifen. Dies wird be-
reits in den Materialien zum HGB erwahnt und eritsprauch der hN¥P3). Nur durch die zu-
satzliche Pfandung des kinftigen Saldos, derensgiglkeit allerdings streitig ist, kénnte der
Glaubiger die neuen Posten erfassen. Der Pfandeigsakt ist auch fir die Aufrechenbar-
keit einer Forderung des Drittschuldners gegergdigandete Forderung von Relevanz: So-
weit also im Pfandungszeitpunkt der Drittschuld(@mindest dem Grunde nach) eine Ge-

303 Canarisin Stauh HGB?, § 357, Rz 26.
3% Schuhmachein Straubé, § 357, Rz 9pullinger in Jabornegg § 357, Rz 4.
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genforderung gegen seinen Glaubiger (der Schulgmeisomit Verpflichtete im Exekutions-
verfahren) hat, kann er mit ihr noch aufrechifi{§nDurch die Pfandung des gegenwartigen
Saldos, kann der Glaubiger auch insofern auf Siehiem greifen, als sich Guthaben und ge-

sicherte Forderung decken.

e) Pfandbarkeit kiinftiger Salden?
Wie bereits erwahnt, ist die Frage, ob der Glaubigmftige Salden, die sich am Ende der

Rechnungsperioden ergeben, pfanden kann, nichewiigdgeklart. In Deutschland wird die
Pfandbarkeit kiinftiger Salden von der’f) bejaht. In Osterreich wird sie jedoch teils bejah
und teils verneint. Im Zwangsvollstreckungsrecliit gis keine allgemeine Bestimmung, die
festlegen wirde, unter welchen VoraussetzungerPfdfiedung kinftiger Forderungen zulas-
sig ware. Es existiert lediglich die spezielle Ragg des § 299 EO, die das Pfandrecht, wel-
ches durch die Pfandung einer Gehaltsforderung @der anderen in fortlaufenden Bezligen
bestehenden Forderung erworben wird, auch aufatith der Pfandung fallig werdenden Be-
zuge und - bei einer verzinslichen Forderung — efinerstreckt. Aus § 299 EO wird allge-
mein auf die Pfandbarkeit kinftig fallig werdendemspriiche geschlossen. Ob daraus aber
auch auf die Pfandbarkeit von kinftig erst entstedee Forderungen geschlossen werden
kann, ist nicht so eindeutig beantwortet. Grundsfik6nnen nach osterreichischem Recht
erst kiinftig entstehende Forderungen, soweit ésrsaht um fortlaufende Bezlige iSd § 299

30 oder

EO handelt, nicht gepfandet werd®h Befiirworter der Pfandbarkeit, wie 28ejci
Schuhmachéf®), begriinden ihre Ansicht mit der inhaltlich himfeénden Bestimmbarkeit
des Exekutionsobjektes aufgrund Bestands des Kontktverhaltnisses. Die Wirkung ware,
dass dem Glaubiger neue Habenposten seines Scrumipite kdmen, umgekehrt aber auch
neue Schuldposten in Abzug gebracht werden misStanit ware auch die Moéglichkeit er-
offnet auf Salden zu greifen, die jene Ubersteigé®,jm Pfandungszeitpunkt buchmalig ge-
gebenen waren. FUr den Fall, dass der gepfandgengértige Saldo zur Deckung des Glau-
bigeranspruchs nicht ausreichen sollte, sei es edglich zusatzlich noch den zukinftigen
Saldo zu pfanden (Doppelpfandung). AntagonisterPd@&ndbarkeit kiinftiger Salden wenden
ein, dass das Kontokorrentverhaltnis fir die Besibarkeit der entstehenden Forderungen

keine Bedeutung hatte, da der Kontokorrentvertrag den Tilgungsmodus zwischen den

304 Apathyin Apathy/Iro/Kozio] Osterreichisches Bankvertragsrecht Rz 2/85.

309 Canarisin Stauh HGB?, § 357, Rz 12t.angenbuchein MinchKommHGB, § 357, Rz 25.

399 Dullinger, Handbuch d. Aufrechnung, 304pathyin Apathy/Iro/Kozio) Osterreichisches Bankvertrags
recht If, Rz 2/76.

30% Krejci, Unternehmensrecht307.

