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Vorwort

Der vermehrte Einsatz innovativer Finanzprodukte wie Verbriefungen oder
Kreditderivate und die Weiterentwicklung moderner Risikomanagementme-
thoden fiihrt zu wesentlichen Veranderungen in den geschiftlichen Rahmenbe-
dingungen der Kreditinstitute. Insbesondere im Kreditbereich erfordern die
besagten Neuerungen eine Anpassung von bankinternen Softwaresystemen
und relevanten Geschiftsprozessen an die neuen Rahmenbedingungen.

Die ,,Leitfadenreihe zum Kreditrisiko® soll eine Hilfestellung bei der
Umgestaltung der Systeme und Prozesse in einer Bank im Zuge der Implemen-
tierung von ,Basel II* darstellen.

Im Laufe des Jahres 2004 werden Leitfaden zu den Themenbereichen Ver-
briefung, Rating und Validierung, Kreditvergabeprozess und Kreditrisikosteue-
rung sowie Kreditrisiko mindernde Techniken publiziert. Die gezeigten Inhalte
orientieren sich an internationalen Entwicklungen im Bankengeschift und sol-
len vom Leser als Beispiele fiir eine ,Best Practice® aufgefasst werden, deren
Umsetzung auch unabhangig von der Existenz neuer Eigenmittelrichtlinien Sinn
macht.

Zweck der Leitfadenreihe ist die Entwicklung eines gemeinsamen Verstind-
nisses zwischen Aufsicht und Banken in Bezug auf die anstehenden Verdnderun-
gen im Bankgeschift. Die Oesterreichische Nationalbank (OeNB) und die
Finanzmarktaufsichtsbehérde (FMA) verstehen sich in diesem Zusammenhang
als Partner der heimischen Kreditwirtschaft.

In diesem Sinne hoffen wir, mit der ,Leitfadenreihe zum Kreditrisiko“ eine
interessante Lektiire geschaffen zu haben, vor deren Hintergrund Neuerungen
im osterreichischen Bankwesen effizient diskutiert werden koénnen.

Wien, im November 2004

@ ( Xiﬁuw'vg)zqw a5

Univ. Doz. Mag. Dr. Josef Christl Dr. Kurt Pribil,
Mitglied des Direktoriums Dr. Heinrich Traumdiiller
der Oesterreichischen Nationalbank Vorstand der FMA
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TEIL 1
KREDITRISIKO MINDERNDE TECHNIKEN

UND BASEL II



TECHNIKEN DER KREDITRISIKOMINDERUNG

Kapitel 1: Einleitung

Der vorliegende Leitfaden beschaftigt sich mit Kreditrisikominderungstech-
niken in Osterreich und verfolgt im Wesentlichen zwei Ziele: Zum einen sollen
die rechtlichen Rahmenbedingungen fiir die Begriindung und die Durchsetzbar-
keit von Kreditsicherheiten vor dem Hintergrund der ésterreichischen Rechts-
lage behandelt werden. Zum anderen soll anhand der dabei gewonnenen Er-
kenntnisse untersucht werden, inwieweit die gangigen Sicherungsinstrumente
den Anforderungen der neuen Eigenmittelvorschriften fiir Kreditinstitute ent-
sprechen werden.

Unter dem Schlagwort Basel II wird intensiv iiber neue, risikosensitivere
Eigenmittelvorschriften fiir Kreditinstitute diskutiert. Das neue Regelwerk
hat eine weitere Anniherung der regulatorischen Eigenmittelanforderungen
an das tatsichliche Risikoprofil der Banken zum Ziel. Die weitergehende
Beriicksichtigung von risikomindernden Instrumenten bei der Berechnung
des Eigenmittelerfordernisses fiir Kreditrisiken liefert dabei einen wichtigen
Beitrag. In einer ersten Einfithrung wird daher in Teil I dieses Leitfadens kurz
die grundlegende Systematik der Berticksichtigung von Kreditsicherheiten dar-
gelegt, da dies den Ausgangspunkt fiir die nachfolgenden Uberlegungen und
Kapitel darstellt. Insbesondere wird gezeigt, welche Berechnungsansitze hin-
sichtlich kreditrisikomindernder Techniken zur Verfiigung stehen und welche
Sicherungsinstrumente grundsitzlich dabei beriicksichtigt werden kénnen.

Bei der Analyse, inwieweit Kreditsicherheiten das Gesamtrisiko eines Kre-
ditengagements verringern und damit das Risikoprofil eines Kreditinstituts
beeinflussen, gilt es zu priifen, ob tiberhaupt die rechtlichen Voraussetzungen
erfiillt sind, um die Kreditsicherheiten durchzusetzen. In Teil 2 dieses Leitfadens
soll deswegen die Durchsetzbarkeit der gebrauchlichen Kreditsicherheiten
untersucht werden. Weiters wird dargestellt, wo fiir die Kreditinstitute diesbe-
zliglich Risiken vorhanden sind und welche Vorkehrungen getroffen werden
kénnen, um diese Risiken zu begrenzen. Nach einer Darstellung der allgemein-
giiltigen Prinzipien und Regelungen werden die einzelnen Sicherungsinstru-
mente in eigenen Kapiteln vorgestellt und die mit ihnen verbundenen Spezifika
analysiert. Es sei an dieser Stelle explizit darauf hingewiesen, dass aufgrund der
Weite und Komplexitat der Thematik und einer im Fluss befindlichen Rechts-
lage die folgenden Ausfiihrungen bloB eine Einfiihrung darstellen und keinesfalls
cine tiefergehende Analyse oder die Befassung eines Sachkundigen ersetzen.

Auf die rechtliche Durchsetzbarkeit der Kreditrisikominderungstechniken
nehmen auch die Neuen Eigenmittelvorschriften Bezug. In Teil 3 dieses Leit-
fadens werden die betreffenden Regelungen im Detail vorgestellt. Dabei wird
gezeigt, welche Sicherheiten in welchen Berechungsansitzen zulissig sind und
welche Anforderungen erfiillt sein miissen, um diese Sicherheiten bei der
Berechnung des Eigenmittelerfordernisses von Kreditinstituten beriicksichtigen
zu diirfen. Fiir jede der oben dargestellten Sicherheiten wird individuell auf-
gezeigt, welche Bestimmungen der geplanten Neuen Eigenmittelvorschriften
anwendbar sind und welche rechtlichen, organisatorischen oder sonstigen Kri-
terien erfullt sein miissen, damit die Sicherheiten, die in Teil 2 dieses Leitfadens
vorgestellt wurden, anrechenbar sind. Am Schluss wird ein mit Beispielen
illustrierter Uberblick gegeben, wie Kreditrisikominderungstechniken bei der
Berechnung des Eigenmittelerfordernisses berticksichtigt werden kénnen.
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TECHNIKEN DER KREDITRISIKOMINDERUNG

Kapitel 2: Kreditrisiko mindernde Techniken und
Eigenmittelanforderungen

I. Grundlagen

Wie in der Einleitung in Kapitel 1 bereits erwahnt, wurden die Neuen Eigen-
mittelvorschriften! vom Baseler Ausschuss fiir Bankenaufsicht erarbeitet, der
sich aus Vertretern der nationalen Aufsichtsbehorden und Zentralbanken wich-
tiger Industrienationen” zusammensetzt. Diese Vorschriften haben jedoch nur
empfehlenden Charakter. Parallel dazu arbeitet die EU-Kommission, wie schon
bei den als ,,Basel I bekannten und derzeit giiltigen Eigenmittelvorschriften und
der Erganzung beziiglich des Marktrisikos, an einer Umsetzung in europiisches
Recht in der Form einer Richtlinie. Diese EU-Richtlinie ist von den EU-Mit-
gliedstaaten in nationales Recht umzusetzen und damit fiir alle in der EU tatigen
Kreditinstitute rechtlich verbindlich. Die nachfolgenden Analysen bezichen sich
auf den diesbeziiglichen aktuellen EU-Richtlinienvorschlag vom 14. Juli 2004°,
der in der Folge mit EU-RLV abgekiirzt wird.

Il. Kreditrisiko mindernde Techniken im Risikomanagement
eines Kreditinstitutes*

Kreditsicherheiten sind gemeinsam mit der Bonitit des Kreditnehmers (ausge-
driickt mittels Risikogewichtung oder Ausfallswahrscheinlichkeit) der wesent-
liche Bestimmungsfaktor des Kreditrisikos und damit auch mafBgeblich fiir die
vorgeschriebene Eigenmittelunterlegung eines Kredites. Sehr deutlich wird
das Zusammenspiel der beiden genannten Faktoren beispielsweise durch die
Berechnungsformel fiir den ,Erwarteten Verlust® eines Kredits nach Basel II
bei Anwendung des IRB-Verfahrens® zum Ausdruck gebracht:

Erwarteter Verlust = Ausfallwahrscheinlichkeit (PD) X Verlustquote bei Ausfall
(LGD) X Exposure (EAD)®

In dieser Formel steht der Terminus LGD fiir den prozentuellen Verlust,
den die Bank nach Verwertung aller Sicherheiten sowie nach eventuellen Riick-
zahlungen bei einem Kreditausfall erleidet. In der LGD steckt daher die
gesamte Information tiber den Wert und die Werthaltigkeit einer Sicherheit.”

yInternational Convergence of Capital Measurement and Capital Standards“, Bank fiir Internationalen Zahlungs-
ausgleich, Juni 2004.
Mitgliedsstaaten des Baseler Ausschusses sind Deutschland, Frankreich, Italien, die Niederlande, Belgien, Luxem-

burg, Schweden, das Vereinigte Konigreich, Spanien, Kanada, die USA, Schweiz und Japan.

yProposal for a Directive of the European Parliament and of the Council relating to the taking up and pursuit of the
business of credit institutions®, Europaische Kommission, Briissel, 14. 7. 2004.

IS

Das Thema Risikomanagement von Sicherheiten wird auch im Leitfaden ,Kreditvergabeprozess und Kreditrisiko-
management®, FMA/OeNB, 2004, behandelt.

Internal Ratings-Based Approach (auf internen Ratings basierende Verfahren: FIRB steht fiir Foundation IRB,
wihrend AIRB fiir Advanced IRB steht).

PD steht fiir Probability of Default, LGD steht fiir Loss Given Default, EAD steht fiir Exposure at Default.

Der Begriff der Sicherheit umfasst hier alle zugelassenen Kreditrisikominderungstechniken.

«

EN

<
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Ill. Kreditrisikominderung aus der Sicht von Basel 11

A. Aligemeines

Nur bei der Anwendung des fortgeschrittensten Ansatzes zur Berechnung des
Eigenmittelerfordernisses fiir das Kreditrisiko, dem AIRB, flieBen die Kredit-
sicherheiten iiber die Schitzung des LGD in die Berechnungsformel ein, wobei
es die Aufgabe der Bank ist, den Wert richtig abzuschitzen. Bei den anderen zur
Eigenmittelberechnung zur Verfiigung stehenden Ansitzen, Standardansatz und
IRB-Basisansatz (FIRB) sind in unterschiedlichem Ausmal standardisierte Vor-
gaben fiir die Risiko mindernde Wirkung von Sicherheiten anzuwenden. Aus-
genommen davon sind Retail-Forderungen bei Banken, die den IRB-Basisansatz
wahlen. Fiir diese Forderungen sind, abweichend vom restlichen Kreditport-
folio, von der Bank auch eigene LGDs zu schitzen.

Abbildung 1 soll verdeutlichen, dass die vier unter Basel I grundsitzlich zur
Verfiigung stehenden Verfahren wie Sicherheiten beriicksichtigt werden koénnen,
cine hierarchische Ordnung aufweisen und teilweise an die Verwendung eines
bestimmten Ansatzes zur Berechnung des Eigenmittelerfordernisses fiir das Kre-
ditrisiko gekoppelt sind. Es gilt somit zwischen den generellen Ansitzen zur
Bestimmung des Eigenmittelerfordernisses (Standardansatz und IRB-Ansitze)
und den méglichen Verfahren zur Beriicksichtigung von Sicherheiten (Einfaches
und Umfassendes Verfahren, eigene Schitzungen) zu unterscheiden. Weiters soll
zum Ausdruck gebracht werden, dass mit zunehmender Komplexitit der
Berechnung bzw. zunehmendem Datenaufwand sowohl die Zahl der anrechen-
baren Sicherheiten als auch das Niveau des Risikomanagements ansteigen.

Abbildung 1

Weitergehende Anerkennung der Sicherheiten

Umfassendes Umfassendes
Einfaches Verfahren Verfahren Eégene LGD-
chatzun
Verfahren Aufsichts- Eigene
Haircuts Haircuts

Standardansatz

FIRB | | AIRB

Strengere Risikomanagement-Standards

Quelle: BIZ

Der Uberblick tiber die Verfahren zur Anrechnung von Sicherheiten wird
dadurch erschwert, dass diese nicht vollstindig unter dem Titel Credit Risk
Mitigation im EU-RLV?® und im dazugehérigen Annex VIII abgehandelt werden.

¥ Vgl. dazu Title V/Chapter 2/Section 3/Subsection 3.
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So sind beispielsweise die Anforderungen an die Schitzung von LGDs in den
Kapiteln zum IRB-Ansatz (Annex VII) zu finden. Weiters ist darauf hinzuwei-
sen, dass die Behandlung von hypothekarisch besicherten Krediten im Standard-
ansatz in den diesbeziiglichen Vorschriften in Annex VI zu finden ist, da diese

dort als cigene Forderungsklasse definiert sind.’

B. Bestimmungsfaktoren der Anrechenbarkeit

Wie eine Sicherheit bei der Berechnung des Eigenmittelerfordernisses bertick-
sichtigt wird, ist von drei Fragen abhingig, deren Beantwortung jedoch je nach
Berechnungsansatz fiir das Kreditrisiko unterschiedlich ist, wie aus Abbildung 2

hervorgeht.

Abbildung 2

Festlegung der Ansétze

Frage 1

Wird die Sicherheit
im gewdéhlten
Ansatz/Verfahren
grundsétzlich
anerkannt?

Nein

Ja

Frage 2

Sind die
spezifischen
rechtlichen,
organisatorischen
und sonstigen
Voraussetzungen
erfullt?

Nein

Ja

Frage 3

Welches Verfahren
wird zur
Beriicksichtigung der
Sicherheiten
gewshit?

Keine Beriicksichtigung

Keine Beriicksichtigung

Beriicksichtigung
abhangig vom Ansatz

? Vgl. dazu Teil 3 dieses Leitfadens.
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Diese Darstellung zeigt, dass nur Sicherheiten, die unter dem gewiéhlten
Ansatz grundsitzlich anerkannt sind und sowohl die allgemeinen als auch die
speziellen Anforderungen an diese Sicherheiten erfiillen, anrechenbar sind. Diese
Vorgehensweise ist fiir alle dargestellten Verfahren anwendbar. In den folgenden
Kapiteln wird versucht, es dem Leser zu ermdglichen, diese Fragen zu beant-
worten. Einzige Ausnahme ist die Vorgehensweise bei der Schitzung von LGDs
im AIRB.'

Ein Unterschied zu den Regelungen von Basel I besteht darin, dass zusitz-
liche Sicherheiten anerkannt werden kénnen. Dies passiert allerdings um den
Preis einer umfassenderen Gestaltung der Vorschriften betreffend der Qualitat
der Sicherheitenvereinbarungen und der Werthaltigkeit der Sicherheiten sowie
des Risikomanagements. Somit kann es notwendig sein, die Verwaltung, Uber-
priifung oder Bewertung der Sicherheiten den neuen Vorschriften anzupassen,
damit alle Sicherheiten, die unter Basel I anrechenbar sind, dies auch weiterhin

bleiben.

C. Darstellung der zulidssigen CRM-Instrumente unter Basel 1l

Abbildung 3
FIRB AIRB und
Standardansatz (ausgenommen Retail- Retail nach
Portfolio) FIRB
Einfaches Verfahren
Dingliche Sicherheiten:
= Bareinlagen
= Schuldverschreibungen von
Staaten und Zentralbanken
= Sonstige Schuldwertpapiere
= Notierte Aktien oder
Wandelanleihen (Hauptindex)
: g;;zstmentfondsantelle S e e
* Lebensversicherungen Standardansatz und
* Netting zusatzlich:
; ; ' = Hypotheken' auf )
Personliche Sicherheiten: Eaa e OBilEn Grundsatzlich
* Garantien oder Wohnimmobilien | alle Arten von
= Kreditderivate *  Forderungen Sicherheiten
= Leasing
Umfassendes Verfahren = Sonstige
(sofern nicht bereits im Einfachen Sachsicherheiten
Ansatz anerkannt)
= Notierte Aktien oder
Wandelanleihen
= Investmentfondsanteile
Hypotheken?
o Wohnimmobilien
o Gewerbeimmobilie

10 Siche dazu den Leitfaden ,Ratingsysteme und Validierung®, FMA/OeNB, 2004.
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Abbildung 3 gibt jene Arten von Sicherheiten und anderen Kreditrisikomin-
derungstechniken — gegliedert nach den Ansitzen'' zur Berechnung des Eigen-
mittelerfordernisses — wieder, die prinzipiell fiir eine Anrechnung in Frage
kommen. Das bedeutet auch, dass alle nicht erwihnten Arten ausgeschlossen
sind. Neben den rechtlichen Voraussetzungen, die jede Sicherheitenart zu erfiil-
len hat, gibt es noch andere Einschrinkungen, wie beispielsweise das Erforder-
nis eines bestimmten Ratings eines Emittenten von Schuldverschreibungen, die
im Folgenden noch detailliert ausgefithrt werden. Die Tabelle stellt daher die
maximale Menge der anrechenbaren Kreditrisiko mindernden Instrumente
dar. Die grau unterlegten Teile sind jene, die im Baseler Akkord und im EU-
RLV unter dem Titel ,Credit Risk Mitigation (CRM) behandelt werden. Die
anderen Felder umfassen die Beriicksichtigung von Sicherheiten unter Basel II

auBBerhalb des CRM-Rahmens.

D. Generelle Anforderungen an Kreditrisiko mindernde Techniken

Sicherheiten miissen rechtswirksam entstanden und in allen relevanten
Rechtsordnungen durchsetzbar sein. Die Rechtswirksamkeit soll verhindern,
dass der Sicherungsgeber sich seiner Verpflichtung entziechen kann. Die Durch-
setzbarkeit ist notwendig, damit die Bank ihre (rechtswirksamen) Anspriiche bei
Bedarf auch in Geld umwandeln kann. Sind nicht beide Anforderungen erfiillt,
ist die Sicherheit unter Umstinden wertlos und daher nicht als Eigenmittel
reduzierend anrechenbar.

Das Kreditinstitut ist verpflichtet, seinerseits alle geeigneten Schritte zu
unternechmen, um diesen wirksamen Schutz im Falle eines Forderungsausfalls
sicherzustellen und alle Risken, die dem entgegenstehen, zu beherrschen.
Das bedeutet, dass die mit der Sicherheit verbundenen Rechtsrisiken, operati-
onellen oder sonstigen Risiken identifiziert und vermieden oder zumindest
weitgehend begrenzt werden miissen.

Dingliche Sicherheiten miissen zusitzlich dazu ausreichend liquide sein und
einen im Zeitablauf gesehen stabilen Wert haben. Dies soll auch langfristig gel-
ten. Weitere Anforderungen an dingliche Sicherheiten sind:
® Der Kreditgeber muss das Recht haben, die Sicherheit im Fall eines Ausfalls

zeitnahe zu verwerten oder einzubehalten.
® Die Korrelation zwischen der Bonitit des Schuldners und dem Wert der

Sicherheit darf nicht wesentlich sein.

Personliche Sicherheiten miissen zusitzlich jedenfalls folgende Anforderun-
gen erfiillen:
® Der Biirge oder Garantiegeber hat tiber eine hinreichend gute Bonitit zu

verfiigen und muss in der Liste der anrechenbaren Garantiegeber im Annex

XIII, EU-RLV genannt sein.

An dieser Stelle soll darauf hingewiesen werden, dass diese allgemeinen
Anforderungen auch fiir Sicherheiten gelten, die von Banken, die den AIRB ver-
wenden, im Rahmen der LGD-Schitzung angesetzt werden. Daher ist der in
Abbildung 2 dargestellte Entscheidungsbaum auch fiir den AIRB zutreffend.