3% schuhmachein Straubé, § 357, Rz 11.
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Parteien regle. Rechtsgrund seien vielmehr die l@aéts; aus denen die Einzelanspriiche ent-
stehen. Relevant sei daher die Art der Rechtsuvarbéé, aus denen die kontokorrentgebun-
denen Forderungen entsteffén Insofern seien kiinftige Saldoforderungen nurovvest

pfandbar, als im Saldo Einzelanspriiche enthalteah, siie bereits vor inrem Entstehen pfand-

bar waren.

Fur den Fall der Pfandbarkeit kiinftiger Salderesstzon Bedeutung, dass dadurch die Dispo-
sitionsbefugnis des Schuldners vor Ablauf der Renbsperiode nicht beeinflusst wird. Zeit-
liche Zasur ist hier nicht der Pfandungs-, sondknVerrechnungszeitpunkt. Gepfandet wird
der zum Verrechnungszeitpunkt bestehende Saldozwasmem Ausschluss der Anwendbar-
keit des § 357 UGB fuhrt. Am Rande sei noch erwatlass vor dem Hintergrund des dster-
reichischen Disputs Uber die Zulassigkeit der Pdégdkinftiger Salden, die deutsche Rspr
noch einen Schritt weiter geht und auch die Pfagdlier kiinftigen Aktivsalden fir zulassig
halt, bis der Glaubiger vollstandig befriedigt®t8t Weiters sind nach der deutschen Rspr
auch noch kunftige Einzelforderungen (Girotagesgioéim) pfandbar, die zwischen zwei
Rechnungsabschlissen entstehen, auch wenn das &erifontokorrentkonto gefuhrt wird,
und auch die Anspriche eines Bankkunden gegen daditidstitut aus einem vereinbarten

Dispositionskredit (offene Kreditlinie), soweit déunde den Kredit in Anspruch nimmt.

f) Rechtsvergleich

Vergleicht man die 6sterreichischen und deutschentdkorrentregelungen auf der einen
Seite mit dem italienischen, franzdsischen, belgac luxemburgischen und niederlandischen
Recht auf der anderen Seite, so fallt zuerst aags dlie italienische Regelung im Art 1830
codice civile von § 357 HGB abgeleitet ist und fdsiselbe Regelung enthélt wie sein deut-
sches Vorbild"). Auch nach Art 1830 codice civile darf der ,belsgmahmte” oder gepfan-
dete Saldo durch die andere Kontokorrentparteitraciich neue Leistungen beeintrachtigt
werden, wobei solche Leistungen nicht als neu getlee im Hinblick auf vor der Beschlag-
nahme oder Pfandung entstandene Anspriiche vorgeaom@rden. Ansonsten sind solche
Leistungen dem Glaubiger gegeniber unwirksam. Vioigen Autoren jedoch wird eine inte-
ressante Herangehensweise vorgenommen und solasieingen nur dann als unwirksam

angesehen, wenn sie in der Absicht vorgenommenemosthd, den Glaubiger zu benachtei-

309 Dullinger, Handbuch d. Aufrechnung, 302.
319 ZustimmendSchuhmachein Straubé, § 357, Rz 12.
31 RaschkeGrundsatzliche Rechtsfragen des Kontokorreniagstr131.
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ligen®'¥. Ob sich die Pfandung auf den gegenwartigen adkiinftigen (bis zur Hohe des
Betrages, der dem rechnerischen Saldo im Zeitpd@ekPfandung entspricht) Saldo bezieht,
ist nicht eindeutig geklart, aber die Lehre neigerezur Pfandung des kinftigen Saldos, der
bis zur Hohe des Betrages ergriffen wird, der dem rechnerischen Saldoguthaben des
Schuldners im Augenblick der Pfandung entspricimeEon § 357 HGB nicht vorgesehene
Regelung, die jedoch im Art 1830 codice civile éxiplenthalten ist, sieht fir den Schuldner,
bei dem die Beschlagnahme oder Pfandung erfolgtespflichtend vor, dass er seinen Kon-
tokorrentpartner dariiber in Kenntnis zu setzen Aafierdem gewahrt die Pfandung selbst
jeder Partei ein ,Rucktrittsrecht* vom Kontokorreettrag™?). Bezuglich der Informations-
pflicht ist zu sagen, dass sie mE ohnehin von degtraglichen Schutz- und Sorgfaltspflichten
erfordert wird und nicht unbedingt ausdriucklickden Gesetzestext gepackt werden muss um
relevant zu sein. Auch das ,Rucktrittsrecht* waracim Osterreichischer bzw deutscher
Rechtslage uberflissig, da es ohnehin ein fristt egrindungsloses Kindigungsrecht nach
§ 355 Abs 5 UGB und § 355 Abs 3 HGB gibt.

Das franzosische, belgische und luxemburgische tRathélt bezliglich der Saldopfandung
keine gesetzliche Regelung. Vielmehr ist nach Arisites Kassationsgerichtshofes aufgrund
des Unteilbarkeitsgrundsatzes (indivisibilité) @ism Ende des Kontokorrentverhdltnisses
(cléture définitif) keine der Parteien Glaubigenesi Saldoforderung, womit auch eine Pfan-
dung ausscheid&f). Ein Teil der Literatur, die diesbeziiglich unegithich ist, verlangt je-
doch im Interesse des Rechtsschutzes zugunstaer&aubiger einer Kontokorrentpartei,
Konkursglaubiger etc) auch bei noch laufender Recgreine zu jeder Zeit fallige Saldofor-
derung. Eine gesetzliche Regelung scheint dahdnshdmtwendig'®). Das niederlandische
Recht regelt die Pfandung des Saldos ident mitdéetschen und dsterreichischen Metho-

de*’®). Es wird auch hier der gegenwartige Saldo gepgéind

q) Die Pfandung beim Bankkonto

Abschlie3end sei noch tberblicksmafiig auf die Rfagdspeziell beim Bankkonto eingegan-
gen. Die Pfandung beim Bankkonto setzt einen Exehstitel gegen den Glaubiger des Gut-

habens voraus, das ist in der Regel der KontoinfidpeAuf die wirtschaftliche Zurechnung

312 RaschkeGrundsatzliche Rechtsfragen des Kontokorreniagstr132.
313 RaschkeGrundsatzliche Rechtsfragen des Kontokorreniagstr131.
3% RaschkeGrundsatzliche Rechtsfragen des Kontokorreniagstr134.
315 RaschkeGrundséatzliche Rechtsfragen des Kontokorreniagstr136.
%1% RaschkeGrundsatzliche Rechtsfragen des Kontokorreniagstr137.
31 Apathyin Apathy/Iro/Kozio) Osterreichisches Bankvertragsrecht Rz 2/87.
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(zB Treugeber im Fall des Treuhandkontos) kommielst an, ebenso wenig auf die Zeich-
nungsberechtigung. Der zu pfandende Anspruch masgesau bezeichnet werden, dass
Drittschuldner und Verpflichteter die gemeinte Fatchg einwandfrei erkennen kénnen und
eine Verwechslungsgefahr nicht gegeben ist. Ded @eat Spezifizierung héngt auch von der
Intensitat und Varietat der Rechtsbeziehung desfliehteten zum Drittschuldner a15).
Sind tber ein Konto mehrere Kontoinhaber verfigbefsyt (Gemeinschaftskonto), so sind
zwei Konstellationen denkbar: Im einen Fall konmg® Kontoinhaber nur gemeinschaftlich
Uber das Konto verfugen (,Und-Konto®); im andereéahs jedem der Kontoinhaber das allei-
nige Verfigungsrecht zu (,Oder-Konto“). Beim Und4o handelt es sich beim Kontogut-
haben um eine Gesamthandforderung, an der ein@d@fgmur maoglich ist, wenn sich der
Exekutionstitel gegen alle Kontoinhaber ricitdt Fiir den Fall, dass ein Und-Kontoinhaber
im Innenverhéltnis Uber einen Anteil am Kontogugmalverfiigen sollte, lage eine Vermo-
gensgemeinschaft vor und der Glaubiger kbénnte despAich des Verpflichteten gegen die
anderen Kontoinhaber auf Teilung und Ausscheiduesgy idm gebthrenden Anteils nach §
331 EO pfandet®). Er wére weiters zu ermachtigen die Rechte depfliehteten geltend zu
machen. Trotzdem kann eine Einziehung des Guthaherdurch alle Kontoinhaber gemein-
sam erfolgen. Denkbar ware noch die Pfandung detd<erfliigungsbefugnis, verbunden mit
der Ermachtigung sie im Namen des Verpflichteteszaiiben. Beim Oder-Konto hingegen
handelt es sich beim Kontoguthaben um eine Sobdadefung, wonach dem Glaubiger fur die
Pfandbarkeit ein Exekutionstitel bloR gegen einemtiiinhaber gentitft). Die Rspr verbie-
tet dem Drittschuldner mit Zugang des Zahlungsvedbgede Zahlung an irgendeinen Soli-
dargaubigerWahleund Avancint??) verweisen jedoch auf § 892 ABGB und stellen fdass
der Drittschuldner bis zum ,Angehen” durch eineridwglaubiger frei mit der Wahl sei,
welchem Glaubiger er leisten wolle. Nach einem Awge (jede Art der Geltendmachung,