" Vgl. dazu Teil 3, Kapitel 8 dieses Leitfadens.
2 Im IRB-Ansatz als CRM-Technik definiert.

" Im Standardansatz als eigene Forderungskategorie definiert. Vgl. dazu Teil 3 dieses Leitfadens.
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E. Sdule 3

Die sog. Sdule 3'* von Basel II umfasst eine Reihe von Vorschriften zur Verof-

fentlichung von Informationen iiber die Risikostrategie und das Risikomanage-

ment eines Kreditinstituts im Allgemeinen sowie tiber die Berechnung der

Eigenmittelquote im Besonderen. Alle Banken, die CRM-Techniken anwenden,

haben auch die dafiir vorgesehenen spezifischen Vorschriften der Siule 3 zu

erfiillen. Laut Annex XII, Teil 3 des EU-RLV ist folgendes vom Kreditinstitut

unter dem Titel , Kreditrisikominderungstechniken® zu veréffentlichen:

® Der Umfang und die Art der Verwendung von Netting.

® Die generelle Risikostrategie und die Risikomanagementprozesse im Hin-
blick auf Sicherheiten.

® Die Beschreibung der wesentlichen Sicherheiten, die vom Kreditinstitut
verwendet werden.

® Die Beschreibung der wichtigsten Arten von akzeptierten Garanten/Biirgen
bzw. Gegenparteien bei Kreditderivaten sowie deren Bonitit.

® Eine Darstellung der Risikokonzentrationen innerhalb der Sicherheiten, egal
ob diese aus dem Markt- oder dem Kreditrisiko herriihren.

® Fiir jedes Kreditportfolio — gegliedert je nachdem, ob der Standardansatz
oder der FIRB-Ansatz angewendet wird — ist die Summe der besicherten

Teile der Forderungen (nach Abzug der Haircuts) anzugeben. Diese Aufstel-

lung soll nach finanziellen Sicherheiten, sonstigen Sachsicherheiten (im IRB)

und persénlichen Sicherheiten weiter untergliedert sein. Wenn eigene LGDs
berechnet werden, entfallt dieser Punkt.

Alle Veréffentlichungen sollen sich dabei nur auf die unter Basel II bzw. im
EU-RLYV anerkannten Sicherheiten beziehen.

Die gesamten Offenlegungsverpflichtungen der Siule 3 sind nach derzei-
tigem Stand des EU-RLV nur von der Konzernmutter auf konsolidierter Ebene
zu erfillen, jedoch nicht fiir Einzelinstitute im Konzernverbund. Einzelinsti-
tute, die in keinem Konsolidierungskreis enthalten sind, haben die Vorschriften
ebenfalls zu erfillen.

Generell gilt fiir alle Vorschriften der Saule 3, dass nur wesentliche Infor-
mationen, die weder proprietar noch vertraulich sind, zu veréffentlichen sind.
Die Veroéffentlichung ist prinzipiell einmal jahrlich vorzunehmen.

' Die neuen Eigenkapitalanforderungen nach Basel II sind nach dem sog. 3-Siulen-Konzept aufgebaut. Siule 1
bezicht sich auf die Eigenmittelbestimmung fiir Kreditinstitute wahrend Saule 2 das aufsichtliche Gberprﬁfungs-

verfahren regelt.
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Kapitel 1: Aligemeines zur Kreditsicherung
im osterreichischen Recht

I. Einleitung

Basel II wird in diesem Leitfaden zum Anlass genommen, sich mit Kreditsicher-
heiten niher auseinander zu setzen. Zunachst sollen daher die einzelnen derzeit
gebrauchlichen Kreditsicherheiten aus rechtlicher Sicht in ihren Grundziigen
dargestellt werden. Im Anschluss daran werden jeweils die Probleme, die nach
heutiger Rechtslage fiir Banken im Zusammenhang mit Kreditsicherheiten
bestehen, niaher beleuchtet.

1. Aligemeines

Kreditrisikominderungstechniken koénnen, wie das Wort schon sagt, Kredit-
risiken nur mindern, nicht aber eliminieren. Sie fithren zu einer Senkung des
Kreditrisikos, gleichzeitig aber erzeugen sie neben anderen Risiken ein Rechts-
risiko, das mit der Bestellung von Kreditsicherheiten immer einhergeht.

Ebenso wie andere Risiken haben auch Rechtsrisiken unterschiedlichste
Erscheinungsformen wie etwa Mangel in der Vertragsentstehung, die Anfecht-
barkeit der Vertrige in der Insolvenz des Kreditnehmers oder Sicherungsgebers
und der Mangel an Beweisbarkeit eines zustehenden Rechts im Gerichtsver-
fahren.

Da aber der Sinn von Kreditrisikominderung nicht die Verlagerung des
Risikos innerhalb einer Bank von der Kreditabteilung in die Rechtsabteilung
sein kann, ist es notwendig, das Bewusstsein fiir diese vorhandenen Risiken
zu starken, um sie abschatzbar zu machen und steuern zu konnen.

Die neuen Eigenmittelvorschriften beriicksichtigen diese Rechtsrisiken,
indem sie in vielen Bestimmungen die Durchsetzbarkeit und Verwertbarkeit
zu Grundprinzipien der Anrechenbarkeit von Kreditsicherheiten als risikomin-
dernde Techniken erklaren.

Dieses Kapitel soll dem Uberblick iiber die Grundsitze des Gsterreichischen
Kreditsicherungsrechts dienen. Dabei wird zu Beginn dargestellt, welche Pha-
sen eine Kreditsicherheit ganz allgemein durchlauft, um danach auf die recht-
lichen Besonderheiten jeder dieser Phasen einzugehen. Die juristisch notwen-
dige Unterscheidung in dingliche und personliche Sicherheiten wird ebenso
erlautert wie deren Auswirkungen auf die Verwertung einer Sicherheit. Der
Verwertung der Sicherheiten wird in diesem Kapitel breiter Raum gewidmet,
da sie vor allem unter Basel Il besondere Bedeutung erlangt. Im Anschluss an
die Ausfithrungen zur Verwertung allgemein werden die Risiken und Rechts-
folgen der Insolvenz des Kreditnehmers dargestellt.

11l. Dingliche und personliche Sicherheiten

Die Sicherheiten lassen sich in dingliche und personliche Sicherheiten einteilen.
Dingliche Sicherheiten sind alle Pfandrechte (Mobiliar- und Hypothekarpfand,

Verpfindung von Rechten), die Sicherungszession, die Sicherungsiibereignung

'* Die Begriffe Bank und Kreditinstitut werden zwecks leichterer Lesbarkeit und trotz juristischer Unterschiede im

gesamten Leitfaden synonym verwendet.

20
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und der Eigentumsvorbehalt. Personliche Sicherheiten sind die Biirgschaft, der
Schuldbeitritt, die Garantie'® und in besonderen Ausformungen die Patronatser-
kldrung.

Bei Zahlungsausfall kann die Bank grundsitzlich ihre Kreditforderung durch
Klage und Exekution geltend machen. Fiir diese Forderung haftet der Kredit-
nehmer mit seinem gesamten Vermégen, das man auch den personlichen Haf-
tungsfonds nennt. Allerdings kann in der Praxis nicht auf das gesamte Vermégen
des Schuldners gegriffen werden, da von der exekutiven Pfindung gewisse
Gegenstande und Forderungen, wie das Existenzminimum, ausgenommen
sind.!”

Hat die Bank eine persénliche Sicherheit, so kann sie neben dem Haftungs-
fonds des Schuldners noch einen weiteren Haftungsfonds in Anspruch nehmen,
z.B. den des Biirgen oder Garanten.

Im Insolvenzfall des Schuldners gewahren die dinglichen Sicherheiten der
Bank eine bevorzugte Position anderen Glaubigern gegeniiber. Ihr steht, je nach
Art der Sicherheit, entweder ein Aus- oder Absonderungsanspruch zu.

IV. Chronologische Darstellung der Kreditsicherheitengestion

In diesem Abschnitt werden kurz die Phasen, die eine Kreditsicherheit aus juris-
tischer Sicht durchlauft, erlautert. Von Vertragsschluss bis zur Verwertung der
Sicherheit sind die unterschiedlichsten Probleme und Risiken zu beachten.

Abbildung 4 soll der Veranschaulichung des Ablaufs dienen, den eine Kredit-
sicherheit von ihrer Begriindung bis zu ihrer Verwertung bei nicht konformer
Abwicklung des Kreditvertrages durchlauft.

A. Vertragsabschluss und Anfechtbarkeit

Grundvoraussetzung fiir die Verwertbarkeit einer Sicherheit ist, dass sie tiber-
haupt rechtswirksam entsteht. Einer Sicherheit ist immer ein Sicherungsvertrag
(z. B. die Sicherungsabrede bei der Zession, die Vorbehaltsabrede beim Eigen-
tumsvorbehalt, der Biirgschaftsvertrag) zugrunde zu legen. Ist dieser Vertrag
anfechtbar oder vernichtbar, stellt er in der Regel keine taugliche Grundlage
fir eine Sicherheit dar. Aber auch nach rechtswirksamer Entstehung einer
Sicherheit kann ihrer Verwertung eine Vielzahl von Einwendungen entgegenste-
hen, z. B. die mangelhafte Erfiillung der Verpflichtungen aus dem Kreditvertrag
oder Einwendungen aus im Rahmen von Drittfinanzierungen mit dem Kredit-
vertrag verbundenen Geschiften.

B. Mangelhafte Vertragserfiillung = Zahlungsausfall

Die Sicherheit soll fir den Fall, dass der Kreditnehmer entweder nicht bereit
oder nicht imstande ist, seinen Riickzahlungsverpflichtungen nachzukommen,
den Zahlungsausfall ausgleichen oder zumindest reduzieren.

'¢ Kreditderivate wie Credit Default Swaps oder Total Rate of Return Swaps gelten als Sonderfille von Garantien.
178§ 250 Abs 1, 290 Abs 1, 290a, 291a EO.
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Abbildung 4

Vertragsabschluss

Y

Mangelhafte Vertragserfullung

|
v v

Zahlungsunfahigkeit J [ Zahlungsunwilligkeit J

' ‘

Verwertung der Sicherheit J

v v

gerichtlich auBergerichtlich
Klage Konkurs e Verkauf/Versteigerung der
und_ oder_ Pfandsache
Exekution Ausgleich «  Einzug der abgetretenen
Forderung

+ Inanspruchnahme des
Garanten oder Birgen

C. Zahlungsunwilligkeit = Zahlungsunfihigkeit

Der Zahlungsausfall kann durch die Zahlungsunwilligkeit oder die Zahlungsun-

fdhigkeit (siche Abschnitt V1. dieses Kapitels) eines Kreditnehmers bedingt sein.
Haufig ist die Zahlungsunfihigkeit des Kreditnehmers Ursache fiir den Zah-
lungsausfall. Ist ein Kreditnehmer insolvent, hat die Bank als Glaubiger das
Recht, den Konkurs des Kreditnehmers zu beantragen. In diesem Fall ist mit
hohen Ausfallsquoten zu rechnen und daher eine verwertbare Sicherheit von
groBter Bedeutung,

Verfahrensrechtlich driickt sich die unterschiedliche Ursache des Zahlungs-
ausfalls (Zahlungsunwilligkeit oder Zahlungsunfahigkeit) in der Regel in der
Anwendung der jeweils dafiir vorgesehenen Verfahrensgesetze aus. Ist der Kre-
ditnehmer zahlungsfahig aber zahlungsunwillig, wird eine Sicherheit im Wege

22
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der Klage und Exekution oder, gegebenentfalls, nach Vereinbarung verwertet. Das
Verfahren richtet sich hierbei nach den Regeln der Zivilprozessordnung (ZPO)
und der Exekutionsordnung (EO). Im Insolvenzfall werden die Vorschriften der

Konkursordnung (KO) oder der Ausgleichsordnung (40) angewendet.

D. Verwertung der Sicherheit

Hat die Bank den Zahlungsausfall eines Kreditnehmers festgestellt, so kann sie
die bestellten Sicherheiten heranziehen, um sich aus diesen ersatzweise zu
befriedigen. Grundlage fiir die Verwertung einer Sicherheit ist nicht der Kredit-
vertrag selbst, sondern der Sicherungsvertrag, der regelt, wann eine Inanspruch-
nahme der Sicherheit gerechtfertigt ist.

Selbst wenn dieser Sicherungsvertrag erfolgreich abgeschlossen und die
Sicherheit rechtswirksam begriindet wurde, ist sie im Falle des Konkurses
der Gefahr der Gliubigeranfechtung ausgesetzt."® Es gilt daher, schon bei der
Bestellung der Sicherheit ein Augenmerk auf die Folgen der Zahlungsunfihig-
keit (niheres dazu siche Abschnitt VI. dieses Kapitels) des Kreditnehmers in
der Insolvenz zu legen.

V. Verwertung von Sicherheiten

A. Aligemeines

Im Folgenden wird dem Begriff der Verwertung zu Grunde gelegt, dass die
Bank bereits jene Mafnahmen zur Eintreibung des ausstehenden filligen Kredits
erfolglos ergriffen hat, die zwar auch unter den Verwertungsprozess fallen, aus
juristischer Sicht jedoch meistens'® unproblematisch sind, z.B. Mahnung, Fillig-
stellung der Gesamtschuld, Androhung der Verwertung der Sicherheit. Auch
die Inanspruchnahme eines Biirgen oder Garanten ist zwar ein Verwertungsakt,
aber erst wenn diese Inanspruchnahme nicht zur vollen Befriedigung gefiihrt
hat, ist die Verwertung juristisch problematisch und aus diesem Grund beleuch-
tenswert. Daher ist in diesem Kapitel bei der Verwertung von Sicherheiten
immer nur jener Teil gemeint, der rechtliche Fragen aufwirft; also bei den per-
sonlichen Sicherheiten die gerichtliche Inanspruchnahme des Dritten (wie
Biirge und Garant) und bei dinglichen Sicherheiten die Liquidierung der Sach-
sicherheit.

B. Verwertung von dinglichen Sicherheiten

Mochte die Bank eine dingliche Sicherheit bei Kreditausfall verwerten, so ist
zwischen der aufergerichtlichen und der gerichtlichen Verwertung zu unter-
scheiden. Die auBergerichtliche Verwertung ist fiir die Bank in der Regel
vorteilhafter, da die Bank dabei nicht auf ein — mitunter schwer abschatzbares
und kostenintensives — Gerichtsverfahren angewiesen ist.”” Sie kann vielmehr
unmittelbar zum Verkauf oder zur Versteigerung der jeweiligen Sicherheit

18§ 27ff KO.

' Bei Filligstellen der Gesamtschuld nach Verzug mit einer Ratenzahlung (Terminsverlust) sind bei Anwendbarkeit
des KSchG die Bestimmungen des § 13 KSchG zu beachten, so muss z. B. die Teilforderung zumindest sechs
Wochen fillig sein und der Verbraucher unter Androhung des Terminsverlusts und bei Gewiahren einer Nachfrist
von mindestens zwei Wochen gemahnt worden sein.

20 Vor allem auch aus Sicht der Anforderungen nach Basel II in Bezug auf die zeitnahe Verwertbarkeit.
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schreiten und daher relativ schnell eventuell hohere Erlése zur Befriedigung des
aushaftenden Kredits lukrieren.

Ganzlich ohne die Mitwirkung des Gerichts kann die Verwertung bei Pfand-
rechten an beweglichen Sachen erfolgen, da hier kein Exekutionstitel notwendig
ist und die Sache im Rahmen der Bestimmungen des HGB frei verwertet wer-
den kann (siche Pfandrecht an beweglichen Sachen, Verwertung). Auch bei der
Verwertung von Finanzsicherheiten im Interbankengeschift kann nach dem
Finanzsicherheitengesetz (FinSG) frei verwertet werden.

Bei allen anderen Fillen der Verwertung ist die Frage, ob die Verwertung
gerichtlich oder auBergerichtlich erfolgt, differenziert zu betrachten. Die
Erlangung eines Exekutionstitels im Zusammenhang mit Kreditsicherheiten kann
gerichtlich — per Beschluss im Konkursverfahren®! oder per Urteil im streitigen
Verfahren — oder aufergerichtlich — durch vollstreckbaren Notariatsakt™ —
erfolgen. Die Vollstreckung eines Exekutionstitels muss jedenfalls im Rahmen
eines gerichtlichen Verfahrens (Exekutionsverfahren) stattfinden.

Als Sonderfall ist die Verwertung im Konkursverfahren zu sehen, bei dem es in
der Regel zur Liquidierung des gesamten Vermogens kommt. Der Massever-
walter kann Vermogensstiicke freihindig verkaufen oder eine gerichtliche Ver-
wertung beantragen.” Bestehen an bestimmten Sachen Pfandrechte, so sind die
damit verbundenen Absonderungsanspriiche im Konkursverfahren geltend zu
machen.

Eine auflergerichtliche Verwertung von Liegenschaften ist nur in engen Gren-
zen denkbar.

C. Verwertung von personlichen Sicherheiten

Personliche Sicherheiten geben der Bank einen vertraglichen Anspruch auf Zah-
lung durch einen Garanten oder Biirgen fiir den Fall, dass der Kreditnehmer bei
Filligkeit nicht oder nicht vollstindig zahlt. Zahlt aber auch der Garant oder
Biirge nicht, kann ihn die Bank aus dem Garantie- oder Biirgschaftsvertrag
klagen. Muss der Rechtsweg zur Durchsetzung der persénlichen Sicherheit
beschritten werden, so gehen damit schwer abschitzbare Rechtsrisiken einher.
Die Rechtsdurchsetzung der Biirgschaft oder Garantie erfolgt ebenso wie die
Inanspruchnahme des Hauptschuldners (Kreditnehmers) in einem Zivilpro-
zess.” Dieser beginnt mit der Klagseinbringung und endet mit der Rechtskraft
des Urteils. War die Klage fiir die Bank erfolgreich, wird der Garant oder Biirge
mit dem erkennenden Urteil zur Zahlung verpflichtet. Kommt er dieser Ver-
pflichtung abermals nicht nach, kann die Bank ein Exekutionsverfahren gegen
ihn fihren. Zunichst muss dafiir die Rechtskraft des Urteils samt Vollstreckbar-
keit bestatigt werden. Dann ist ein Exekutionsantrag zu stellen; die Exekution
wird per Beschluss bewilligt. SchlieBlich kommt es zum Vollzugsverfahren, das
sich in drei Abschnitte gliedern lasst: die Pfindung des Exekutionsobjektes, die
Verwertung des gepfindeten Exekutionsobjektes und die Befriedigung des
betreibenden Glaubigers. Beendet ist das Exckutionsverfahren mit dem Zeit-

punkt, in dem die Bank die volle Befriedigung aus den pfindbaren Objekten

2§ 61 KO.

?2 § 3a NotO, naheres dazu siche Kapitel Hypothek.

% § 119 KO.

% Ubersichtlich dargestellt in Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht® 24, 299f.
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erhalten hat. Die Verwertung des gepfindeten Exekutionsobjektes kann durch
Verkauf,?® Versteigerung,® Uberweisung®’ (bei Forderungen) oder durch Zwangs-
verwaltung®® (vor allem bei Liegenschaften) erfolgen.

Bei personlichen Sicherheiten trdgt die Bank das Insolvenzrisiko des Biirgen
oder Garanten, weil die Anspriiche aus einer persénlichen Sicherheit Konkurs-
forderungen darstellen, die lediglich quotenmiBig befriedigt werden. Ein be-
vorzugtes Befriedigungsrecht wie bei Ab- und Aussonderungsrechten steht
der Bank hier nicht zu. Das Risiko einer gleichzeitigen Zahlungsunfihigkeit
des Hauptschuldners und des Dritten bleibt bestehen.

Abbildung 5 stellt die verschiedenen Verwertungsarten grafisch dar.