nicht erst die gerichtliche Einklagung) konne nardgn Angehenden geleistet werden.

Bei einem Treuhandkonto erhélt der KontoinhaberhReéibertragen, die er im eigenen Na-
men, aber aufgrund einer besonderen obligatorisBlreatung zu einer anderen Person nur in
einer bestimmten Weise ausuben soll. Man unterdeheifene und verdeckte Treuhandkon-
ten, je nachdem, ob die Treuhd&ndereigenschaft dak Begentber offengelegt wurde oder

nicht. Zu den offenen Treuhandkonten zahlen auamdgikonten®, die von den Banken nur

318 Apathyin Apathy/Iro/Kozio] Osterreichisches Bankvertragsrecht Rz 2/89.
319 Apathyin Apathy/Iro/Kozio) Osterreichisches Bankvertragsrecht Rz 2/92.
329 Apathyin Apathy/Iro/Kozio] Osterreichisches Bankvertragsrecht Rz 2/93.
32 Apathyin Apathy/Iro/Kozio] Osterreichisches Bankvertragsrecht Rz 2/94.
323 Apathyin Apathy/Iro/Kozio] Osterreichisches Bankvertragsrecht Rz 2/93.
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fur bestimmte Berufszweige vorgesehen sind (zBRiéchtsanwalte, Notare etc) und fir die
in Erganzung und Modifizierung der ABB noch spdeiebeschéaftsbedingungen gefteh
Beim Treuhandkonto ist nur der Kontoinhaber Vedpagtner der Bank, sodass der Treuge-
ber keine unmittelbaren Anspriiche gegen die Bamkihd auch nicht zu Verfiigungen tber
das Konto befugt i8t%). Mit einem Titel, der sich gegen den Treugebehtst, kann daher
Exekution auf das Guthaben aus einem Treuhandkocib geftiihrt werden. Auf der anderen
Seite ist es jedoch den Glaubigern des Treuhamad@gtich mit einem gegen diesen erwirkten
Titel das Treuhandkonto in Exekution zu ziehen. DeEmaugeber bleibt dann nur mehr die
Maglichkeit offen, den ihm nach der Lehre und Rzpstehenden Exszindierungsanspruch

geltend zu machen und gegebenenfalls die Exszimtisklage nach § 37 EO zu erhelian

Einen besonderen Pfandungsschutz gewahrleistemdiigende Bestimmung des § 292i EO
bei einem Konto eines Verpflichteten, auf das besudtt pfandbare Gehaltsforderungen U-
berwiesen werden: Bei solch einem Gehalts- odesiBeskonto ist die Pfandung des Gutha-
bens auf Antrag des Verpflichteten vom Exekutionst¢ insoweit aufzuheben, als das Gut-
haben dem unpfandbaren Teil der Einklnfte fur déé Yon der Pfandung bis zum nachsten
Zahlungstermin entspricht. Nach 8§ 292i Abs 2 ECf dam betreibenden Glaubiger erst 14
Tage nach Zustellung des UberweisungsbeschlussasnaDrittschuldner aus dem gepfande-
ten Guthaben geleistet oder der Betrag hinterleyden um dem Verpflichteten die Gel-
tendmachung des Pfandungsschutzes zu ermdgii@hein einem vereinfachten Verfahren,