Abbildung 5

4 N\

Verwertung verpfandeter » Offentliche
beweglicher Sachen im Sinne des e Versteigerung
HGB * Freihandverkauf

* Nach Vereinbarung

N /
4 N

o Verkauf

Verwertung von
Finanzsicherheiten bei
Anwendbarkeit des e Aneignung

Finanzsicherheitengesetzes
s Aufrechnung

- /

e Liegenschaften, —»| Exekutionstitel |—p Vollstreckungsverfahren

[Verwertung von:

e Forderungen, (EO)
e persodnlichen
Sicherheiten
* Verkauf durch den Masseverwalter
Konkursverfahren Vollstreckungsverfahren
s Verwertung nach HGB oder FinSG
%5 § 268 EO.

% §§ 133-239, 270 EO.
27§ 290ff EO.
% §§ 97-132 EO.
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VI. Sicherheiten in der Insolvenz

A. Aligemeines

Kommt der Kreditnehmer seinen Verpflichtungen aus dem Kreditvertrag nicht
mehr nach, so stellt sich zunéchst die Frage, aus welchem Grund er seinen Ver-
pflichtungen nicht nachkommt. Nicht immer geht mit einem Zahlungsausfall
auch gleichzeitig die Zahlungsunfdhigkeit, also die Insolvenz, einher. Die Zah-
lungsunfahigkeit setzt voraus, dass ,ein Schuldner mangels bereiter Zahlungs-
mittel nicht in der Lage ist, alle seine filligen Schulden zu bezahlen, und sich
die erforderlichen Zahlungsmittel auch nicht alsbald verschaffen kann.“*’
Besteht noch die Moglichkeit, die momentan fehlenden Zahlungsmittel alsbald
zu beschaffen, so liegt lediglich eine sog. Zahlungsstockung vor,* die noch kein
Konkurs- oder Ausgleichsgrund ist.

Auch bei Zahlungsunwilligkeit liegt kein Insolvenzfall vor. Bestreitet der
Schuldner das Vorhandensein einer Kreditschuld, so ist es zwar von Vorteil,
im Bedarfsfall auch eine Sicherheit verwerten zu kénnen. In aller Regel aber
wird der vorhandene Haftungsfonds nicht derart geschmilert sein, wie dies
jedenfalls bei der Insolvenz der Fall ist.

Von Insolvenz spricht man dann, wenn eine (natiirliche oder juristische) Per-
son zahlungsunfihig ist. Bei Kapitalgesellschaften (AG und GmbH) und Perso-
nengesellschaften ohne personlich haftende Gesellschafter (z. B. GmbH & Co
KG) ist auch die Uberschuldung ein Insolvenzgrund. Diese liegt vor, wenn
die liquidierbaren Werte des Unternehmens nicht ausreichen, um die Glaubiger
zu befriedigen, und auch keine positive Fortbestehensprognose erstellt werden
kann. Die Annahme, dass ein Unternchmen lingerfristig nicht mehr iiberleben
kann (negative Fortbestehensprognose), muss zur rechnerischen Uberschul-
dung (Passiva groBer als Aktiva) hinzutreten, um in jenen Fillen den Konkurs
auszuschlieBen, in denen eine Weiterfiihrung des Unternechmens wirtschaftlich
sinnvoll ist.* Liegt Zahlungsunfahigkeit oder Hberschuldung vor, so muss der
Schuldner selbst bzw. kann ein Glaubiger,*” z. B. die Bank, einen Konkursantrag
stellen. Der Schuldner hat alternativ auch das Recht bei Zahlungsunfihigkeit
oder auch bei erst drohender Zahlungsunfihigkeit den Ausgleich anzumelden.*’
Nachdem ein Konkursantrag gestellt wurde, priift das Gericht, ob die Konkurs-
voraussetzungen der Zahlungsunfihigkeit (oder Uberschuldung) und Kosten-
deckung** vorliegen, und eréffnet gegebenentfalls per Beschluss das Konkursver-
fahren. Wird ein Konkurs bei juristischen Personen mangels Kostendeckung
abgewiesen, so wird die Gesellschaft aufgelst und liquidiert.*

Dellinger / Oberhammer, Insolvenzrecht, Rz 70.

30 Ebda.

Rechberger / Thurner, Insolvenzrecht, Rz 66.

2§ 661 KO.

5§ 1 AO.

§ 71 KO. Deckt das noch vorhandene Vermégen nicht einmal mehr die Kosten des Konkursverfahrens, so wird
der Antrag auf Konkurs deshalb abgewiesen. Das Fehlen von kostendeckendem Vermégen kann durch Zahlung
cines Vorschusses an das Gericht durch den Antragsteller in der Regel in Héhe von derzeit EUR 4.000,—
(Dellinger / Oberhammer, Insolvenzrecht, Rz 343) ersetzt werden, um eine Abweisung des Konkursantrages zu
verhindern. Bei juristischen Personen verpflichtet § 72a KO die organschaftlichen Vertreter (Geschiftsfiihrer,
Vorstand) zur Leistung dieses Vorschusses.

55§ 203 ff AktG, § 39 FBG.
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Die Bank hat im Konkurs die Stellung eines Konkursgldubigers, das bedeutet,
dass sie ihre Forderungen nunmehr gegen die Konkursmasse richtet (sog. Kon-
kursforderung). Alle Forderungen gegen den Schuldner sind mit Konkurseroff-
nung automatisch fallig gestellt.*®

B. Internationales Insolvenzrecht

Die Regeln des internationalen Insolvenzrechts sind fiir eine Bank dann von
Bedeutung, wenn ein Schuldner zahlungsunfahig ist und seinen Sitz oder sein
Vermogen nicht in Osterreich hat. In weiterer Folge wird auf Grund seiner
Bedeutung nur auf das europiische Insolvenzrecht Bezug genommen, das vor
allem durch die Verordnung iiber Insolvenzverfahren (EulnsVO)*” und durch
die Richtlinie iiber die Sanierung und Liquidation von Kreditinstituten®® gere-
gelt ist. Die EulnsVO ist ausdriicklich nicht auf die Insolvenz von Kreditinstitu-
ten anzuwenden.

Hat der betreffende Schuldner, der kein Kreditinstitut ist, seine hauptsdch-
lichen Interessen in dem Gebiet eines Mitgliedstaats der EU, so ist das in diesem
Land zustindige Gericht auch fiir die Erdffnung eines Insolvenzverfahrens
zustindig.* Bei Gesellschaften und juristischen Personen wird bis zum Beweis
des Gegenteils vermutet, dass der Mittelpunkt der Interessen der Sitz des
Unternehmens ist. Bei natiirlichen Personen liegen die hauptsichlichen Interes-
sen meist am Wohnsitz**. Das auf das Insolvenzverfahren anzuwendende Recht
richtet sich nach dem Staat, in dem das Inso]venzvezfahren er('&‘fnet wurde.*!
Ist ein Gericht fiir die Konkurseréffnung zustindig und hat dieses Gericht
den Konkurs eréffnet, so ist von diesem Konkursverfahren auch das Vermégen
des Schuldners im Ausland umfasst.*

Hat das insolvente Unternehmen eine Niederlassung in einem anderen Land,
so kann in diesem Land ein Sekundirverfahren*? beantragt werden. Das Sekun-
dérinsolvenzverfahren findet parallel zum Hauptverfahren statt und wird mit
diesem koordiniert.** Als eine Niederlassung im Sinne der EulnsVO ist jeder
Tatigkeitsort zu verstehen, an dem der Schuldner einer wirtschaftlichen Akti-
vitit von nicht voriibergehender Art nachgeht, die den Einsatz von Personal und
Vermégenswerten voraussetzt. Ein Sekundarverfahren kann auch gefiihrt wer-
den, wenn das Vermdgen des Schuldners so verschachtelt ist, dass eine Verwal-
tung des gesamten Vermégens nicht méglich ist, oder wenn die Unterschiede in
den betroffenen Rechtsystemen zu grof sind.*

Eine besondere Ausnahme von der Regel, dass das Recht des Eroffnungsstaa-
tes anzuwenden ist, besteht bei dinglichen Rechten.** Aus- und Absonderungs-

36§ 14 Abs 2 KO.

¥ Verordnung (EG) Nr. 1346/2000 des Rates vom 29. Mai 2000 iiber Insolvenzverfahren, ABI Nr. L 160 vom
30. 6. 2000, S 1-18. (EulnsVO).

RL 2001/24/EG, ABI Nr. L 125 vom 5.5.2001, S 15-23.

3% Art 3 Abs 1,2 EulnsVO, § 237 Abs 1 Z 1 KO.

40

&

Smid, Europiisches Internationales Insolvenzrecht IV 40f.

Art 4 EulnsVO, § 221 Abs 1 KO.

Art 3 Abs 1 iVm Art 16 Abs 1 EulnsVO, § 237 Abs 1 KO.

Art 3 EulnsVO.

Es bestehen zwischen den einzelnen Verwaltern der Verfahren Pflichten zur gegenseitigen Unterrichtung; Art 31
Abs 1 EulnsVO.

Buchberger / Buchberger, ZIK 2000, 150.

Art 5, 7 EulnsVO.

4

4

S

4

44

4

&
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rechte werden demnach von der Eréffnung eines Insolvenzverfahrens in einem
anderen Staat nicht beriihrt, wenn die betreffende Sache nicht in diesem Staat
gelegen ist. Sie kénnen vielmehr in einem Sekundérinsolvenzverfahren geltend
gemacht werden. Bei Rechten an unbeweglichen Gegenstinden, Schiffen oder
Luftfahrzeugen, bei denen das Recht von der Eintragung in ein Register abhin-
gig ist, gilt das Recht jenes Staates, in dem das Register gefithrt wird.*’

Fiir die Insolvenz von Kreditinstituten und deren Zweigstellen* in anderen
Mitgliedstaaten der EU gilt, dass nur die Gerichte des Herkunftslandes des Kre-
ditinstitutes fiir das Insolvenzverfahren zustindig sind.*’

C. Stellung der Bank im Konkurs

Hat die Bank dingliche Sicherheiten, so ist sie Absonderungs- oder Ausson-
derungsgldubiger.

Ein Aussonderungsanspruch der Bank besteht, wenn ihr Sachen der Kon-
kursmasse gehoren, somit in erster Linie dann, wenn sie tiber ein Eigentums-
recht als Sicherheit verfiigt.*® Dieser Anspruch wird vom Konkurs nicht betrof-
fen, da die vom Aussonderungsrecht umfassten Gegenstinde von der Konkurs-
masse ausgesondert werden. Aussonderungsanspriiche kommen vorwiegend bei
Leasingvertrigen und gewdéhnlichen Kreditvertragen mit Besicherung durch
Eigentumsvorbehalt vor.

Ein Absonderungsanspruch besteht bei folgenden Sicherheiten: Pfandrechten
an beweglichen und unbeweglichen Sachen sowie an Forderungen, dem Siche-
rungseigentum und der Sicherungszession.”' Absonderungsanspriiche gewéhrleis-
ten dem dinglich besicherten Glaubiger das Recht auf abgesonderte (bevorzugte)
Befriedigung aus einer bestimmten Sache. Dinglich besicherte Glaubiger miis-
sen ihr Forderungsrecht nicht anmelden. Der Erlés aus der Verwertung der
abgesonderten Sachen bildet eine sog. Sondermasse, aus der zundchst die
Absonderungsgldubiger befriedigt werden. Der {ibrig gebliebene Erlos flieBt
in die Konkursmasse zur Befriedigung der Konkursgliubiger. Siche eine grafi-
sche Darstellung dazu in Abbildung 6.

Bei Aus- und Absonderungsanspriichen an solchen Gegenstinden, die fiir
die Betriebsfortfiihrung von Bedeutung sind, ist die Erfillung fir 90 Tage nach
der Konkurseréffnung gestundet.”® Dies betrifft insbesondere oft verpfindete
oder unter Eigentumsvorbehalt stehende Maschinen eines Betriebes.

Wihrend die Absonderungs- und Aussonderungsanspriiche durch die Kon-
kurserdffnung unverandert bestehen, miissen Konkursforderungen in der Regel
bis 14 Tage vor der Priifungstagsatzung angemeldet werden.’* Eine Ausnahme
bilden die Absonderungsanspriiche, die an Gehiltern® bestehen (aus Gehalts-

4

5

Art 11 EulnsVO.

Die Regeln der RL sind nur dann anzuwenden, wenn das Kreditinstitut zumindest in zwei Mitgliedstaaten eine
Zweigstelle fithrt; Art 1 Abs 2 RL 2001/24/EG.

Art 3 Abs 1 der RL 2001/24/EG.

0§ 44 KO.

§ 11 Abs 2 KO.

§ 48 KO, Dellinger/ Oberhammer, Insolvenzrecht, Rz 292.

§ 11 Abs 2 KO.

§ 74 iVm 104 KO.

Probleme der Gehaltsabtretung nach § 12 KSchG und §§ 290ff siche Kapitel Die Sicherungsabtretung und For-

derungsverpfindung,

4

E3

4

o

by

&
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verpfandung oder Gehaltsabtretung). Sie missen auch angemeldet werden®
und erléschen 2 Jahre nach Konkurser6ffnung,

Beispiel 1: Die Bank hat an A einen Kredit vergeben und als Sicherheit eine Hypo-
thek auf ein Grundstiick des A erhalten. Bevor der Kredit fillig wird, geht A in
Konkurs. Mit Konkurser6ffnung ist die aushaftende Kreditvaluta fillig. Die Bank
hat einerseits einen Absonderungsanspruch aufgrund der Hypothek, andererseits
kann sie auch die Kreditforderung binnen Frist anmelden und so den Teil der For-
derung geltend machen, der eventuell durch das Pfandrecht nicht realisiert werden
kann.

Beispiel 2: Die Bank hat an A einen Kredit vergeben, ohne sich auch eine Sicherheit
dafiir geben zu lassen. A zahlt nicht und die Bank klagt A erfolgreich aus dem Kre-
ditvertrag. Die Bank erlangt innerhalb von 60 Tagen vor dem Konkurs des A ein
exekutives Pfandrecht. Dieses wird als Pfandungspfandrecht bezeichnet und erlischt
mit der Konkurseréffnung. °7 Die Bank muss ihre Forderung nochmals im Rahmen
des Konkurses geltend machen. Absonderungsanspriiche (Beispiel 1) sind von der
Rechtsfolge des Erloschens bei Konkurserdffnung nicht betroffen.

Abbildung 6
Vermoégen des
Kreditnehmers
Aussonderungsanspriiche
Absonderungsanspriiche Sondermasse

NN

Uberschuss der
Absonderungsanspriiche

Absonderungsanspriiche

5§ 74 Abs 2 Z 5a KO.
57§ 12 KO.
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D. Probleme bei der Verwertung in der Insolvenz

1. Laufende Exekutionsverfahren

Werden gegen den insolventen Kreditnehmer bei Konkurseréffnung Exeku-
tionsverfahren gefithrt, sind folgende Fille zu unterscheiden: Wird das Exe-
kutionsverfahren aufgrund eines vertraglich begrimdeten Pfandrechtes betrie-
ben, so kann dieser Absonderungsanspruch auch nach Konkurseréftnung durch-
gesetzt werden. Sog. exekutive Absonderungsanspriiche, also Pfindungspfand-
rechte, die aufgrund eines Exekutionsverfahrens®® innerhalb der letzten 60 Tage
vor Konkurseroffnung erlangt wurden, erlgschen.”® Die betreffende Forderung
ist als Konkursforderung anzumelden.

2. Absonderungsanspriiche

In der Regel macht die Bank ihre Pfandrechte an beweglichen Sachen und
zedierten Forderungen auflergerichtlich geltend. Dieses Recht steht ihr wih-
rend eines laufenden Konkursverfahrens nicht uneingeschrankt zu:

Im Konkurs kann der Masseverwalter verlangen, dass Sachen, die nicht in
seiner Gewahrsame sind, binnen bestimmter Frist gerichtlich (§120 Abs 3
KO) oder auBergerichtlich (§ 120 Abs 4 KO) zu verwerten sind. Kann die Bank
innerhalb dieser Frist die (Pfand)Sache nicht verwerten, muss sie sie an den
Masseverwalter zur Verwertung herausgeben.®

E. Glaubigeranfechtung

1. Allgemeines

Bei der Anfechtbarkeit von Vertrigen sind zwei Ebenen voneinander zu unter-
scheiden. Zum einen kann ein Vertrag aus Griinden, die in der Vertragsentste-
hung liegen, angefochten werden. Solche Griinde sind z. B. Irrtum, Sittenwid-
rigkeit, Unerlaubtheit. Dartiber hinaus tritt im Konkursfall eine weitere Ebene
der Anfechtbarkeit hinzu, die mit den erstgenannten Griinden nicht im Zusam-
menhang steht. Diese Anfechtbarkeit wire ohne den Konkursfall in der Regel
nicht gegeben. Insofern wire ein zunachst unbedenklicher Vertrag, der weder
wegen Irrtums, Sittenwidrigkeit oder aus sonstigen Griinden anfechtbar wire,
der Glaubigeranfechtung nach §§ 27ff KO ausgesetzt. Selbstverstindlich konnen
im Konkursverfahren Vertrage auch wegen Griinden angefochten werden, die
in der Vertragsentstehung liegen, so dies noch innerhalb der gesetzlichen Frist
geschieht.

In der Zeit unmittelbar vor der Konkurseroffnung sind die Rechtshandlun-
gen eines Kreditnehmers besonders kritisch zu betrachten, da sie der Anfechtung
durch andere Glaubiger ausgesetzt sind. Zur Verhinderung ungerechtfertigter
Bevorzugung einzelner Glaubiger konnen daher die jeweils anderen Glaubiger
und der Masseverwalter gewisse Rechtsgeschifte des Schuldners anfechten.

Im Verlauf des Exckutionsverfahrens wird vor der Liquidierung eines Vermégengegenstandes zunéchst ein Pfan-
dungspfandrecht daran begriindet. Dann wird der entsprechende Gegenstand verwertet, z. B. im Wege der
Zwangsversteigerung, des Verkaufs oder der (lberweisung der Forderung,

9§ 12 Abs 1 KO.

0§ 120 Abs 3 u 4 KO.
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Gegenstand der Anfechtung kénnen grundsitzlich alle Rechtshandlungen
sein. Die Bestellung von Sicherheiten ist {iberdies ausdriicklich in den jeweiligen
Bestimmungen genannt. Neben den Sicherheiten sind auch Kreditvertrige oder
Kreditriickzahlungen als Rechtshandlungen von der Anfechtbarkeit betroffen.

Die verschiedenen Bestimmungen fiir die einzelnen Anfechtungsgriinde sind
in den §§ 27ff KO geregelt. Im Folgenden sollen nur zwei Anfechtungsgriinde,
die fiir Banken wesentlich erscheinen, kurz dargestellt werden.

2. Anfechtung wegen Kenntnis der Zahlungsunfihigkeit

Im Zusammenhang mit Kreditsicherheiten sind insbesondere die Anfechtbarkeit
von Sicherstellungen und nachteiligen Rechtsgeschiiften wegen Kenntnis der Zah-
lungsunfahigkeit erwihnenswert.®'

Sicherheiten, die innerhalb der letzten sechs Monate vor Konkursersffnung
bestellt wurden, sind anfechtbar, wenn der Bank die Zahlungsunfdhigkeit
bekannt war oder bekannt sein musste. Dabei wird an Banken generell® und
an die Hausbank insbesondere® ein strenger SorgfaltsmaBstab angelegt. Dem-
nach muss eine Bank alle ihr zur Verfiigung stehenden Auskunftsmittel heranzie-
hen, um sich von der Zahlungsfihigkeit des Kreditnehmers zu vergewissern.
Dabei ist zu beachten, dass der Zeitpunkt, in dem die Rechtshandlung gesetzt
wird, ausschlaggebend ist fiir die Beurteilung der Zahlungsunfihigkeit.

Beispiel 3: Wenn sich eine Bank eine Hypothek bestellen lasst und der Kreditneh-
mer zu diesem Zeitpunkt bereits zahlungsunfihig oder iiberschuldet und dies fiir
die Bank erkennbar ist, so ist die Hypothek anfechtbar. Die Bank muss sich dabei
aller Auskunftsmittel bedienen, die ihr zur Verfiigung stehen, also auch eines even-
tuell vertraglich zugesicherten Einsichtsrechts in die Geschiftsbiicher.®* Wird ein
Schuldner mit Exekutionen verfolgt, so ist dies ein Indiz fiir die Insolvenz, das
die Hausbank zu entsprechenden Erhebungen verpflichtet.®

Von der Anfechtbarkeit ausgeschlossen ist die Sicherstellung bei einer
gleichzeitigen Kreditvergabe innerhalb der 6-Monatsfrist, weil es sich dabei
um ein sog. Zug-um-Zug-Geschift handelt, bei dem die Gefahr der Bevorzu-
gung nicht besteht®® und der Haftungsfonds nicht geschmilert wird. Nur wenn
sich die Bank innerhalb der 6 Monate eine Sicherheit fiir einen ,alten“ Kredit
geben lasst und ihr die Zahlungsunféhigkeit bekannt war oder bekannt hitte sein
miissen, ist die Sicherstellung der Anfechtbarkeit ausgesetzt.®’

Die Kreditaufnahme durch den Gemeinschuldner konnte ein fiir die Kon-
kursglaubiger nachteiliges Rechtsgeschdft® und daher anfechtbar sein, wenn
das Rechtsgeschift innerhalb der letzten 6 Monate vor Konkurseroffnung liegt
und die Zahlungsunfahigkeit der Bank bekannt war oder bekannt hitte sein
miissen. Zwar ist die Kreditvergabe nicht unmittelbar nachteilig, weil die Glau-

¢ § 31 Abs 1 Z 2 erster Fall KO.

©2 OGH 16.6.1994, 8 Ob 17/94 (= OBA 1994/463).

OGH 19.12. 1989, 5 Ob 504/88 (= OBA 1990/221).

“ OGH 16.6.1994, 8 Ob 17/94 (= OBA 1994/463).

% OGH 13.9.1988, 4 Ob 570/88.

War das Kreditgeschift an sich aber fiir die Glaubiger nachteilig, so kénnte sich daraus eine Anfechtbarkeit erge-

3

6

66

ben.
Koziol / Bollenberger in Bartsch/Pollak/Buchegger, Osterreichisches Insolvenzrecht 1 § 31 KO, Rz 12.
% § 31 Abs 1 Z 2 zweiter Fall KO.

6
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biger auch auf die Kreditmittel greifen kénnen, aber mittelbar kénnten im
Unternehmen versickerte Kreditmittel die Konkursmasse aushohlen und so
letztendlich fiir die Glaubiger nachteilig sein. Der OGH lasst diese mittelbare
Nachteiligkeit fiir die Anfechtbarkeit ausreichen, wenn diese auch objektiv vor-
hersehbar war.®” Die Nachteiligkeit des Kreditgeschifts wird danach beurteilt,
ob durch die Kreditgewédhrung und damit das Hinausschieben der Konkurser-
offnung die Quote verringert wurde.”

3. Anfechtung wegen Begiinstigung

Im Unterschied zur 6-Monatsfrist bei der Anfechtung wegen Kenntnis der Zah-
lungsunféhigkeit konnen innerhalb eines Jahres vor Konkurseroffnung bestellte
Sicherheiten und vorgenommene Kreditriickzahlungen angefochten werden,
wenn dadurch die Bank anderen Gldubigern gegeniiber begiinstigt wurde.”" Auch
hier muss die Zahlungsunfihigkeit zum Zeitpunkt der angefochtenen Rechts-
handlung vorgelegen sein. Dariiber hinaus muss der Schuldner aber auch in
der Absicht gehandelt haben, die Bank zu begiinstigen, und die Bank ihrerseits
von der Begiinstigungsabsicht gewusst oder fahrlissig nicht gewusst haben.
Ebenso wie bei der Beurteilung der fahrlassigen Nicht-Kenntnis der Zahlungs-
unfihigkeit ist auch hier die Bank verpflichtet, sich aller Auskunftsmittel zu
bedienen, um festzustellen, ob der Schuldner in Begiinstigungsabsicht handelte.
Kennt die Bank die Zahlungsunfihigkeit des Schuldners, unterstellt ihr der
OGH?"” auch die Kenntnis der Begiinstigungsabsicht.” Die Begiinstigungsabsicht
ist die Absicht des Gemeinschuldners, einen Glaubiger vor anderen Glaubigern
bevorzugt zu befriedigen oder ihm bevorzugt Sicherstellung zu leisten.™

F. Auswirkungen der Anfechtung

Kann demnach ein Kreditvertrag angefochten werden, stellt sich die Frage, wie
sich dies auf die damit verbundenen Sicherheiten auswirkt. Die erfolgreiche
Konkursanfechtung macht die Rechtshandlung gegeniiber den Konkursgldubigern

unwirksam,”

weil sie die Schutzsubjekte der Konkursanfechtung sind. Ist den
Konkursglaubigern gegentiber der Kreditvertrag unwirksam, fehlt der dazuge-
horigen Sicherheit in der Regel auch der Gegenstand der Besicherung. Fiir
akzessorische™ Sicherheiten bedeutet dies grundsitzlich, dass der Wegfall des
Kreditvertrages auch den Wegfall der Sicherheit bedeutet. Dies betrifft das Pfand-
recht an beweglichen und unbeweglichen Sachen und die Sicherungszession.

Da sich aber die Unwirksamkeit des Vertrages nur gegeniiber den Glaubi-
gern entfaltet, bleiben die Kreditsicherheiten, die von Dritten bestellt wurden,

unberiihrt. Dies fithrt dazu, dass eine Biirgschaft, eine Garantie oder ein Pfand,

6

o

OGH 23.11.2000, 6 Ob 110/00w (= SZ 73/182); strittig.

Weissel, OBA 1992, 630.

7§ 30 KO.

7”2 OGH 4.7.1996, 6 Ob 2086/96z (= ecolex 1997, 83).

Koziol / Bollenberger in Bartsch/Pollak/Buchegger, Osterreichisches Insolvenzrecht 1 § 30 KO, Rz 50.
Dellinger / Oberhammer, Insolvenzrecht, Rz 202.

Koziol / Bollenberger in Bartsch/Pollak/Buchegger, Osterreichisches Insolvenzrecht 1 § 27 KO, Rz 52.

Die Akzessorietit kennzeichnet die Abhingigkeit der Sicherheit vom Bestehen einer zugrundeliegenden Forde-

7
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Y

rung Ist eine Sicherheit akzessorisch, so kann die Sicherheit nur bestehen wenn die Forderung selbst auch
besteht, folgedessen erlischt die Sicherheit, wenn die Forderung, aus welchen Griinden auch immer, nicht mehr
besteht.
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welche von einem Dritten bestellt wurden, auch nach erfolgreicher Anfechtung
des besicherten Kredits von der Bank in Anspruch genommen werden kénnen.

G. Eigenkapitalersatzrecht

Dem Eigenkapitalersatzrecht liegt der Gedanke zu Grunde, dass die Gesell-
schafter eines Unternchmens in der Krise eine besondere Finanzierungsverant-
wortung haben. In der Krise gewihrte Kredite von Gesellschaftern an das
Unternechmen werden daher unter Umstinden wie Eigenkapital behandelt.””
Demnach sind Kredite an Unternechmen, an denen die Bank beteiligt ist und
die sich in der Krise befinden, problematisch, weil die Bank solche Kredite
nicht ohne weiters zurlickfordern kann. Bei der Kreditvergabe an Unternehmen,
an denen die Bank beteiligt ist,”® kommt das am 1. 1.2004 in Kraft getretene
Eigenkapitalersatzgesetz (EKEG) zur Anwendung,

Unter einem Unternehmen in der Krise versteht man zahlungsunfihige oder
tiberschuldete Unternchmen oder solche, bei denen die Eigenmittelquote weni-
ger als 8% und die fiktive Schuldentilgungsdauer mehr als 15 Jahre betragt.”

Die Rechtsfolgen des Eigenkapitalersatzrechts sind vielfaltig. Zum einen darf
der Gesellschafter (z. B. eine Bank) den Kredit solang nicht zuriickfordern, so-
lang das Unternehmen nicht saniert ist.*” Nach § 57a KO sind Forderungen
aus eigenkapitalersetzenden Leistungen®' erst nach der vollstindigen Befrie-
digung der iibrigen Konkursgliubiger zu befriedigen. Man spricht von sog.
nachrangigen Forderungen. Nach § 12b KO erloschen auch alle Aus- und Abson-
derungsanspriiche, die im Zusammenhang mit der eigenkapitalersetzenden Leis-
tung entstanden sind, also Sicherheiten, die zur Besicherung eines eigenkapital-
ersetzenden Darlehens bestellt wurden.

Im Zusammenhang mit kreditrisikomindernden Techniken ist die Frage von
Bedeutung, ob die Verpfandung von Gesellschafteranteilen an die Bank fiir diese
eine der Gesellschafterstellung gleichzuhaltende Glaubigerposition begriindet.
Aus dieser Sicht wiirde die Verpfindung von Gesellschafteranteilen fiir die Bank
aufgrund der oben genannten Rechtsfolgen eine erheblich schlechtere Position
als Sicherungsnehmer bedeuten. Das EKEG beantwortet diese Frage aber nicht.
Nach der Judikatur vor dem Inkrafttreten des EKEG ist auch ein atypischer
Pfandglaubiger, also einer, der tber die Pfandstellung hinaus auch weiterge-
hende Kontroll- und Mitspracherechte hat, nicht wie ein darlehensgebender
Gesellschafter zu behandeln.®? Eine Ausnahme besteht unter Umstinden dann,
wenn bei einem atypischen Pfandglaubiger die Verzinsung des Kredits gewinn-
abhiingig oder von der Vermdgenssubstanz der Gesellschaft abhingig ist.** Abzu-
warten bleibt, ob nach geinderter Rechtslage der OGH auch in Hinkunft diese
Rechtsansicht vertreten wird.

)
N

Reich-Rohrwig, ecolex 2004, 106.

Erfasste Gesellschafter sind solche, die Anteile von zumindest 25% halten oder auf sonst eine Art und Weise
einen beherrschenden Einfluss ausiiben; § 5 EKEG.

§ 2 Abs 1 EKEG.

§ 14 Abs 1 EKEG.

Darunter sind der Kredit- und Darlehensvertrag aber auch jede Vorleistung des Gesellschafters zu verstehen.
OGH 11. 6. 2001, 8 Ob193/00s (= ZIK 2001, 214).

Zehetner / Bauer, Eigenkapitalersatzrecht 37; OGH 11. 6. 2001, 8 Ob193/00s (= ZIK 2001, 214).
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Kapitel 2: Grundsatzliches zum Pfandrecht

I. Einleitung

In diesem und in den folgenden zwei Kapiteln wird das Pfandrecht nach oster-
reichischem Recht dargestellt. Dabei wird zunéchst auf die allgemeinen Grund-
sitze des Pfandrechts cingegangen, die fiir das Pfandrecht an beweglichen
Sachen ebenso gelten wie fiir Hypotheken. Danach werden die Besonderheiten
im Zusammenhang mit der Verpfindung beweglicher Sachen in einem eigenen
Kapitel erlautert. Weil die Judikatur im Hinblick auf den Modus beim Pfand-
recht an beweglichen Sachen sehr kasuistisch ist, werden nur ausgewihlte,
fir Banken wichtige Problemfille dargestellt. Der Verpfindung von Liegen-
schaften wurde wegen ihrer groBen Beliebtheit als Kreditsicherheit ebenfalls
ein eigenes Kapitel gewidmet.

1. Aligemeines

Das Pfandrecht gewihrt der Bank eine starke Glaubigerposition. Es ist ein ding-
liches, also gegen jedermann durchsetzbares Recht. Ubertrigt der Sicherungs-
geber die verpfindete Sache, verdndert sich in der Regel die Qualitit der
Sicherheit nicht. Die dingliche Belastung haftet der Sache an. Der Bank steht
nicht nur der persénliche Haftungsfonds des Kreditnehmers zur Verfiigung,
sondern dariiber hinaus auch die bevorzugte Sachhaftung des Pfandes.

Auch wenn das Pfandrecht als dingliches Recht wirksam entstanden ist und
der Wert der Pfandsache die Forderung abdeckt, ist allein damit noch nicht
sichergestellt, dass das Pfand auch tatsichlich den Forderungsausfall adiquat
besichert. Vielmehr konnte sich herausstellen, dass ein anderes Pfandrecht
zuerst begriindet wurde (sog. Mehrfachverpfindung) und einen derart groBen
Anteil am Wert der Sicherheit verzehrt, dass die Sicherheit letztlich nur mehr
einen geringen Anteil der ausgefallenen Forderung abdecken kann.®* Dass eine
Sache mehrfach verpfindet werden kann, ist aber unter Umstinden fiir den
Schuldner und den nachrangigen Glaubiger dann vorteilhaft, wenn der Wert
des Pfandes iiber den der besicherten Forderung hinausgeht.

1Il. Gegenstand des Pfandrechts

Gegenstand der Verpfindung kénnen grundsitzlich alle Sachen sein, also unbe-
wegliche Sachen (siche Kapitel Hypothek), bewegliche kérperliche Sachen (siche
Kapitel Pfandrecht an beweglichen Sachen) sowie Rechte. Verbriefte Forderun-
gen dagegen werden durch ihre Verbriefung zu einer kérperlichen Sache.

Wihrend bei der Forderungsverpfandung die gesetzlichen Einschrinkungen
der EO,* wie das Verbot der Pfandung des Existenzminimums, auch fiir die ver-
tragliche Begriindung eines Pfandrechts gelten (siche Forderungen als Sicher-
heit, Gegenstand der Zession), kénnen unpfindbare Gegenstinde (exekutives
Pfandrecht), wie Ehering oder Gegenstinde der Berufsausiibung, sehr wohl
durch Vertrag verpfandet (vertragliches Pfandrecht) werden.*

$ Zur Prioritat des Pfandrechtes bei mehreren Pfandglaubigern siche Koziol/ Welser, Biirgerliches Recht I' 354.
% § 293 Abs 2 EO.
8 Koziol / Welser, Biirgerliches Recht I'? 336.
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IV. Entstehung des Pfandrechts durch Titel und Modus

Fir die wirksame Begriindung eines Pfandrechts sind ein giiltiger Titel (Ver-
pflichtungsvertrag bzw. Pfandbestellungsvertrag) und ein Modus (Verfiigungs-
geschift bzw. Pfandvertrag) notwendig. Der Pfandbestellungsvertrag ist ein
schuldrechtlicher Vertrag zwischen Pfandgliaubiger (Bank) und Pfandbesteller,
der die Bedingungen der Pfandbestellung festlegt und lediglich die Verpflich-
tung, ein Pfand zu bestellen, begriindet.

Zusitzlich zum Titel ist ein Modus, somit ein Ubertragungsakt, erforder-
lich. Der Modus richtet sich primér danach, ob die verpfandete Sache beweglich
oder unbeweglich ist. Wird eine bewegliche Sache als Pfand gegeben, ist in aller
Regel ein Ubertragungsakt notwendig,*” Bei unbeweglichen Sachen ist eine Ein-
tragung in das Grundbuch erforderlich.®® Wird der jeweils zutreffende Modus
nicht eingehalten, kann kein wirksames Pfand begriindet werden.

%7 Faustpfandprinzip: § 451 Abs 1 ABGB; niheres dazu siche unter Verpfindung beweglicher Sachen.
% § 451 Abs 2 ABGB, zum Intabulationsprinzip (Grundbuchseintragung) und Urkundenhinterlegung siche weiter
unten bei: Hypotheken.
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Kapitel 3: Das Pfandrecht an beweglichen Sachen

I. Einleitung

In diesem Kapitel werden einige ausgewiahlte Spezialprobleme des Mobiliar-
pfandrechts, die besonders aus Bankensicht interessant erscheinen, beispielhaft
erlautert. Dazu zahlen Probleme, die sich bei der Verpfindung von Warenlager,
Fahrzeugen, Sparbiichern und Wertpapieren ergeben. Vor allem das Faustpfand-
prinzip kann diverse Probleme verursachen. Auch auf die Besonderheiten des
erst kiirzlich ergangenen Finanzsicherheitengesetzes (FinSG) wird eingegangen.

1. Aligemeines

Fiir die Begriindung eines Pfandrechts an beweglichen Sachen sind ein giiltiger
Titel und ein Modus erforderlich, wobei vor allem beim Modus Besonderheiten
zu beachten sind. Rechte sind zwar auch als bewegliche Sachen zu qualifizieren,
da aber fiir ihre Verpfindung mitunter besondere Bestimmungen gelten, wer-
den sie nicht in diesem, sondern im Kapitel 5 behandelt. Verbriefte Forderun-
gen, wie z. B. Wertpapiere, werden durch ihre Verbriefung zu einer korper-
lichen Sache; daher gelten fiir sie bei der Verpfindung die Regeln, die beim
Pfandrecht an beweglichen kérperlichen Sachen gelten, insbesondere das Faust-

pfandprinzip.
11l. Probleme beim Pfandrecht an beweglichen Sachen

A. Modus

Fiir die Verpfaindung beweglicher Sachen gilt das Faustpfandprinzip, wonach zur
Verpfindung prinzipiell die tatsichliche Ubergabe der Pfandsache erforderlich
ist. Demzufolge kann ein Pfandrecht an Sachen nicht begriindet werden, wenn
der Eigentiimer sie noch in seiner Gewahrsame hat.*” Dies hat aus wirtschaftli-
cher Sicht einen groflen Nachteil: Der Kreditnehmer kann unter Umstédnden die
Sache nicht weiter fur wirtschaftliche Aktivititen einsetzen, da er nicht mehr
selbst iiber sie verfiigt. Oft wird dadurch dem Kreditnehmer die Méglichkeit
genommen, auf effiziente Weise seine vorhandenen Ressourcen einzusetzen,
um mit den erwirtschafteten Gewinnen die Kreditverbindlichkeit zu tilgen.

Nicht immer ist aber eine reale Hbergabe der Sache erforderlich. Ist diese
namlich bei an sich beweglichen Sachen nicht tunlich, so ist auch eine Ubergabe
durch Zeichen® zulassig. Untunlich ist die Ubergabe nicht allein schon deshalb,
welil die Sache fur den Pfandbesteller unentbehrlich ist oder weil die Hbergabe
beschwerlich ist.”" Fir die Zulissigkeit der Hbergabe durch Zeichen muss es
aber nicht physisch unméglich sein, eine Hbergabe durchzuftihren. Die Beschaf-
fenheit der Sache kann eine kérperliche ﬂbergabe untunlich machen, wie z. B.
bei groBen oder schweren Maschinen (zur Zubehoreigenschaft der Maschine

siche auch Kapitel Hypothek).

% Faustpfandprinzip: § 451 Abs 1 ABGB.

% Zulassige Zeichen sind solche, aus denen jedermann leicht erkennen kann, dass die Sache einem Anderen ver-
pfandet wurde. Solche Zeichen konnen sein: Urkunden (insbesondere Traditions- und Warenwertpapiere),
Werkzeuge (z. B. Schliissel), Merkmale (z. B. angebrachte Zettel oder Schilder).

o1 Hinteregger in Schwimann, ABGB? § 452 Rz 1.
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Beispiel I: B verpfindet der Bank A ein Sparbuch: B muss der Bank das Sparbuch,
wenn sie es nicht bereits innehat, iibergeben.”

Beispiel 2: B verpfandet der Bank A eine groBe und schwere Maschine, die auf dem
Fabrikgelinde des B steht. Zur Pfandrechtsbegriindung muss ein Zeichen (z. B. ein
deutlich lesbares Schild) an der Maschine angebracht sein, das fiir jedermann leicht
erkennbar macht, dass die Maschine verpfindet ist.

Ist das Pfandrecht nicht rechtswirksam entstanden oder nach wirksamer
Entstehung wieder erloschen, so hat die Bank bei giiltigem Pfandbestellungsver-
trag das Recht, die rechtswirksame Bestellung des Pfandrechts zu verlangen.
Zwischenzeitlich kann der Kreditnehmer aber die Sache jemandem anderen
rechtswirksam verpfinden. Wird der Kreditnehmer in dieser Zeit insolvent
und der Konkurs iiber sein Vermégen eréffnet, begriindet dieser Pfandbestel-
lungsvertrag fiir sich allein nur ein obligatorisches Recht (Konkursforderung)
und kein bevorzugtes Recht auf Absonderung,

B. Pfandrechtsbegriindung
GemalB dem Faustpfandprinzip muss sich die Bank die faktische Verfiigungsmacht

iiber die Pfandsache verschaffen oder sie zumindest durch einen Dritten (nicht
aber den Eigentiimer selbst) ausiiben, z. B. durch einen Verwahrer (Depot).
Wird ein und dieselbe Sache mehrfach verpfindet, so behilt sie der Pfandneh-
mer im ersten Rang und wird als Pfandinhaber angewiesen, die Sache auch fiir
die nachrangigen Pfandnehmer innezuhaben.”