in dem der Verpflichtete die Voraussetzungen léclighglaubhaft machen muss, und ohne
Einvernahme des betreibenden Glaubigers wird denpfN@hteten ein vorlaufiger Rechts-

schutz fur den Teil des Guthabens gewahrt, desseWelpflichtete bis zum néachsten Zah-
lungstermin dringend bedarf, um seinen notwendidaterhalt zu bestreiten und seine lau-
fenden gesetzlichen Unterhaltspflichten zu erfli{@292i Abs 3 EO).

32 Apathyin Apathy/Iro/Kozio] Osterreichisches Bankvertragsrecht Rz 2/97.
324 Apathyin Apathy/Iro/Kozio] Osterreichisches Bankvertragsrecht Rz 2/98.
325 Apathyin Apathy/Iro/Kozio] Osterreichisches Bankvertragsrecht Rz 2/99.
329 Apathyin Apathy/Iro/Kozio] Osterreichisches BankvertragsrechtRz 2/101.
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G. Zusammenfassung

Das Kontokorrent wurde erstmals in Art 291 AHGBegigesetzlichen Regelung unterzogen,
und dort auch nur sehr sparsam: Lediglich die &idgeit von Zinseszinsen und die Rege-
lung der Dauer der Rechnungsperiode waren vorgeséheveiterer Folge ging das HGB auf

eine detailliertere Regelung ein. So wurde zurearMal eine Legaldefinition des Kontokor-

rents vorgenommen, die mit geringen Abweichungarihatom UGB beibehalten wurde. Des
Weiteren wurde auch das Kiundigungsrecht der Parggesetzlich festgeschrieben. Die Zwei-
felsregel Uber die Rechnungsperiode (Abs 2) undsgigkeit von Zinseszinsen (Abs 1) wur-
den in den 8 355 HGB eingearbeitet. Das rechtlibkicksal der Sicherheiten im Falle der
Feststellung des Saldos erfuhr seine Regelung 8868HGB, und die Pfandung des Saldos
durch den Glaubiger eines Kontokorrentpartners 853 HGB.

Im Zuge der Schaffung des UGB wurden die Kontokudregelungen redaktionell tberarbei-
tet. Der Stoff wurde aufgeteilt um tbersichtlicigesstaltet zu werden. Weiters wurde der Ab-
kehr vom Grundtatbestand des HGB, namlich dem Kaofmebegriff, Rechnung getragen.
Der rechtsgeschaftliche Charakter, durch den dgeBarigkeit des Kontokorrents zum Bir-

gerlichen Recht nicht verneint werden kann, wuretei.

Das Kontokorrent verfolgt dieselben Zwecke wie Awfrechnung: Befreiungs-, Befriedi-
gungs-, Sicherungs- und Vereinfachungszweck. Hkamumt noch der Vereinheitlichungs-

zweck. Ein Kreditierungszweck wird von der hA jedatgcht anerkannt.

Aufgrund des rechtsgeschaftlichen Charakters, kdienKontokorrentabrede ausdriicklich
oder konkludent geschlossen werden. Je nachdeminelgetroffen wurde oder nicht, unter-
scheidet man das echte und unechte KontokorrertrédédCanarismeint, das Kontokorrent
bestlinde aus insgesamt 4 Vertradgen (KontokorresdabGeschafts-, Verrechungs- und Fest-
stellungsvertrag), scheint mir die Ansidktejcis, wonach die Kontokorrentabrede das In-
Rechnung-Stellen, die Verrechnung in regelmalligemo®en und rechtlich selbststandige
Saldoforderungen beinhalte, plausiffar

Je nachdem, ob am Kontokorrentverhaltnis zumineéestUnternehmer beteiligt ist oder
nicht, unterscheidet man es in ein eigentlichesr ageigentliches. Aufgrund des neuen
Grundtatbestandes des UGB — es wird auf die Uriteneesigenschatft abgestellt — werden in

32y Siehe 11.D.4.
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der Praxis wohl uneigentliche Kontokorrente ziemkelten sein. Diese Uberlegungen haben
den Gesetzgeber auch davon abgehalten, den Statetarévidierten Kontokorrentregelun-
gen in das ABGB zu transferieren. Sollten aber dehruneigentliche Kontokorrentverhalt-
nisse vorkommen, waren die 88 355 ff UGB gs analmgiwenden.

Beiderseitige Forderungen, die in das Kontokoresmbezogen werden sollen, missen konto-
korrentfahig und —zugehorig sein: Wahrend die Kkoteentfahigkeit dariiber entscheidet, ob
eine Forderung Gegenstand einer Kontokorrentalsentekann (gewohnlich wird dabei auf
die Buchungsfahigkeit abgestellt), entscheidet Earteiwille, ob eine kontokorrentfahige
Forderung kontokorrentzugehdrig ist. Im Zweifel dvidabei auf die im gewohnlichen Ge-

schaftsverkehr entstandenen Anspriiche abgestellt.

Die Wirkungendes Kontokorrents kdnnen folgendermal3en zusamrfessgenverden: Die
Einbindung in das Kontokorrent hat auf die Rechignand die rechtliche Existenz der An-
spriche und Leistungen keine Auswirkungen. Fordgraornwerden bis zum Rechnungsab-
schluss gestundet, aber ab der urspriinglichergkéitiverzinst, was ein Indiz fur eine ,reine
Stundung* ist. Derjenige, dem beim Rechnungsabsshdin Uberschuss gebiihrt, kann nach
8§ 355 Abs 4 letzter Satz UGB vom Tag des Abschiisseneuerlich Zinsen verlangen. Es
kommt also zu Zinseszinsen. Wéhrend der Rechnurigdpeist die Verjahrung gehemmt,
und die Forderungen kdnnen nicht selbststandig@g@lgemacht, nicht abgetreten, verpfandet
oder gepfandet werden (Abweichendes gilt jedocmi@ankkontokorrent). Nach Ablauf der
Rechnungsperiode kommt es automatisch zur Verreghmit Tilgungswirkung, und somit
zur Bildung des kausalen Saldos. Der kausale widdstellte Saldo erfahren durch das UGB
eine eindeutige Regelung, womit auch der jahrel&tggt der 3 Theorien Uber die Frage, aus
welchen Forderungen der kausale Saldo bestindgjrime der Theorie tUber die zivilrechtli-

che Tilgungsordnung, bereinigt wurde.

Das Bankkontokorrent ist der praktisch wichtigstew&ndungsfall des Kontokorrents. Im
Verkehr mit Banken mussen daher, aufgrund der neagien ABB, Modifikationen bertck-
sichtigt werden, so zB bei der Rechnungsperiodete¢bnung und Saldofeststellung. Diese
Erganzung durch die ABB macht das Bankkontokorjetch nicht zu einem grundlegend
anderen Rechtsinstitut, sondern lediglich zu elesonderen Ausformung des allgemeinen
Kontokorrents.
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Der Zusammenhang zwischen dem Institut der Aufresgrund dem Kontokorrent, wird va
bei der am Ende der Rechnungsperiode erfolgendereadlfaung deutlich, wobei es eine inte-
ressante Tatsache darstellt, dass das Schweizen@Rdem Begriff ,Verrechnung” das ver-
steht, was wir eben als Aufrechnung bezeichnen Jicirdie Kompensation. Nach hA stellt
die Verrechnung namlich einen Anwendungsfall vdrarter Aufrechnung dar. In diesem
Sinne teilt auch der BGH einen &ahnlichen Standpuwmid spricht von einer ,antizipierten
kontokorrentrechtlichen Aufrechnungsvereinbarungd erkannte auch an, dass die Verrech-
nung die Rechtswirkung einer die Einzelforderutgetiden Aufrechnung besitZ8). Dass
sich Aufrechnungsverbote auf die Kontokorrentgelamieit auswirken, ist eine weitere Par-

allelitat der beiden Institute.