Es ist zu beachten, dass aus Publizititsgriinden die Hbergabe durch das sog.
Besitzkonstitut ausgeschlossen ist. Bei dieser Hbergabeform findet keine reale
L"Ibergabe der Pfandsache statt, sondern es wird vereinbart, dass der Eigentii-
mer diese nicht mehr fir sich selbst, sondern einen Dritten (etwa die Bank)
innehaben soll. Dies bedeutet nur eine Anderung des nach auBlen hin nicht
erkennbaren Besitzwillens und ist daher mangels Publizitit unzulassig.”*

Hat die Bank die Pfandsache bereits in ihrer Verwahrung (z. B. ein Spar-
buch), so ist eine reale Ubergabe nicht mehr notwendig (sog. Ubergabe kurzer
Hand).”

Werden Sachen verpfindet, die aus mehreren Bestandteilen®® bestehen oder
Zubehorstiicke”” haben, so stellt sich die Frage, ob auch diese vom Pfandrecht
an der Hauptsache mitumfasst sind und welche Auswirkungen die Trennung
von der Hauptsache hat. Grundsitzlich erstreckt sich das Pfandrecht auch auf
Zubehor und Bestandteile,”® wenn nichts anderes vereinbart ist. Mit der Abson-
derung, dh Trennung von der Hauptsache, gelten sie mangels abweichender
Vereinbarung jedoch als nicht mehr mitverpfindet. Dies ist insbesondere fiir
selbstindige Bestandteile und Zubehér relevant.

9.

N

OGH 24.3.1988, 6 Ob 536/88 (= SZ 61/78).

Besitzanweisung; Koziol / Welser, Biirgerliches Recht I'? 239.

Koziol / Welser, Biirgerliches Recht I'? 239,

Besitzauflassung; Koziol/ Welser, Biirgerliches Recht I'? 238.

Bestandteile kénnen selbstindig oder unselbstandig sein, je nach dem, ob sie wirtschaftlich von der Hauptsache,

9

9:
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K

der sie zugehéren, getrennt werden kénnen.
9

N|

Das sind Nebensachen, die nicht Teil der Hauptsache sind, aber dem Gebrauch der Hauptsache dienen; z. B. die
Tastatur eines PCs.
% § 457 ABGB.
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Beispiel 3: Die Bank lasst sich einen PKW verpfanden. Die Bank muss zur wirk-
samen Pfandrechtsbegriindung die Verfiigungsmacht tiber den PKW erlangen,
z.B. indem das Fahrzeug in einer Garage abgestellt wird (kérperliche Ubergabe),
zu der der Pfandbesteller keinen Zutritt hat.*

Beispiel 4: Fraglich ist, ob mit der Verpfindung eines PKWs auch das Pannendrei-
eck, die Karosserie und die Reifen mitverpfindet sind. Ist nichts Gegenteiliges ver-
einbart, so ist auch das darin befindliche Pannendreieck mitverpfandet (Zubehor).
Die Karosserie ist jedenfalls mitverpfandet, weil sie nicht wirtschaftlich vom Auto
getrennt werden kann (unselbstindiger Bestandteil). Die Reifen (selbstindiger
Bestandteil) sind mangels abweichender Vereinbarung auch mitverpfandet. Werden
die mitverpfindeten Reifen demontiert oder das Pannendreieck entfernt, so geht
das Pfandrecht an ihnen verloren, wenn keine andere Vereinbarung dariiber getrof-
fen wurde. Werden die Reifen oder das Pannendreieck an den Pfandbesteller
zurtickiibertragen, ist das Pfandrecht jedenfalls erloschen.'®

Beispiel 5: Die Bank lasst sich ein Flugzeug verpfinden. Da es zur Verpfindung von
Flugzeugen nach dem 6sterreichischen Recht weder ein Register'®! wie bei Schiffs-
hypotheken (siche Kapitel Hypotheken, Abschnitt Formen) noch sonst eine spezielle
Regelung gibt, ist davon auszugehen, dass die Verpfandung von Flugzeugen ahnlich
behandelt wird wie die von Autos. Demnach ist auch hier sicherzustellen, dass die
Bank die faktische Verfiigungsmacht tiber das Flugzeug hat. Die Zulassigkeit einer
Ubergabe durch Zeichen erscheint zwar erwagenswert, ist aber nicht gesichert.

C. Erloschen des Pfandrechts

Probleme in Bezug auf das Erléschen eines Pfandrechts kénnten sich vor allem
bei der Ubergabe durch Zeichen bei an sich beweglichen Sachen ergeben. Bei
ihnen reicht es aus, wenn ein ,fiir jedermann leicht erkennbares® Zeichen ange-
bracht ist, wie z. B. bei der Verpfindung von Maschinen oder bei der Forde-
rungsverpfindung. Da die Bank hier nicht die faktische Verfiigungsmacht tiber
die Pfandsache hat, kann sie auch nicht verhindern, dass das angebrachte Zeichen
durch den Pfandbesteller beseitigt oder verandert wird. Wird das an der
Maschine angebrachte Hinweisschild entfernt oder werden die Buchvermerke
in den Geschiaftsbiichern des Zedenten'?” manipuliert, fithrt dies zum Erloschen
des Pfandrechts, auch wenn das mit Absicht geschieht.'”®

Ebenso verliert die Bank bei nur voriibergehender Zuriickstellung der
Pfandsache an den Pfandbesteller das Pfandrecht.'%*

Auch die Mehrfachverpfindung beweglicher Sachen ist aus Sicht der Bank
problematisch, wenn sie selbst nicht das erstrangige Pfandrecht hat und sich
die Pfandsache somit nicht in ihrer, sondern der Gewahrsame des Pfandglaubi-
gers im ersten Rang befindet. Wie auch bei der Ubergabe durch Zeichen fehlt

* OGH 25.6.1952, 3 Ob 411/52 (= EvBI 1952/320), Hinteregger in Schwimann, ABGB? § 451 Rz 8. Die Uber-
gabe des Typenscheins oder der Fahrzeugpapiere ist nicht ausreichend, OGH 25. 6. 1976, 1 Ob 105/75 (= SZ
48/75); ebenso wenig reicht die Hbergabe ciniger Autoschliissel aus, wenn der Pfandgeber nach wie vor die
Gewahrsame iiber das Auto hat, OGH 9. 1. 1985, 3 Ob 116/84.

1008 467 ABGB.

19" Rechberger, NZ 2002, 7.

19 Zu Forderungsverpfindung und Buchvermerk siehe Kapitel Forderungsabtretung und Forderungsverpfandung.

103§ 467 ABGB; OGH 24.5. 1984, 7 Ob 566/84 (= SZ 57/100).

1% Die Zuriickstellung der Pfandsache unter Vorbehalt wird nach hA nur sehr restriktiv zugelassen (Koziol / Welser,

Biirgerliches Recht I'? 342f; Hofmann in Rummel, ABGB® § 467 Rz 5); die bloBe Erlaubnis, die Pfandsache zu

kontrollieren, also z. B. die Uberlassung des Sparbuches zur Uberpriifung im Kassasaal, ist aber unbedenklich,

OGH 7.11.1985, 7 Ob 599/85 (= ]BI 1986, 240).
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der Bank die faktische Méglichkeit zu verhindern, dass jemand anderer ihr
Pfandrecht zum Erlschen bringt. Stellt namlich der Pfandglaubiger im ersten
Rang die Pfandsache an den Kreditnehmer zuriick, erloschen auch die Pfand-
rechte aller nachrangigen Glaubiger.

D. Pfandrecht an einem Warenlager

Bei der Verpfindung eines Warenlagers ist zundachst zu hinterfragen, ob eine
korperliche Ubergabe moglich und daher erforderlich ist. Dies trifft beispiels-
weise bei Lagern mit sehr wenigen Gegenstinden zu. Ist das Warenlager
umfangreich und eine reale Hbergabe daher untunlich, so kann die Hbergabe
durch Zeichen erfolgen. Beziiglich der ﬂbergabe durch Zeichen bei Warenla-
gern verlangt der OGH,'” dass der Sicherungsnehmer neben dem Anbringen
von Zeichen auch die faktische Verfiigungsmacht tiber das Warenlager erhilt.
Daher kommt zunachst die Ubergabe aller Schliissel zum Lager in Frage. Wenn
aber der laufende Betrieb den Zugang des Sicherungsgebers erfordert, so
scheint ein ,Wegsperren® der fiir den Betrieb notwendigen Waren nicht sinnvoll.

Fiir diesen Fall ist ein Vertrauensmann zu bestellen, der das Lager verwaltet.'*

E. Pfandrecht an einem Sparbuch

Ein Sparbuch kann nach den Regeln, die fir das Pfandrecht an korperlichen
beweglichen Sachen gelten, verpfindet werden.'”” Dazu ist es notwendig, dass
die Bank das Sparbuch in ihrer Gewahrsame hat.'” Eine besondere Pfandabrede
ist meist nicht unbedingt erforderlich, da diese Abrede durch die Bestimmun-
gen der in der Regel zugrunde gelegten ABB (Allgemeine Bedingungen fiir
Bankgeschifte)'” bereits giiltig getroffen wurde''’, aber dennoch gebrauchlich.
Die Verwertung des Pfandrechts an einem Sparbuch ist nach den Regeln des
HGB zu beurteilen. Demnach ist auch die Verwertung durch Freihandver-
kauf,'"" dh auch ohne gerichtliches Verfahren, méglich.

F. Pfandrecht an anderen Wertpapieren

Wenn Wertpapiere physisch auf Papier verkorpert sind, so ist die Ubergabe die-
ser gemdl dem Faustpfandprinzip als tauglicher Modus zulissig. Zumeist sind
sie aber in einem Depot bei einer Wertpapiersammelbank gelagert. Dann kann
durch eine Verstindigung der Depotbank der notwendige Hbertragungsmodus
gesetzt werden. Das Selbe gilt fiir die Verpfaindung von Wertpapieren, die nicht
als physische Dokumente, sondern nur als Gutschrift auf einem Konto eines
Wertpapierdepots (sog. Effektengiro) vorhanden sind.'” Oftmals sind Wert-
papiere nicht einzeln, sondern in Sammelurkunden verkérpert. Fiir sie gelten

15 OGH 18.12. 1996, 3 Ob 2442/96f (= OBA 1998, 216).

1% OGH 18.12.1996, 3 Ob 2442/96f.

17 OGH 24.3.1988, 6 Ob 536/88 (= SZ 61/78).

1% Dies gilt jedenfalls dann, wenn das Sparbuch nicht an jemanden anderen bereits verpfindet worden ist. Ist es

bereits an jemanden anderen verpfindet worden, so kime die Ubertragung durch Besitzanweisung in Frage.

19 ABB sind die AGBs der Banken, fiir die die besonderen Regelungen der §§ 864a, 879 ABGB, § 6 Abs 1 KSchG
gelten.

119 Jro/Koziol, ABB 154ff.

""" Avancini/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht I, Rz 9/75.

12 OGH 7.11. 1991, 6 Ob 590/91 (= OBA 1992, 654).
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hinsichtlich der Verschaffung von dinglichen Rechten die selben Regeln wie fiir
die Girosammelverwahrung'” (Verfiigung durch Anweisung).

Fiihrt die besicherte Bank das Wertpapierdepot des Kreditnehmers selbst, so
erlangt die Bank aufgrund der zumeist vereinbarten ABB Z 49 und 50 ein Pfand-
recht an den im Depot befindlichen Wertpapieren.'"* Dennoch ist der Abschluss
cines Pfandvertrages der Regelfall und auch aus Griinden der Rechtssicherheit
zu empfehlen. Verwertet werden verpfindete Wertpapiere nach den Regeln
des HGB, wonach auch eine freie Verwertung nach Vereinbarung mdoglich ist.

Wertpapiere kénnen neben der Verpfindung auch sicherungsweise iiber-
cignet werden (siche Kapitel Eigentumsvorbehalt und Sicherungsiibereignung).

IV. Verwertung des Pfandrechts an beweglichen Sachen

Lisst sich eine Bank'" eine bewegliche Sache verpfinden, so gelten fiir die Ver-
wertung dieses Pfandes mangels abweichender Vereinbarungen die besonderen
Vorschriften des HGB.''® Dabei ist die Bank grundsitzlich bei der Verwertung
nicht auf die Mitwirkung des Gerichts angewiesen. Es ist kein Exckutionstitel
fir die Verwertung notwendig. Vielmehr kann sie die verpfindete Sache nach
Eintritt der Félligkeit und eine Woche (bzw. einen Monat)''” nach Androhung
des Verkaufs verwerten. Der Verkauf kann entweder durch eine dffentliche Ver-
steigerung, durch einen Freihandverkauf tber eine befugte Person (Handels-
makler oder zur 6ffentlichen Versteigerung befugte Person), sofern die Sache
einen Borsen- oder Marktpreis hat, oder nach Vereinbarung auch durch jemand
anderen insbesondere durch den Pfandglaubiger selbst erfolgen. Entspricht eine
andere Form des Pfandverkaufs dem billigen Ermessen, so kann der Verkauf
auch auf diese Weise durchgefiihrt werden.

Die Verwertung verpfindeter Forderungen (siche Kapitel 5) ist, obwohl diese

als bewegliche Sachen gelten,'"®

von den Regeln des HGB ausgenommen.'"” Sie
richtet sich nach den Bestimmungen des ABGB. Fiir die Verwertung verpfande-
ter Forderungen gelten mangels abweichender Vereinbarung120 die Vorschriften
des § 461 ABGB, wonach der Glaubiger Klage und Exekution fithren muss.'*'
Bei der Verpfzindung von Wertpapieren und Einlagenbﬁchern sind ausdriicklich
die HGB-Bestimmungen anzuwenden,'”’

gelangt.

wenn nicht das FinSG zur Anwendung

'3 § 24 DepG; Avancini/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht II, Rz 7/157ff.

"% Iro/Koziol, ABB 154ff.

' Zur Kaufmannseigenschaft der Bank siche § 6 HGB iVm § 5 Abs 1 Z 1 BWG; Kalss/ Schauer, Handelsrecht Rz
2/21 und § 1 Abs 2 Z 4 HGB; Krejci, Handelsrecht® 29f.

"¢ Krejci, Handelsrecht’ 222; Bei den Bestimmungen zum kaufménnischen Pfandrecht im HGB findet sich ein

umfangreicher Verweis auf Normen des deutschen Biirgerlichen Gesetzbuches. Mit diesem Verweis in Art 8

Nr 14 EVHGB macht das HGB die deutschen Regelungen der §§ 1219—1221 und §§ 1228—1248 BGB zum

Bestandteil des 6sterreichischen Rechts.

7§ 368 Abs 1 HGB: Wenn der Pfandvertrag ein 2-seitiges Handelsgeschift darstellt, also sich die Bank von einem
Kaufmann im Sinne des HGB ein Pfandrecht einrdumen lasst, gilt die 1-Wochenfrist. Ist der Pfandvertrag zwi-
schen Bank und Kreditnehmer aber nur fiir die Bank ein Handelsgeschift (Kreditnehmer ist z. B. Verbraucher),
dann gilt die 1-Monatsfrist des § 1234 BGB.

"8 Koziol / Welser, Biirgerliches Recht ' 343ff.

" OGH 8. 11.1994, 10 Ob 531/94 (= JBI 1995, 182); anderer Ansicht Iro in Avancini/Iro/Koziol, Bankvertrags-
recht I, Rz1/118.

120 Hinteregger in Schwimann, ABGB’ § 461 Rz 6.

12! Hofmann in Rummel, ABGB® § 461 Rz 4.

122 Art 8 Nr 15 Abs 1 EVHGB.
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V. Besonderheiten bei Finanzsicherheiten nach dem FinSG

Das am 1.12.2003 in Kraft getretene Finanzsicherheitengesetz (FinSG) regelt
die Bestellung und Verwertung von Finanzsicherheiten. Mit diesem Gesetz wurde
die Finanzsicherheiten- Richtlinie'” umgesetzt. Betroffen sind Finanzsicherhei-
ten, bei denen Sicherungsgeber und Sicherungsnehmer insbesondere einer der
fo]genden Kategorien angehéren:'**
® Korperschaften 6ffentlichen Rechts, Rechtstrager, die mit der Verwaltung
der Schulden der offentlichen Hand betraut sind;
® Zentralbanken, der Internationale Wihrungsfonds, Entwicklungsbanken,
die Europaische Investmentbank, die Bank fiir Internationalen Zahlungsaus-
gleich;

® beaufsichtigte Finanzinstitute;

® C(learingstellen; und

® Treuhinder.

Es sei besonders darauf hingewiesen, dass das FinSG primar im Interbanken-
geschdft'”® anwendbar ist und die Beurteilung von Finanzsicherheiten, die von
Kunden bestellt werden, nach den allgemeinen Regeln (siche Verpfindung
von beweglichen Sachen) erfolgt, da das Bank-Kundengeschift in Osterreich
vom Geltungsbereich des FinSG ausgenommen wurde. '

Finanzsicherheiten im Sinne dieses Gesetzes sind:'?’
® Barsicherheiten, das sind Guthaben auf Konten, nicht aber Bargeld, und
® Finanzinstrumente wie Aktien und ihnen gleichgestellte Wertpapiere,

Schuldverschreibungen, sonstige verbriefte Schuldtitel, die — vereinfacht

gesagt — auf dem Kapitalmarkt gehandelt werden kénnen, und solche tibli-

cherweise gehandelten Titel, die zum Erwerb von Wertpapieren berechti-
gen (Derivate).

Finanzsicherheiten kénnen insbesondere durch Abtretung, Sicherungsiiber-
eignung oder durch Verpfindung von Guthaben oder Wertpapieren bestellt
werden. Werden im Interbankenverkehr Finanzsicherheiten gegeben, so muss
die Bestellung schriftlich nachweisbar sein.'” Finanzsicherheiten kénnen auf-
grund einer Vereinbarung frei und ohne Androhung oder Exekutionstitel verwertet
werden. Es kann auch, anders als nach dem Verbot der Verfallsklausel nach
§ 1371 ABGB, vereinbart werden, dass die Bank sich die Finanzsicherheit bei
Kreditausfall aneignen kann. Mit Finanzsicherheiten kénnen Verbindlichkeiten
gesichert werden, die ein Recht auf Barzahlung oder Lieferung von Finanz-
instrumenten begriinden. Es konnen daher auch Verbindlichkeiten aus Swap-
Geschiften und derivativen Vertragen auf diese Weise besichert werden.'”
Bei Wertpapierpensionsgeschiften und der Wertpapierleihe gelangen die
Bestimmungen des FinSG ebenfalls zur Anwendung (siche Kapitel Eigentums-
vorbehalt, Sicherungsiibereignung).

1232002/47/EG, ABI L 168 vom 27.6.2002, S 43.

124 § 2 FinSG.

125 Kieper, ZInsO 2003, 1111.

1% Sog. opt-out-Klausel; Art 1 Abs 3 der RL 2002/47/EG iiber Finanzsicherheiten.

127§ 3 Abs 1 Z 1-4 FinSG.

§ 4 Abs 1 FinSG. Diesem Schriftlichkeitserfordernis ist auch durch elektronische Aufzeichnung Geniige getan:
§ 3 Abs 2 FinSG.

129§ 3 Abs 1 Z 6 FinSG.
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Eine weitere Besonderheit ergibt sich aus § 7 FinSG, wonach bei entsprech-
ender Vereinbarung der Sicherungsnehmer die Finanzsicherheit auch vor Fillig-
keit weiterverdufSern darf. Erst bei Falligkeit der besicherten Forderung muss die
Bank anstelle der urspriinglichen Sicherheit eine wertmidBig gleichwertige
Sicherheit derselben Art bereitstellen. Je nach Sicherungsabrede kann die Bank
bei Filligkeit die Sicherheit gegen die Forderung aufrechnen oder die Sicherheit
zuriickstellen. Das FinSG legt auch fest, dass im Konkurs des Kreditnehmers die
Finanzsicherheit mit der besicherten Forderung aufgerechnet werden kann.
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Kapitel 4: Die Hypothek

I. Einleitung

In der folgenden Darstellung soll beschrieben werden, wie ein Pfandrecht an
einer Liegenschaft begriindet wird und welche Formen von Hypotheken es gibt.
Auf die Besonderheiten des Grundbuches ist ebenso einzugehen wie auf die vom
Pfandrecht an der Liegenschaft umfassten Gegenstinde und ausgewahlte Pro-
bleme des Hypothekenrechts. Besondere Beachtung findet die Verwertung
der Hypothek, die gerade im Hinblick auf Basel II von entscheidender Bedeu-
tung ist. SchlieBlich werden die zwei mit der Liegenschaftshypothek in engem
Zusammenhang stehenden Formen des Bauens auf fremdem Grund, das Super-
adifikat und das Baurecht, skizziert.

Il. Alligemeines

A. Wesen

Immobilien erfreuen sich als Kreditsicherheiten groBer Beliebtheit, da die ihnen
zugrunde liegenden Rechtsverhiltnisse prinzipiell aus dem Grundbuch leicht
ersichtlich sind. Ein dingliches Pfandrecht an Liegenschaften wird als Hypothek
bezeichnet. Fiir Hypotheken gelten die allgemeinen Pfandrechtsbestimmungen
des ABGB, sofern nicht aufgrund ihrer besonderen Beschaffenheit Abweichen-
des bestimmt ist. Zur Begriindung einer Hypothek sind daher Titel und Modus
erforderlich.

Als Titel kommen Vertrag, letztwillige Verfligung, richterliche Anordnung
oder das Gesetz in Betracht.'?®

Der Modus wird bei unbeweglichen Sachen regelmiBig'’! durch die Eintra-
gung in das Grundbuch gesetzt. Das Grundbuchsgericht verlangt fiir diese Ein-
tragung, zusitzlich zum Pfandbestellungsvertrag, auch den Nachweis des Beste-
hens oder kiinftigen Entstehens der zu sichernden Forderung,132 Die Eintragung
in das Lastenblatt des Grundbuchs wird in der Regel (anderes gilt fir die
Héchstbetragshypothek) nur fiir eine ziffernmdfig bestimmte Geldforderung vor-
genommen. Im Gegensatz zum fiir bewegliche Pfandsachen geltenden Faust-
pfandprinzip gehen die Liegenschaft und deren Beniitzungsbefugnis nicht tber,
sondern bleiben weiterhin beim Eigentiimer.

B. Formen

1. Festbetragshypothek

Die Festbetragshypothek ist eine Hypothek, die zur Sicherung einer betraglich
genau festgesetzten Forderung ins Grundbuch eingetragen wird."”* Die Liegen-
schaft haftet iber den eingetragenen Betrag hinaus fir Nebengebﬁhren sowie

130 Feil, Osterreichisches Hypothekarrecht? 14.
1 Der Modus fiir die Begriindung eines Pfandrechtes an sog. Superidifikaten (die allerdings als bewegliche Sachen
gelten) oder an in der Praxis heute seltenen, nicht verbiicherten Liegenschaften, ist die Urkundenhinterlegung.
Koziol / Welser 1'* 324.
2 Koziol / Welser 1'> 342,

133 § 14 Abs 1 GBG.
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Zinsen, sofern diese eingetragen wurden, sowie prinzipiell auch fiir Prozess-
und Exekutionskosten.

2. Hochstbetragshypothek

Der Grundsatz, wonach Hypotheken nur fiir betraglich bestimmte Forderungen
cingeraumt werden kénnen, wird bei der Hochstbetragshypothek durchbro-
chen. Soll ein Grundverhiltnis, etwa ein Kreditvertrag, pfandrechtlich sicher-
gestellt werden, kann im Grundbuch eine Hypothek eingetragen werden, die
der Hohe nach beschrankt ist. Dabei ist bereits in der Pfandbestellungsurkunde

der Hochstbetrag anzugeben.'**

3. Simultanhypothek

Durch eine Simultanhypothek wird ein und dieselbe Forderung durch ein
Gesamt-Pfandrecht auf mehreren Liegenschaften besichert. Die Haftung ist
daher ungeteilt, weshalb die durch Simultanhypothek besicherte Bank berech-
tigt ist, die Begleichung ihrer Forderung durch die Verwertung jeder einzelnen
Liegenschaft zu fordern.'”

Eine Grundbuchseinlage ist bei der Simultanhypothek die Haupteinlage, die
anderen Nebeneinlagen. Fehlt eine ausdriickliche Bezeichnung im Gesuch, ist
die Erstgenannte die Haupteinlage. Die jeweiligen Einlagen nehmen mittels
Anmerkung aufeinander Bezug, sodass das Bestehen der Simultanhypothek
erkennbar ist.!3¢

4. Forderungsentkleidete Eigentiimerhypothek

Da das Pfandrecht an einer Liegenschaft formell nicht bereits durch die Tilgung
der Forderung, sondern erst durch die Léschung im Grundbuch erlischt, ent-
steht bis dahin eine sog, forderungsentkleidete Eigentiimerhypothek. Der Liegen-
schaftseigentiimer kann dabei unter bestimmten noch zu erlauternden Voraus-
setzungen zwischen Tilgung der Forderung und Léschung der Hypothek oder
Verwendung dieser Hypothek zur vorrangigen Sicherung einer neuen Forde-

rung wahlen!'?”,

5. Afterhypothek

Afterpfandrecht bedeutet die (Weiter-)Verpfindung eines Pfandrechtes. Das
ABGB lasst dies auch bei Hypotheken ausdriicklich zu, wodurch sich die Bank
eine einem anderen eingeraumte Hypothek verpfinden lassen kann."® Die
Afterverpfaindung findet durch Eintragung in das Grundbuch statt. Sie muss
weder zwingend gemeinsam mit der der Hypothek zugrunde liegenden Forde-

rung iibertragen werden (strittig), noch an der ganzen Forderung begriindet

werden.'?

1% § 14 Abs 2 GBG.

1% Hinteregger in Schwimann, ABGB” § 451 Rz 21.
1% § 105 GBG.

"7 Kurzbauer, Die Hochstbetragshypothek 11.

138 §§ 454f ABGB.

19§ 13 Abs 2 GBG.
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Beispiel 1: Die Bank A sichert einen von ihr Vergebenen Kredit durch eine Hypo-
thek. Bank A verpfindet nun ihrerseits dieses hypothekarische Pfandrecht dem
Kreditinstitut B. B erhdlt dadurch ein Afterpfandrecht an der Hypothek.

Die Afterverpfindung bedarf nicht der Zustimmung des Pfandbestellers,
doch ist ihm die Bank, die ihr Pfandrecht weiterverpfindet, fiir alle ihm
dadurch entstehenden Schiden verantwortlich. Wie bei der Zession kann der
Pfandbesteller mangels Benachrichtigung von der Afterverpfandung mit schuld-
befreiender Wirkung an seine Glaubigerbank leisten. '

Will der Afterpfandhypothekar die Hypothek verwerten, so geht er mit
zweifacher Klage und zweifacher Exekution vor. Er klagt seinen Schuldner und
fihrt aufgrund des ergangenen Urteils Exekution auf die pfandgesicherte For-
derung seines Schuldners gegen den Pfandbesteller (Drittschuldner). Zahlt der
Drittschuldner nicht freiwillig, so strengt der Afterpfandhypothekar eine Dritt-
schuldnerklage an. Auf Grundlage des darauthin ergehenden Urteils kann er
sodann die Liegenschaft verwerten.'*!

6. Schiffshypothek

Obwohl bewegliche Sachen in der Regel, dem Faustpfandprinzip entsprechend,
zur Pfandrechtsbegriindung iibergeben werden miissen, ist dieser Grundsatz in
bestimmten Fillen durchbrochen. Der Pfandrechtserwerb an einem Schiff
erfolgt gemiB den Regeln iiber den Erwerb dinglicher Rechte durch Zeichen'*?
mittels Registereintrag.'*’ Aufgrund der Eintragung in ein Register wird ein
Pfandrecht an Schiffen auch Schiffshypothek genannt. Auch sonst sind viele
Parallelen zu herkdmmlichen Hypotheken (iSv Pfandrechten an Liegenschaften)
festzustellen. Aufgrund der Qualifikation von Schiffen als bewegliche Sachen ist
jedoch ein analoges Heranzichen der im GBG enthaltenen Prinzipien nicht ohne
weiteres moglich.

Neben dem Pfandbestellungsvertrag, der Einigung dariiber, dass eine Forde-
rung durch eine Schiffshypothek gesichert werden soll, ist die Eintragung im
Binnenschiffsregister als Modus erforderlich. Schiffshypotheken koénnen auch
als Hochstbetragshypotheken'™* oder Simultanhypotheken, also an mehreren
Schiffen, eingetragen werden. Eine Schiffshypothek kann auch an einem erst
in Bau befindlichen Schiff begriindet werden und erstreckt sich neben dem
Schiffszubeh6r auch auf die Versicherungsforderungen des Schiffseigentiimers.'**

7. Einverleibungsfihige Pfandbestellungsurkunde (EPU)

In der Praxis ist es durchaus tiblich, dass sich die Bank bei ihren Kunden mit der
Ubergabe einer gerichtlich oder notariell beglaubigten sowie unterfertigten
(einverleibungsfihigen) Pfandbestellungsurkunde gemeinsam mit einem aktuellen
Grundbuchsauszug begniigt. Zusitzlich wird in der Regel ein (allerdings nur
obligatorisch wirkendes) Belastungs- und VerauBerungsverbot vereinbart. Uber-

140 Siche ausfiihrlicher im Kapitel tiber die Zession.

' Koziol / Welser 1 344
2§ 427 ABGB.

' Hinteregger in Schwimann, ABGB” § 451 Rz 9,
144

§ 75 Abs 1 Gesetz liber Rechte an eingetragenen Schiffen und Schiffsbauwerken.
% Hinteregger in Schwimann, ABGB’ § 457 Rz 17, § 32 Abs 1 Gesetz tiber Rechte an cingetragenen Schiffen und
Schiffsbauwerken.
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dies wird die Bank dazu berechtigt, jederzeit die Eintragung einer Hypothek in
das Grundbuch fordern zu kénnen.'*® Dies hat fiir den Kreditnehmer den Vor-
teil, dass Eintragungsgebiihren gespart werden. Die ,Besicherung® durch eine
einverleibungsfihige Pfandbestellungsurkunde birgt jedoch ein groBes Risiko
fir die Bank. Da das Pfandrecht mangels Modus (Eintragung ins Grundbuch)
nicht wirksam zustande gekommen ist, ist die Pfandbestellungsurkunde im Fall
eines Konkurses des Kreditnehmers fiir die Bank praktisch wertlos. Die Bank
hat daher im Konkurs keine bevorzugte Stellung aufgrund eines Absonderungs-
rechtes, sondern muss sich als (gewohnlicher) Konkursglaubiger am Konkurs-
verfahren beteiligen. Andererseits birgt eine kurz vor Konkurseréffnung vorge-
nommene Eintragung der Hypothek die Gefahr der Anfechtung durch andere
Glaubiger.

Eine weitere beliebte Variante zur Kreditsicherung im Zusammenhang mit
Hypotheken, besonders fiir Kredite mit kurzer Laufzeit, besteht fiir die Bank
darin, eine grundbiicherliche Anmerkung der Rangordnung iiber die beabsich-
tigte Verpfandung vorzunehmen und sich in Verbindung damit eine einverlei-
bungsfihige Pfandbestellungsurkunde sowie den (einzigen) Rangordnungsbe-
schluss und einen aktuellen Grundbuchsauszug tibergeben zu lassen. Das Kredit-
institut kann dann sein Pfandrecht innerhalb eines Jahres jederzeit im angemerk-
ten Rang eintragen lassen.'*” Diese Sicherungsart bietet fiir die Bank wiahrend
der Giiltigkeit der Rangordnung mehr Sicherheit als die bloBe Innehabung einer
einverleibungsfihigen Pfandbestellungsurkunde, besonders im Konkursfall, da
aufgrund der Anmerkung auch dann noch eine Einverleibung des Pfandrechts
erfolgen kann.'*

Der im Rang Angemerkte wird allerdings nicht wie ein dinglich Berechtig-
ter von der Konkurseréffnung verstandigt.'*”

IIl. Das Grundbuch

A. Allgemeines

Das Grundbuch ist ein von den Gerichten gefiihrtes offentliches Buch, in dem
die Rechtsverhiltnisse an Liegenschaften vermerkt sind. Jedermann darf prinzi-
piell auf die Richtigkeit und Vollstandigkeit der im Grundbuch enthaltenen Ein-
tragungen vertrauen. Das Grundbuch besteht aus Hauptbuch und Urkunden-
sammlung. Im Hauptbuch findet sich fiir jede Liegenschaft eine Grundbuchsein-
lage, die ihrerseits aus 3 Teilen besteht. Das A-Blatt (Gutsbestandsblatt) enthilt
neben der Bezeichnung der Liegenschaft etwa auch die Anmerkung, dass sich
eine auf dem Grundstiick befindliche Maschine nicht im Eigentum des Eigen-
timers befindet."® Das B-Blatt (Eigentumsblatt) nennt den Eigentiimer der Lie-
genschaft und enthélt Eintragungen iiber Eigentumsiibertragungen. Im C-Blatt
(Lastenblatt) sind unter anderem die auf der Liegenschaft lastenden dinglichen
Rechte eingetragen. Die Urkundensammlung enthilt die Abschriften der Urkun-
den, die Grundlage fiir die Eintragung waren.""

146 Marek, NZ 1993, 57ff.

7 Marek, NZ 1993, 57ff.

5§ 56 Abs 2 GBG.

' Breinl in Burgstaller/ Deixler-Hiibner, Exekutionsordnung Kommentar, § 171 EO Rz 8.
150§ 297a ABGB.

151 Koziol / Welser 1'> 316f.
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B. Arten der Eintragung

Im Grundbuch sind drei Arten von Eintragungen mdglich: Einverleibungen,
Vormerkungen und Anmerkungen. >’

Durch Einverleibung werden Rechte unbedingt erworben oder gel6scht. In
Bezug auf Hypotheken wird ein Pfandrecht an der Liegenschaft einverleibt bzw.
geloscht.

Die Vormerkung dient dem bedingten Rechtserwerb oder Rechtsverlust.
Wird die fiir den unbedingten Erwerb oder Verlust noch fehlende Rechtferti-
gung (z. B. Beglaubigung der Urkunde) erbracht, wird aus der bedingten Vor-
merkung eine unbedingte Einverleibung. In der Zwischenzeit sichert sich das
vorgemerkte Kreditinstitut seinen Rang, wodurch es verhindert, dass Dritte
die Bank beecintrichtigende Rechte an der Liegenschaft erwerben.'?

Anmerkungen machen rechtserhebliche Umstinde ersichtlich, wobei zwei
Arten der Anmerkung zu unterscheiden sind: Die eine Art der Anmerkung
betrifft persénliche Verhiltnisse, beispielsweise die Anmerkung der Konkurser-
offnung, und bewirkt, dass sich niemand auf deren Unkenntnis berufen kann.
Die andere Art 16st besondere Rechtswirkungen aus. Hierzu zahlt insbesondere

die Anmerkung der Streitanhéingigkeit oder jene der Rangordnung,154

C. Prinzipien des Grundbuches

Im Grundbuchsrecht existieren einige Grundprinzipien, die im Folgenden kurz
dargestellt werden.

1. Der Offentlichkeitsgrundsatz

Nach dem Offentlichkeitsgrundsatz ist die Einsicht in das Grundbuch jeder-
mann gestattet.'” Die Bank kann sich somit iiber die Rechtsverhiltnisse an
Liegenschaften informieren. Es wird vorausgesetzt, dass sie dies auch tut und
tatsachlich bescheid weil3.

2. Der Eintragungs- oder Intabulationsgrundsatz

Der Eintragungsgrundsatz ordnet an, dass die Erwerbung, Ubertragung,
Beschrankung und Aufhebung der biicherlichen Rechte nur durch eine Ein-
tragung in das Grundbuch erfolgen kann."*® Die Eintragung in das Grundbuch
stellt, wie bereits erwihnt, den Modus fiir den Erwerb von Rechten an Liegen-
schaften dar.

Von diesem Prinzip gibt es jedoch Ausnahmen, die fiir eine hypothekarisch
besicherte Bank erhebliche Auswirkungen haben kénnen. Der Eintragungs-
grundsatz ist z. B. im Falle der Ersitzung einer Liegenschaft ebenso durchbro-
chen wie im Erbschaftsrecht, wo der Erbe bereits mit Einantwortung"’ Eigen-
tum erwirbt. Bezahlt ein Biirge oder auch ein nicht persénlich haftender Dritter
eine Forderung des Hauptschuldners, so gehen auf ihn durch Legal- oder not-

152§ 8 GBG.

153 Koziol / Welser 1'* 321.

15+ Koziol / Welser 1'* 321ff.

155§ 7 GBG.

16§ 4 GBG.

"7 Einantwortung bezeichnet die Hbergabe des Nachlasses in den Besitz des Erben. § 797 ABGB.
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wendige Zession die Pfandsachen (z. B. Hypotheken) auch ohne Eintragung in
das Grundbuch tber."*

3. Der Vertrauensgrundsatz

Der Vertrauensgrundsatz schiitzt den durch das Grundbuch entstehenden du3e-
ren Anschein. Prinzipiell darf jedermann auf den Grundbuchstand vertrauen.
Weicht dieser aber von der tatsichlichen Rechtslage ab und vertraut der red-
liche Erwerber eines dinglichen Rechts auf den Buchstand, so kommt unter
Umsténden ein gutglaubiger Erwerb in Betracht. Den gutglaubigen Erwerb lasst
der OGH"™ jedoch — in Anlehnung an den fiir bewegliche Sachen geltenden
§ 367 ABGB — nur im Falle der Entgeltlichkeit zu.

Die positive Seite des Vertrauensgrundsatzes besagt, dass die Bank auf das ver-
trauen darf, was im Grundbuch steht. Wurde dem gutgldubigen Kreditinstitut
von einem im Grundbuch zu Unrecht Eingetragenen ein Pfandrecht einge-
raumt, so erwirbt sie das Pfandrecht. Der tatsichliche, nicht eingetragene
Eigentiimer der Liegenschaft kann diesen gutglaubigen Pfandrechtserwerb der
Bank nur verhindern, indem er innerhalb der Rekursfrist eine Streitanmerkung
vornimmt und binnen 60 Tagen nach Ablauf der Rekursfrist Loschungsklage
erhebt. Ist allerdings der tatsichliche Eigentiimer aufgrund eines Verfahrensfeh-
lers von der unrechtmifBigen Eintragung nicht verstindigt worden, so hat er ab
Einbringen des Eintragungsantrages des unrechtmiBigen Eigentiimers eine Frist
von 3 Jahren, um seine Klage gegen die gutglaubige Bank zu erheben. Danach
kann der Bank ihr Recht nicht mehr streitig gemacht werden.'*

Die negative Seite des Vertrauensgrundsatzes bedeutet, dass Rechtstatsachen,
die im Grundbuch nicht eingetragen sind, auch nicht gelten und die Bank auf das
Schweigen des Grundbuches vertrauen darf.

Beispiel 2: Hat etwa ein Dritter unbelastetes Eigentum an einer Liegenschaft erses-
sen, aber dieses noch nicht eingetragen, und verpfindet der noch Eingetragene der
Bank das Grundstiick, so erwirbt diese wirksam eine Hypothek an der Liegenschaft.

Voraussetzung fiir den wirksamen Erwerb dinglicher Rechte ist allerdings,
dass die Bank gutglaubig ist. Sie darf auf das Hauptbuch des Grundbuches ver-
trauen, hat aber allenfalls weitergehende Nachforschungen, etwa durch Ein-
sichtnahme in die Urkundensammlung des Grundbuches, zu betreiben, falls
sie Verdacht schépfen muss. Leichte Fahrldssigkeit, also die AuBerachtlassung
der gehérigen Aufmerksamkeit und Sorgfalt, kann der Bank bereits schaden.