Was die Saldofeststellung anbelangt, war zu Zeiess HGB unklar, ob sie eine Novation
oder ein Anerkenntnis darstellte. Das UGB hat diegglich die Klarung gebracht und die
Saldofeststellung als ,abgeschwacht abstraktes |@aherkenntnis® qualifiziert, das neben
den kausalen Saldo tritt und einen eigenstandiganpfiichtungsgrund schafft. Der Saldo ist
deshalb ,abgeschwacht* abstrakt, weil die Abstrakthicht absolut ist, sondern durch die
Unrichtigkeit des ermittelten Saldos relativiertravi Fir diesen Fall sieht namlich das Berei-

cherungsrecht einen Interessenausgleich vor.

In Bezug auf Sicherheiten stellt § 356 UGB klarsglaie durch ein Saldoanerkenntnis nicht
untergehen. Die Stellung dritter Sicherungsgebdratzer ohne deren Zustimmung nicht ver-
schlechtert werden. In § 356 Abs 2 UGB wird dieagetschuldnerische Mithaftung eines
Dritten den Sicherheiten explizit gleichgestellhdawar unabhangig davon, ob sie auf Ver-

trag oder Gesetz basiert.

Bezuglich der Pfandung des Saldos tbernimmt das W&B8 357 HGB wortwdrtlich. Wah-
rend daher der Glaubiger eines Kontokorrentpartment auf eine kontokorrentgebundene
Einzelforderung greifen kann, ist es ihm wohl méiglidie sich am Ende der Rechnungsperi-
ode ergebende Saldoforderung zu pfanden. Um darb{@kr in weiterer Folge vor nachteili-
gen Dispositionen zu schitzen, dirfen ihm gegenBisbuldposten, die nach der Pfandung

durch neue Geschéfte entstanden sind, nicht inrRechgestellt werden.

328% BGHZ 1993, 307.
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Anhang

Abstrakte Zusammenfassung der Arbeit

Die Dissertation ist aufgrund des engen sachlidderugs untereinander in 2 Kapitel unter-
teilt: Das erste Kapitel beschaftigt sich mit desfl@chnung nach den 88 1438 — 1443 ABGB,
das zweite, den Schwerpunkt der Arbeit bildendeitégpehandelt das Kontokorrent nach
den 88 355 — 357 UGB.

Die Aufrechnung, die in den 88 1438 — 1443 ABGBeunKompensation“ geregelt ist, war
dem rémischen Recht urspringlich fremd; sie hdt sit der Zeit jedoch allmahlich durch-
gesetzt. Durch sie werden 2 Forderungen, sowegtisiedecken, getilgt und erléschen somit.
Im Ergebnis wird eine die Effektivleistung erspatenwechselseitige Ausgleichung zweier
oder mehrerer sich gegeniberstehender, gleichafmelerungen bewirkt. Die gesetzlichen
Voraussetzungen der einseitigen Aufrechnung siadzdigenseitigkeit, Richtigkeit, Gleichar-
tigkeit und Falligkeit von Forderung und Gegenfatotey. Wahrend die Geltendmachung der
Aufrechnung durch die Aufrechnungserklarung erfolgérden jedoch nach hA die Wirkun-
gen auf jenen Zeitpunkt bezogen, in dem sich Fardgund Gegenforderung zum ersten Mal
kompensabel gegeniuberstanden (Rickwirkung). Neberidseitigen Aufrechnung besteht
auch noch die im ABGB nicht ausdrticklich vorgesehBtiglichkeit eine Kompensation zu

vereinbaren.

Der Zusammenhang zwischen dem Institut der Aufresgrund dem Kontokorrent, wird va
bei der am Ende der Rechnungsperiode erfolgendeedlamung deutlich, wobei es eine inte-
ressante Tatsache darstellt, dass das Schweizen@Rdem Begriff ,Verrechnung” das ver-
steht, was wir eben als Aufrechnung bezeichnen/ickrdie Kompensation. Nach der Oster-
reichischen hA stellt die Verrechnung namlich eimetwwendungsfall vereinbarter Aufrech-
nung dar. In diesem Sinne teilt auch der BGH ei@enlichen Standpunkt und spricht von
einer ,antizipierten kontokorrentrechtlichen Aufnecingsvereinbarung® und erkannte auch
an, dass die Verrechnung die Rechtswirkung einerEidnzelforderung tilgenden Aufrech-
nung besitze. Dass sich Aufrechnungsverbote auKdi@okorrentgebundenheit auswirken,
ist eine weitere Parallelitéat der beiden Institudech die von ihnen verfolgten Zwecke sind