4. Das Rangprinzip

Es ist zuldssig und tblich, an einer Liegenschaft mehreren Glaubigern Pfand-
rechte einzurdumen. Die Pfandglaubiger werden dann nach ihrem Rang befrie-
digt, der sich nach dem Zeitpunkt des Einlangens ihrer Grundbuchsgesuche bei
Gericht bestimmt. Sind die Gesuche zeitgleich (dh am gleichen Tag) eingelangt,

stehen die Pfandrechte auch im selben Rang.161

155 §§ 1358, 1422 ABGB.

1 OGH 18.02.2003, 4 Ob 189/02a.
160 g8 61 ff GBG.

161§ 29 GBG.
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Durch Vereinbarung zwischen vorrangigem und nachrangigem Glaubiger

sowie dem Liegenschaftseigentiimer kann durch die grundbiicherliche Eintra-
gung einer Vorrangseinrdumung der Rang geindert werden. Folgen der Vor-
riickende und der Vorrang Gewihrende im Rang nicht unmittelbar aufeinander,
so ist auch die Zustimmung aller dazwischen gereihten Glaubiger erforderlich.
Bleibt diese Zustimmung aus, so kann der Vorriickende sein Recht nur héchs-
tens bis zur Hohe des Rechtes des nun Zuriicktretenden sichern.!®?
Beispiel 3: Glaubiger A ist mit einer Hypothek von Euro 20.000,—im 1. Rang, die
Bank B mit ihrer Hypothek von Euro 50.000,— im 4. Rang. Die dazwischen liegen-
den Hypothekarglaubiger versagen ihre Zustimmung. Bank B kann nur mit Euro
20.000,— in den ersten Rang eintreten. Das vortretende Recht der Bank B geht
mit Euro 30.000,— auch im 4. Rang mangels anderer Vereinbarung der zuriicktre-
tenden Forderung vor.'®?

Ist eine hypothekarisch gesicherte Forderung getilgt und wird sie aus dem
Grundbuch geléscht, gilt prinzipiell, dass die ihr nachrangigen Hypotheken vor-
riicken.

Der Liegenschaftseigentiimer kann sich allerdings den attraktiven vorderen
Pfandrang vorbehalten, um ihn einem anderen Glaubiger einzuraumen (forde-
rungsentkleidete Eigentiimerhypothek). Diese Befugnis hat der Eigentiimer nur,
sofern er sich dieses Verfigungsrecht vertraglich mit den Nachglaubigern vor-
behalten und im Grundbuch angemerkt hat (sog. Anmerkung des vorbehaltenen
Verfiigungsrechts).'** Nach alter Rechtslage, die auch heute noch fiir Anmer-
kungen gilt, die vor dem 1.1.1998 beantragt wurden, konnte der Liegen-
schaftseigentiimer hingegen iiber den freigewordenen Pfandrang frei verfiigen,
es sei denn, er hatte sich gegeniiber einem anderen Buchberechtigten zur
Léschung verpflichtet und dies im Grundbuch angemerkt.'®® Diese frither
durchaus gebrauchliche Eintragung einer Loéschungsverpflichtung zugunsten
eines bestimmten Glaubigers im C-Blatt ist nicht (mehr) moglich.

Findet die Verwertung der Liegenschaft, an der eine forderungsentkleidete
Eigentiimerhypothek besteht, statt, so partizipiert der Eigentiimer nicht am
Versteigerungserlos. Wird der Pfandrang nachbesetzt, so kann der im Rang
nachstehenden Bank ein Nachteil entstehen, da der mit seiner Forderung im
vorderen Pfandrang eingetragene Glaubiger im Gegensatz zum Liegenschafts-
cigentiimer sehr wohl am Versteigerungserlés mitzehrt.

Ein nachrangiger Hypothekarglaubiger hat auBerdem das Recht, die Forde-
rung des vorrangigen Glaubigers zu befriedigen. Er tritt dadurch in dessen For-
derungsrecht und Pfandrang ein. Dieses Recht ist insbesondere dann vorteil-
haft, wenn die nachrangige Bank befiirchtet, dass ihre Befriedigung aus dem
Versteigerungserlos bei einer Verwertung zum Zeitpunkt des Verwertungsbe-
gehrens des vorrangigen Glaubigers nicht voll gewihrleistet ist und sie daher
die Verwertung zu einem anderen Zeitpunkt fiir vorteilhafter hilt. Dieses Ein-
losungsrecht steht aber auch einem vorrangigen Glaubiger zu, der befiirchtet,

162§ 30 GBG.

83 Koziol / Welser 1> 330.

16+ § 469a S 2 ABGB.

15 Hinteregger in Schwimann, ABGB” § 469a Rz 2.
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dass die Verwertung seiner dem betreibenden Glaubiger vorgehenden Hypo-

thek seine Forderung nicht zu decken vermag,'*

5. Das Spezialititsprinzip

Das Spezialititsprinzip gebietet, dass die Bank nie eine Hypothek an simtlichen
Liegenschaften einer Person schlechthin (Generalhypothek), sondern immer
nur an genau bestimmten Grundbuchskérpern begrinden kann.'®’ Uberdies
kann eine Hypothek prinzipiell nur fiir eine bestimmte Summe eingerdumt wer-
den.

IV. Einzelne Probleme

A. Umfang des Pfandrechtes

Die einverleibte Hypothek umfasst oft nicht nur die Liegenschaft selbst, son-
dern auch Sachen, die mit dem Grundstiick in gewisser Weise verbunden sind.
Diese sollen im Folgenden erlautert werden.

1. Unselbstindige Bestandteile

Unselbstindige Bestandteile, das sind solche, die sich mit wirtschaftlich ver-
niinftigem Aufwand nicht von der Sache trennen lassen, sind vom Pfandrecht
an der Liegenschaft mit umfasst. Sie sind sonderrechtsunfihig.'®®

Unselbstindige Bestandteile: Biume auf einer Liegenschaft, ein in fester Bauweise
errichtetes Haus, eine Maschine nur ausnahmsweise, sofern die Trennung von
der Liegenschaft technisch oder wirtschaftlich unmoglich ist;

Selbst wenn unbewegliche Bestandteile erst nach der Verpfaindung mit
der Liegenschaft verbunden werden, sind sie vom Pfandrecht automatisch
umfasst. '

2. Selbstindige Bestandteile und Zubehor

Selbstindige Bestandteile kénnen tatsichlich und mit wirtschaftlich verniinft-
igem Aufwand von der Liegenschaft getrennt werden.

Zubehorstiicke sind zwar nicht Teile der Hauptsache, doch dieser zugeord-
net. Sie dienen dem Gebrauch der Hauptsache.'

Da die rechtlichen Konsequenzen beider Kategorien dieselben sind, dient
die Zuordnung zur einen oder anderen Kategorie lediglich der akademischen
Genauigkeit. Selbstindige Bestandteile und Zubehorstiicke gelten, soweit nichts
anderes vereinbart ist, als mitverpfdndet, doch erlischt das Pfandrecht an ihnen
durch Trennung von der Liegenschaft. Dadurch hat der Eigentiimer der Liegen-
schaft die Freiheit, {iber diese Sachen zu verfiigen, und sie dem Zugriff der Bank
zu entzichen. Diese Freiheit endet allerdings mit Einleitung der Zwangsverwal-
tung bzw. durch die Beschreibung im Schitzungsprotokoll im Versteigerungs-
verfahren. Zu beachten ist jedoch, dass die hypothekarisch besicherte Bank

% Kletecka, Hypothekenrecht in Kletecka/Rechberger 16.
7 Koziol / Welser 1'> 330f.

8 Klicka in Schwimann, ABGB? § 294 Rz 3.

169 Feil, Osterreichisches Hypothekarrecht” 231.

70 Koziol / Welser 1> 222.
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unter Umstinden einen Ersatzanspruch gegen den Eigentiimer der Liegenschaft
hat, wenn dieser durch ein den Regeln ordentlicher Wirtschaftsfiihrung wider-
sprechendes Verhalten den Wert der Pfandsache'”' mindert.'”” Die Bank ist
dann berechtigt, ein anderes angemessenes Pfand oder eine Ergidnzung des Pfan-
des zu fordern'”. Entscheidend fiir die Frage, welche selbstindigen Bestandteile
und Zubehorstiicke vom Pfandrecht erfasst sind, ist im Zweifel der Zeitpunkt
der Geltendmachung des Pfandrechtes durch das Kreditinstitut (und nicht
bereits jener der Verpfindung).'” Durch Vereinbarung zwischen der Bank
und dem Liegenschaftseigentimer kann festgelegt werden, ob erst nach Eintra-
gung hinzukommendes Zubehor oder selbstindige Bestandteile vom Pfandrecht
umfasst sind.!”

Beispiele fiir selbstiindige Bestandteile: Heizkessel fir die Zentralheizung; eine Woh-
nungstiir in Mietwohnungen; ein vom Restaurator abnehmbares Wandgemilde;

Beispiele fiir Zubehor: Bilder und Perserteppiche in einer Fremdenpension; Traktor
eines landwirtschaftlichen Unternehmens; der Hund zum Lagerplatz, sofern er zur
Bewachung dient und ein Zwinger vorhanden ist; ob Mébel und Einrichtungsge-
genstande als Zubehor einer Liegenschaft anzusehen sind, ist nach den Umstinden

des Einzelfalles zu beurteilen.'”®

Es ist also auf die Umstande des Einzelfalles Bedacht zu nehmen. Entschei-
dend ist in erster Linie die Pfandabrede zwischen der Bank und dem Pfandbe-
steller. Sekundar oder wenn eine Vereinbarung fehlt, wird man darauf abstellen
miissen, was typischerweise mitverpfandet wird.

3. Maschinen

Besonderes gilt fiir Maschinen, das sind nach gesetzlicher Definition ,selbstin-
dige, menschliche oder tierische Arbeitskraft sparende Gerate®.'”” Maschinen,
die in Verbindung mit unbeweglichen Sachen rechtlich immer als Zubehor gel-
ten, werfen in der Praxis fiir Kreditinstitute erhebliche Probleme auf. Lasst sich
die Bank eine Hypothek einraumen, kann es einen gewichtigen Unterschied
machen, ob Maschinen vom Pfandrecht an der Liegenschaft umfasst sind oder
nicht. Der Kreditgeber und Hypothekargliubiger muss davon ausgehen, dass
die Maschine nicht von seinem Liegenschaftspfandrecht erfasst ist, sofern im
Grundbuch das (vorbehaltene) Eigentum eines anderen angemerkt ist.'” Ist
das vorbehaltene Eigentum an der Maschine nicht im Grundbuch eingetragen,
so kann die Bank unter den Voraussetzungen des § 456 ABGB unter Umstanden
gutglaubig ein Pfandrecht an der Maschine erwerben.

Findet sich keine Anmerkung, weil} aber die Bank, dass der Liegenschafts-
eigentiimer nicht zugleich Eigentiimer der Maschine ist, so gilt die Maschine
ebenfalls als nicht verpfindet.'”

"I Entscheidend ist der Wert im Zeitpunkt der Pfandbestellung.
' Hofmann in Rummel, ABGB® § 458 Rz 2.

7§ 458 ABGB.

" Hinteregger in Schwimann, ABGB? § 457 Rz 7.

' Kletecka, Hypothekenrecht in Kletecka/Rechberger 8.

176 Klicka in Schwimann, ABGB? § 294 Rz 8, 19.

177" Spielbiichler in Rummel, ABGB® § 297a Rz 2.

75§ 297a ABGB.

17 Spielbiichler in Rummel, ABGB® § 297a Rz 4.
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4. Superidifikate

Superadifikate sind Bauwerke, die auf fremdem Grund in der Absicht errichtet
sind, dass sie nicht stets darauf bleiben sollen.' Sie gelten ungeachtet der Bau-
weise als beweglich und sind kein unselbstindiger Bestandteil der Liegen-
schaft.”" Sie werden auch nicht im Grundbuch eingetragen. Jedoch ist ihre
Ersichtlichmachung durch Hinterlegung der Urkunde nach dem Urkundenhin-
terlegungsgesetz (UHG) méglich. Ein Pfandrecht am Grundstiick erstreckt sich
daher nicht auch auf das Superidifikat. Rechte an Superidifikaten werden durch
den Modus der Urkundenhinterlegung tibertragen. Zu den dafiir geltenden
Besonderheiten siehe weiter unten.

B. Besonderheiten der Hochstbetragshypothek

Die Besonderheit der Héchstbetragshypothek liegt in ihrem Abweichen vom
Spezialitatsprinzip, nach dem sich der Glaubiger grundsitzlich fiir seine ziffern-
miflig bestimmte Forderung eine Festbetragshypothek in das Grundbuch eintra-
gen lasst.'?

Bei der Hochstbetragshypothek hingegen, die § 14 Abs 2 GBG regelt, wird
ein Pfandrecht an der Liegenschaft gewidhrt, doch mangels Feststehens eines
yziffernmiBig bestimmten® Betrages der zu sichernden Forderung ein Héchst-
betrag eingetragen.'®’ Die Eintragung von Hochstbetrigen ist tiber die in § 14
Abs 2 GBG angefiihrten Fille hinaus fiir (zukiinftige'**) Forderungen zuléssig,
solange neben der Person des Berechtigten und des Schuldners auch der genau
umrissene Rechtsgrund, aus dem die Forderung entstehen kénnte, feststeht.'®?
Der Abschluss eines Kreditvertrages, eines Rahmenkreditvertrages oder einer
Kreditzusage in Verbindung mit einem Pfandbestellungsvertrag und der Verein-
barung eines dinglichen Deckungsverhiltnisses erfiillt das Erfordernis der hin-
reichenden Bestimmtheit.!%¢

Die Hochstbetragshypothek erlischt nicht schon mit der ginzlichen Tilgung
des aktuellen Kredits, sondern erst mit Beendigung des zugrunde liegenden
Grundverhaltnisses. Dies wird insbesondere bei Kontokorrentkreditvertrigen
ausgeniitzt. Aus der Eintragung der Héchstbetragshypothek allein ist nicht
ersichtlich, inwieweit die bis zum Héchstbetrag gesicherte Forderung im
Grundverhaltnis tatsachlich besteht.!®’

Das belastete Grundstiick haftet fiir die ausstehende Forderung hochstens bis
zum eingetragenen Betrag, der keinesfalls (etwa durch Nebengebiihren) iiber-
schritten werden kann. Dies allerdings nur dann, wenn die Forderungen auch
wirklich entstanden sind und bestehen.'®® Bei der (gewohnlichen) Festbetrags-
hypothek ist im Gegensatz zur Hochstbetragshypothek eine Uberschreitung des

180§ 435 ABGB.

181 Koziol / Welser 1'> 224.

182§ 14 Abs 1 GBG.

'8 Kurzbauer, Die Hochstbetragshypothek, 13f.
'8 Die Hochstbetragshypothek ist vorrangig zur Sicherung von erst in Zukunft entstehenden Forderungen konzi-
piert. Kurzbauer, Die Hbchstbetragshypothek, 93.

OGH 10.07. 1996, 3 Ob 34/94, OZW 1997, 18ff. Durch diese Entscheidung ging der OGH von seiner lange
vertretenen Annahme einer taxativen Aufzihlung im § 14 Abs 2 GBG ab.

Harrer, Sicherungsrechte 70.

87 Koziol / Welser 1'> 356.

188 Feil, Osterreichisches Hypothekarrecht’ 162.

18

186
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eingetragenen Betrages um die weniger als 3 Jahre riickstaindigen Zinsen und
bestimmte Kosten moglich.'®

Die Rechtsprechung nimmt an'”, dass Hochstbetragshypotheken zumeist
nicht fiir eine einzelne Forderung, sondern zur Besicherung eines vom Kredit-
geber gewiahrten Kreditrahmens bestellt werden. Soll eine einzelne Forderung
aus dem Kreditrahmen iibertragen werden, geht die Hypothek mit dieser iiber,
wenn entweder der Dritte den Vertrag des Kreditgebers mit dem Kreditnehmer
tibernimmt (Vertragsiibernahme) oder die Hochstbetragshypothek mit der kon-
kret iibertragenen Forderung verbunden wird. Die Hochstbetragshypothek
nihert sich dadurch einer Festbetragshypothek."' Ob dies ex lege geschieht oder

nicht, wird von der Rechtsprechung nicht beantwortet.'”

C. Die Verwertung der Simultanhypothek

Ist zugunsten der Bank ein Gesamtpfandrecht an mehreren Liegenschaften zur Besi-
cherung einer Forderung eingeraumt, spricht man von einer Simultanhypothek.
Die Bank kann dann bei gegebenen Voraussetzungen nach freiem Belieben wih-
len, welche der Liegenschaften verwertet werden sollen (Prinzip der ungeteilten
Pfandhaftung). Den Nachhypothekaren stehen gegeniiber der Bank als Simultan-
hypothekar keine Anspriiche auf eine bestimmte Vorgehensweise bei der Ver-
wertung der Pfandsache zu.'” Diese umfassende Sicherung der Forderung des
durch die Simultanhypothek besicherten Glaubigers birgt freilich aus der Sicht
der nachrangigen Glaubiger eine erhebliche Unsicherheit. Diese Unsicherheit
besteht darin, dass sich der Simultanhypothekarglaubiger zur Tilgung seiner For-
derung ganz oder doch iiberwiegend aus jener Liegenschaft befriedigt, an der
cin nachrangiges Pfandrecht besteht. § 222 EO, wonach die fiir die Nachglau-
biger bestehende Belastung durch die Befriedigung der Forderung im Ergebnis
auf die einzelnen Liegenschaften gleichmaflig zu verteilen ist, mindert diese
Unsicherheit. Nimmt z. B. die durch die Simultanhypothek besicherte Bank
die Verwertung lediglich einer Liegenschaft vor und beantragt sie die Befriedi-
gung der gesamten Forderung aus dieser Liegenschaft, kann der nachrangige
Glaubiger, der nicht befriedigt werden konnte, beantragen, dass ihm eine
Ersatzhypothek auf der von der Bank nicht beanspruchten und nun zu 16schen-
den Hypothek eingerdumt werde."* Ein Beispiel zur Veranschaulichung:

Beispiel 4: Zugunsten der Bank A ist eine Simultanhypothek an den Liegenschaften
L 1 und L 2, jeweils im ersten Rang, eingeraumt, die eine Forderung von Euro
10.000,— besichert. An der Liegenschaft L 1 ist eine Forderung von Euro 8.000,—
einer Bank B im zweiten Rang besichert. Zur Bestimmung der Hohe der Ersatz-
hypothek wird der fiir die Berechnung diverser Steuern und Gebiihren relevante,
behordlich festgesetzte Einheitswert verwendet.

Der Einheitswert von L 1 betrigt Euro 2.000,—, jener von L 2 Euro 3.000,-.
Bank A verlangt Befriedigung und Zuweisung lediglich aus der Verwertung der
ersten Liegenschaft. Der Verwertungserl6s von L 1 betrdgt Euro 10.000,—.

"% Kurzbauer, Die Héchstbetragshypothek, 37. § 17 GBG.
19 OGH 08. 11. 1994, 5 Ob 77/94, JBI 1995, 669.

! Kundi, Zession hypothekarisch gesicherter Forderungen 150.

12-.OGH 08.11. 1994, 5 Ob 77/94, JBI 1995, 669, siche auch Gamerith in Rummel, ABGB® § 1358 Rz 5.
198 Hoyer, Die Simultanhypothek? 37.

194§ 222 Abs 4 EO.
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Bank B kann die Einrdumung einer Ersatzhypothek auf L 2 im Verhiltnis der Ein-
heitswerte (2:3) verlangen. Bank A soll im Ergebnis zu 3/5 aus L 2 und zu 2/5
aus L 1 befriedigt werden. Wire das geschehen, wiren Bank B Euro 6.000,—
zugefallen. Die Einrdumung einer Ersatzhypothek fiir Euro 6.000,— kann Bank B
fir die L 2 beantragen.