ident.
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Das Kontokorrent wurde erstmals in Art 291 ADHGBaezi gesetzlichen Regelung unterzo-
gen, und dort auch nur sehr sparsam: LediglichZdiéssigkeit von Zinseszinsen und die
Regelung der Dauer der Rechnungsperiode waren seinga. In weiterer Folge ging das
HGB auf eine detailliertere Regelung ein. Im Zuge 8Schaffung des UGB wurden die Kon-
tokorrentregelungen redaktionell Uberarbeitet. Bwff wurde aufgeteilt um tbersichtlicher
gestaltet zu werden. Weiters wurde der Abkehr vamm@tatbestand des HGB, namlich dem
Kaufmannsbegriff, Rechnung getragen. Der recht$gdgdiche Charakter, durch den die Zu-
gehorigkeit des Kontokorrents zum Buirgerlichen Retbht verneint werden kann, wurde
betont. Der kausale und festgestellte Saldo wusdetleutig geregelt, womit auch der jahre-
lange Streit der 3 Theorien Uber die Frage, ausheal Forderungen der kausale Saldo be-
stinde, im Sinne der Theorie uber die zivilrech#icTilgungsordnung, bereinigt wurde. Es
mussen jedoch, vor allem im Verkehr mit Bankengeauwrid der vereinbarten ABB, Modifika-
tionen berucksichtigt werden, so zB bei der Rechgspariode und bei der Verrechnung. Die
rechtliche Existenz und die Rechtsnatur der inst&laorrent gestellten Anspriche und Leis-
tungen werden nicht tangiert. Wahrend des LaufsRi#mhnungsperiode, kommt es zu einer
reinen Stundung, die die Falligkeit nicht verandex wird lediglich die selbststandige Gel-
tendmachung verhindert. Die Forderungen werdetnias urspringlichen Falligkeit verzinst.
Aufgrund des 8§ 355 Abs 4 S 4 UGB kdnnen Zinsesninvgglangt werden, obwohl vielleicht
keine ausdruckliche Vereinbarung nach § 1000 AFBZB vorliegt. Wahrend der Rech-
nungsperiode kdnnen einzelne Forderungen, die orgdkorrent einbezogen worden sind,

nicht abgetreten, gepfandet oder verpfandet werden.

Nach der Rechtslage des HGB war unklar, als weldleetragstypus die Saldofeststellung zu

gualifizieren war; ob sie eine Novation oder eirefitenntnis darstellte. Das UGB hat diesbe-
zuglich die Klarung gebracht und die Saldofeststgjlals ,abgeschwacht abstraktes Schuld-
anerkenntnis® qualifiziert, das neben den kaus&laldo tritt und einen eigenstandigen Ver-

pflichtungsgrund schafft.

In Bezug auf Sicherheiten stellt § 356 UGB klarsglaie durch ein Saldoanerkenntnis nicht
untergehen. Die Stellung dritter Sicherungsgebdratzer ohne deren Zustimmung nicht ver-
schlechtert werden. In 8§ 356 Abs 2 UGB wird dieagetschuldnerische Mithaftung eines
Dritten den Sicherheiten explizit gleichgestellhdawar unabhangig davon, ob sie auf Ver-

trag oder Gesetz basiert.
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Beziglich der Pfandung des Saldos Gbernimmt das d&B8g 357 HGB wortwortlich. Wah-
rend daher der Glaubiger eines Kontokorrentpartnent auf eine kontokorrentgebundene
Einzelforderung greifen kann, ist es ihm wohl méiglidie sich am Ende der Rechnungsperi-
ode ergebende Saldoforderung zu pfanden. Um darb{@kr in weiterer Folge vor nachteili-
gen Dispositionen zu schitzen, dirfen ihm gegenBisbuldposten, die nach der Pfandung

durch neue Geschéfte entstanden sind, nicht inrRechgestellt werden.
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und interdisziplindr Unternehmensrecht/PrivatrgCit
ner/Weilinger)

e 17 Wahlfachstunden aus den Bereichen Bank- unddbensings-
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