Die Befugnis zur Erlangung einer Ersatzhypothek soll nach der Rechtspre-
chung des OGH dem nachrangigen Glaubiger versagt sein, wenn die durch eine
Simultanhypothek besicherte Bank gemiB ihrer Vereinbarung mit den Liegen-
schaftseigentiimern handelt und etwa nur die Liegenschaft des Hauptschuld-
ners, nicht auch die des Biirgen und Zahlers heranzieht.'” Ist die durch Simul-
tanhypothek besicherte Forderung getilgt, hat der Schuldner einen Léschungs-
anspruch und kann eine ungerechtfertigte, neuerliche Inanspruchnahme mittels

Einrede gegen die Hypothekarklage abwenden.'%®

D. Vorzugspfandrecht

Das Kreditinstitut hat bei der Hypothek — neben den Rangen der anderen
Hypothekargldubiger — auch auf eventuell bestehende Vorzugspfandrechte zu
achten, die seine Befriedigung aus dem Verwertungserlds beeintrichtigen kon-
nen. Ein Vorzugspfandrecht sichert dem dadurch Besicherten die vorzugsweise
Befriedigung aus dem Erlos der Verwertung der Hypothek. Ein solches besteht
z. B. hinsichtlich der 6ffentlichen Abgaben, bestimmter Lohnforderungen, der
riickstandigen Forderungen der Wohnungseigentiimergemeinschaft'” oder der
Kosten der Zwangsverwaltung oder Zwangsversteigerung,'*®

E. Das Erloschen der Hypothek

Grundsatzlich ist das Bestehen eines Pfandrechts von dem Bestehen der ihm
zugrunde liegenden Forderung abhingig (Akzessorietit). Aufgrund des Eintra-
gungsprinzips im Grundbuch erlischt die Hypothek nicht zugleich mit der ihr
zugrunde liegenden Forderung, sondern erst mit ihrer Léschung im Grund-
buch.

Hat der Schuldner die Forderung der Bank befriedigt, so wird der Eigen-
tiimer der Liegenschaft die Loschung der Hypothek aus dem Grundbuch for-
dern und kann dies notfalls mittels Loschungsklage durchsetzen — es sei denn,
er will die Hypothek auf eine andere Forderung ibertragen und hat die notwen-
digen Voraussetzungen erfiillt (forderungsentkleidete Eigentiimerhypothek).

Die Hypothek erlischt auch, wenn der Glaubiger darauf verzichtet. Erwirbt
ein Dritter gutgldubig lastenfreies Eigentum an der Liegenschaft, so endet die
Hypothek ebenso. Die Hypothek verjihrt mit der durch sie gesicherten Forde-
rung,

195 OGH 22.10. 1986, 1 Ob 634/86, RAW 1987, 195.
19 Feil, Osterreichisches Hypothekarrecht? 205.

97§ 13c Abs 3 WEG.

1% Hofmann in Rummel, ABGB® § 464 Rz 5.

54

LEITFADENREIHE ZUM KREDITRISIKO



TECHNIKEN DER KREDITRISIKOMINDERUNG

V. Die Verwertung der Hypothek

A. Aligemeines

Wird die Forderung der Bank nicht ordnungsgemal befriedigt, so kann sie die
Verwertung der Hypothek verlangen. Unzuldssig ist eine vertragliche Vereinba-
rung, wonach dem Kreditglaubiger die Pfandsache in diesem Fall ,automatisch®
zufillt (Verbot der Verfallsklausel).' Zulassig ist hingegen die erst nach Fillig-
keit der Verbindlichkeit zwischen dem Kreditgeber und dem Kreditnehmer
getroffene Abmachung, dass die Liegenschaft der Bank — anstelle der Zahlung
der Verbindlichkeit — zufallen soll.?®

Die Verwertung der Liegenschaft kann gerichtlich oder auBlergerichtlich
erfolgen. Diese beiden Formen der Verwertung sollen im Folgenden naher
erlautert werden.

B. Die gerichtliche Verwertung der Liegenschaft

1. Allgemeines

Bei der gerichtlichen Verwertung hat die Bank zunichst eine Klage einzubrin-
gen. Ist der Eigentiimer der Liegenschaft gleichzeitig ihr Personalschuldner, der
dem Kreditinstitut tiber die Liegenschaft hinaus mit seinem gesamten Vermogen
persénlich haftet, so wird die Bank mittels Schuldklage vorgehen. Aufgrund des
vollstreckbaren Urteils kann sie dann Exekution in das gesamte Vermégen des
Schuldners (einschlieBlich der Liegenschaft) fithren.”"!

Haftet hingegen der Liegenschaftseigentiimer nur mit der Liegenschaft, ist
er also bloB sachlich beschrinkt haftender Realschuldner, geht das Kreditinstitut
mit einer Pfandrechtsklage vor. Durch diese wird dem Schuldner aufgetragen,
die Forderung der Bank bei sonstiger Exekution in die Liegenschaft zu tilgen.**

Das der Schuldklage bzw. der Pfandrechtsklage stattgebende Urteil bildet
einen Exekutionstitel. Nach der Rechtskraft des Urteils ist fiir die Exekutions-
fihrung die Vollstreckbarkeitsklausel erforderlich, die den Exekutionstitel voll-
streckbar macht.’” Im Anschluss daran ist ein Exekutionsantrag zu stellen, also
ein Antrag auf Einleitung eines Exekutionsverfahrens.”** Ist der Antrag zuléssig,
endet dieses Verfahren mit einem Bewilligungsbeschluss. Danach erfolgt die
Verwertung der Hypothek. Die Liegenschaft kann gerichtlich auf zwei Arten,
namlich durch Zwangsverwaltung’® oder Zwangsversteigerung’® verwertet
werden’’, wobei es der Bank freisteht, die Verwertungsart zu bestimmen.

Ein weiterer Exekutionstitel, der anstelle eines gerichtlichen Urteils zur
Verwertung berechtigt, ist der vollstreckbare Notariatsakt. In diesem erklart
der Verpflichtete sein Einverstindnis, dass der Notariatsakt sofort vollstreckbar

% § 1371 ABGB.

20 Mader in Schwimann, ABGB? § 1372 Rz 4.

01 Kletecka, Hypothekenrecht in Kletecka/ Rechberge{ 15.
02 Kletecka, Hypothekenrecht in Kletecka/Rechberger 16.
203 Rechberger / Oberhammer, Exckutionsrecht® 42f.

% Rechberger / Oberhammer, Exekutionsrecht® 45.

05 §§ 97IF EO.

% §§ 133ff EO.
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o

AuBerdem ist noch eine zwangsweise Pfandrechtsbegriindung (§§ 87ff EO) méglich.
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sein soll?%8

, wodurch wegen der Falligkeit der gesicherten Forderung unmittel-
bar Exekution auf die Liegenschaft gefithrt werden kann®”” und so Raschheit und

Rechtssicherheit in besonderem MaBe gewahrleistet sind.?!°

2. Die Zwangsverwaltung

Bei der Zwangsverwaltung soll die Befriedigung des Kreditinstitutes aus den
Nutzungen und Einkiinften der Liegenschaft erfolgen. Sie wird im Grundbuch
angemerkt und ist die den Schuldner im Vergleich zur Zwangsversteigerung
weniger belastende Verwertungsart. Dennoch spielt sie in der Praxis keine allzu
groBe Rolle.

Durch das Gericht wird ein Verwalter bestellt, dem die ordentliche Verwal-
tung der Liegenschaft obliegt: Er schlieBt z. B. Mietvertrage ab und kiindigt sie
oder trifft andere, der Bewirtschaftung dienende MaBnahmen. Der Liegen-
schaftseigentiimer kann weiter iiber die von der Zwangsverwaltung betroffene
Liegenschaft verfiigen, darf sich aber ohne Zustimmung des Verwalters nicht an
dessen Geschiftsfiihrung beteiligen. Verkauft der Eigentiimer die Liegenschaft,
hat dies auf die Zwangsverwaltung keinen Einfluss.

Ein zweites Zwangsverwaltungsverfahren kann nicht parallel eingeleitet
werden, andere Glaubiger kénnen lediglich dem bereits eingeleiteten Verfahren
beitreten. Beitretende Glaubiger haben dieselben Rechte wie jener Glaubiger,
auf dessen Betreiben die Zwangsverwaltung eingeleitet wurde.?""

Der Rang der betreibenden Bank, nach dem ihre Befriedigung erfolgt,
bestimmt sich nach dem Zeitpunkt des Einlangens des Gesuchs auf Eintragung
der Anmerkung oder der Anbringung des Antrages auf Zwangsverwaltung beim
Buchgericht’'?, sofern nicht einzelnen von mehreren durch Zwangsverwaltung
Exekution fithrenden Glaubigern eines vorher erworbenen Pfandrechts Vorrang
gebflhrt.213 Kommt es nach Bewilligung der Zwangsverwaltung zur Zwangsver-
steigerung, wird der die Zwangsverwaltung betreibende Glaubiger auch dann
aus dem aus der Versteigerung resultierenden Meistbot befriedigt, wenn er
dem Versteigerungsverfahren nicht beigetreten ist.*'*

Die Verteilung von Ertragsiiberschiissen, die nach der Deckung der dem
Verwalter anfallenden Kosten ibrig bleiben, erfolgt in einer Verteilungstag-
satzung. Mittels Verteilungsbeschluss wird tiber die Befriedigung der Glaubiger-
forderung entschieden.

Sind die Forderungen der die Exckution betreibenden Glaubiger befriedigt,
wird die Zwangsverwaltung von Amts wegen eingestellt.

3. Die Zwangsversteigerung

Durch Zwangsversteigerung der Liegenschaft, in der Praxis die iibliche Form
der Verwertung einer Hypothek, wird der Glaubiger letzten Endes aus dem

208§ 3 lit d NO.

209 Feil Osterreichisches Hypothekarrecht? 251.

10 Wagner /Knechtel, Notariatsordnung® § 3 NO Rz 8.
211§ 103 Abs 2 EO.

21§ 104 EO.

15§ 125 EO.

214 § 219 Abs 2 EO.

56

LEITFADENREIHE ZUM KREDITRISIKO



TECHNIKEN DER KREDITRISIKOMINDERUNG

Versteigerungserlos befriedigt. Das Verfahren gliedert sich in folgende vier
Abschnitte:
® Antrag auf Bewilligung der Zwangsversteigerung
® Schitzung
® Versteigerung
® Meistbotsverteilung
Im Folgenden sollen die einzelnen Stadien des Zwangsversteigerungsverfah-
rens naher dargestellt werden.

a. Antrag auf Bewilligung

Einleitend stellt das betreibende Kreditinstitut einen Antrag auf Bewilligung der
Zwangsversteigerung, der eine urkundliche Bescheinigung dariiber enthalten
muss, dass sich die zu versteigernde Liegenschaft im Eigentum des Verpflichte-
ten befindet. Weiters hat der Antrag ein sog. Interessentenverzeichnis zu enthal-
ten. Dieses fiihrt alle Personen auf, die dingliche Rechte an der Liegenschaft
haben, oder zu deren Gunsten Wiederkaufs-, Vorkaufs- oder Bestandrechte ein-
getragen sind.’"

b. Schitzung

In einem zweiten Schritt wird der Wert der Liegenschaft geschitzt. Die Liegen-
schaft, deren Bestandteile sowie das sich auf der Liegenschaft befindliche Zube-
hér werden nach der Bewilligung der Versteigerung durch einen beeideten
Sachverstindigen bewertet. Der ermittelte Schiatzwert der Liegenschaft stellt
die Grundlage fiir das Vadium — den durch die bei der Versteigerung Mitbieten-
den als Sicherheit zu hinterlegenden Betrag — oder fiir das geringste Gebot'®
dar, unter dessen Wert die Liegenschaft nicht versteigert werden darf.

Die Schitzung berticksichtigt auch die auf der Liegenschaft lastenden dingli-
chen und obligatorischen Rechte.”'” Dienstbarkeiten — das sind Rechte, die an
der Liegenschaft haften und dem Eigentiimer ein Dulden oder Unterlassen auf-
tragen (z. B. das Recht auf einen Weg auf fremdem Grund) — etwa, das Baurecht
oder Mietrechte beeintrachtigen den Wert der Liegenschaft und werden den Ver-
steigerungserlos mindern. Die Bank muss daher solche Rechte bei Beurteilung
des Wertes ihrer Hypothek beachten.

c. Versteigerung

Bei der Versteigerung kommen primiar die gesetzlichen Bestimmungen zur
Anwendung. Ist durch eine Anderung der Bedingungen ein hoherer Versteige-
rungserlos zu erzielen, kann das Gericht auf Antrag oder von Amts wegen die Ver-
steigerungsbedingungen durch Beschluss abindern. Das Gericht bestimmt den
Versteigerungstermin, der durch Edikt veroffentlicht wird. Das Edikt wird im
Grundbuch angemerkt. Es enthilt auch eine Aufforderung, Rechte an der Liegen-
schaft spatestens vor Beginn der Versteigerung geltend zu machen, widrigenfalls

sie einem gutgléubigen Ersteher nicht mehr entgegengehalten werden kénnen.?!®

215§ 133 EO.

21 Das geringste Gebot ist der halbe Schitzwert, doch kann die betreibende Bank auch einen hoheren Betrag
bestimmen.

?'7" Rechberger / Oberhammer, Exckutionsrecht® 122.

218§ 170a Z 1 EO.
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Die Versteigerung endet nach Abschluss der Gebote (wobei der Verpflich-
tete vom Bieten ausgeschlossen ist) durch die richterliche Verkiindung des
Schlusses der Versteigerung.”" Im Anschluss daran kénnen in ihren Rechten
Verletzte Widerspruch gegen die Erteilung des Zuschlages erheben. Der Wider-
spruch ist lediglich vor der Erteilung des Zuschlages zulassig. Wird kein Wider-
spruch vorgebracht oder der vorgebrachte Widerspruch als unbegriindet
zurlickgewiesen, erfolgt der Zuschlag an den Meistbietenden, der nur sehr ein-
geschriankt durch Rekurs bekampft werden kann.

AuBer aufgrund eines stattgebenden Rekurses kann der Zuschlag auch durch
ein Uberbot?® unwirksam werden. Wird nimlich binnen 14 Tagen nach
Bekanntmachung der Zuschlagserteilung beim Exekutionsgericht ein das Meist-
bot um % {ibertreffendes Angebot eingebracht, das die Versteigerungsbedin-
gungen erfiillt, so wird das urspriingliche Meistbot entkriftet. Ein Uberbot
ist nur moglich, wenn das Meistbot % des Schiatzwertes nicht erreichte und
der Ersteher nicht innerhalb von 3 Tagen nach Mitteilung vom Uberbot sein
Meistbot auf den Betrag des hochsten Uberbotes erhoht.

Erlegt der Ersteher das Meistbot nicht rechtzeitig, so findet eine Wiederver-
steigerung statt. Der sdumige Ersteher haftet fiir den Ausfall am Meistbot und
die sonstigen von ihm verursachten Schiden. Das betreibende Kreditinstitut
kann, sofern der geschuldete Betrag®*! nicht durch das Vadium oder den bereits
(unvollstindig) erlegten Betrag des Meistbotes gedeckt ist, zugunsten der Ver-
teilungsmasse Exekution fiihren.

d. Meistbotsverteilung

Zuletzt wird im Rahmen der Meistbotsverteilung entschieden, wie das Meistbot
auf die einzelnen Parteien zu verteilen ist. Besteht Einigkeit tiber die Verteilung,
so erfolgt die Verteilung nach MaB3gabe dieses Einvernehmens, andernfalls ver-
mittelt das Gericht unter Anwendung der gesetzlichen Vorschriften. Spatestens
14 Tage vor der Tagsatzung zur Verteilung des Versteigerungserldses haben die
berechtigten Personen ihre Anspriiche an Kapital und Nebenforderungen anzu-
melden und zu belegen. Andernfalls werden Anspriiche nur nach MaBgabe des
Grundbuchs anerkannt. Bei Hochstbetragshypotheken muss der sich aus dem
Grundverhiltnis ergebende Saldo belegt werden.””” Im Rahmen der Meistbots-
verteilung haben die bei der Verteilungstagsatzung erschienenen Afterpfand-
glaubiger, die bei Wegfall des bezweifelten Glaubigers zum Zuge kommen wiir-
den, eine Widerspruchsméglichkeit.”” Trotz Widerspruchs wird die Meistbots-
verteilung fortgesetzt, doch wird die Verteilungsmasse nicht ausgefolgt, son-
dern bleibt bis zur Klarung des Widerspruches in gerichtlicher Verwahrung.224

225

Der Meistbotsverteilungsbeschluss’>> hat unter anderem den Gesamtbetrag

der Verteilungsmasse sowie die an die einzelnen Berechtigten nach ihrem Rang
auszuzahlenden oder die fiir sie zu hinterlegenden Betrige auszuweisen, ferner

10§ 181 EO.
20 g8 195 ff EO.
! Dieser umfasst auch die Kosten der Wiederversteigerung,

Dies geschicht mithilfe der letzten vom Schuldner nicht bestrittenen Saldomitteilung. § 211 Abs 5 EO.
25§ 213 Abs 1 EO.

% Rechberger / Oberhammer, Exckutionsrecht® 141f.

25 § 229 EO.

222
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die Verteilung der (durch die zwischenzeitige Veranlagung der Betrige entstan-
denen) Zinsen. Dieser Beschluss verhindert nicht, dass Glaubiger ein stirkeres
Recht geltend machen und damit den einem anderen Glaubiger zugewiesenen
Betrag herausverlangen. Der Beschluss legt lediglich fest, wer am Verteilungs-
verfahren teilnimmt.??°

Gegen den Verteilungsbeschluss ist als Rechtsmittel der Rekurs zulssig,
Dann entscheidet entweder das Rekursgericht iiber die Neuverteilung der Ver-
teilungsmasse oder es erfolgt die Zuriickverweisung an das Erstgericht. Gegen
diese Entscheidung ist ein Revisionsrekurs unzulassig,”””

Nach Rechtskraft des Verteilungsbeschlusses sind die Betrage den berechtig-
ten Glaubigern auszuzahlen. Der Bank steht grundsitzlich die Barzahlung zur
Forderungsbefriedigung zu, doch kann sie sich auch ausdriicklich mit der Uber-
nahme der Schuld durch den Ersteher begniigen. Die aus dem Meistbot zu
befriedigenden Forderungen sind in gewisse Forderungsklassen unterteilt. Diese
Klassenhierarchie ist nur zu beachten, wenn aus der Verteilungsmasse nicht
samtliche Forderungen getilgt werden konnen.

Zunidchst sind die Kosten der Verwaltung der Liegenschaft zugunsten der
Verteilungsmasse, danach riickstindige Steuern, Forderungen nach dem Woh-
nungseigentumsgesetz, anschlieBend die hypothekarisch besicherten Forderun-
gen, pfandrechtlich sichergestellten Steuer- und Gebiihrenforderungen und die
nicht pfandrechtlich sichergestellte Forderung des betreibenden Glaubigers zu
befriedigen. Ein verbleibender Verwertungsrest (Hyperocha) kommt dem Ver-
pflichteten zu.?

C. Die auBergerichtliche Liegenschaftsverwertung

In wieweit eine aufergerichtliche Verwertung von Liegenschaften zulissig ist,
kann mangels gesicherter Rechtsprechung nicht abschlieBend beantwortet wer-
den’”. Wenn iiberhaupt, kommt sie nur durch vertragliche Vereinbarung und
nur bedingt zur Anwendung. Die Allgemeinen Bedingungen fiir Bankgeschifte
(ABB) etwa vereinbaren diese nur (und auch nur implizit) fir bewegliche
Gegensténde.230 In Bezug auf Liegenschaften enthalten die ABB keine Regelung.

Zu berticksichtigen ist jedenfalls die Verfallsklausel: § 1371 ABGB verbietet,
dass die Pfandsache der Bank bei unpiinktlicher Zahlung automatisch zufallen
soll. Unerlaubt ist es weiters, dem Kreditinstitut zu gestatten, die Liegenschaft
nach Willkiir zu einem bereits im Vorhinein, also vor Falligkeit, bestimmten Preis
zu verduflern.

Bei auBergerichtlicher Verwertung ist daher zu beachten, dass die Hypothek
nur zu einem Markt- oder Schiitzpreis verkauft werden darf”*' und auch nur im
Rahmen der durch § 1371 ABGB schr eng gesetzten Grenzen. Zahlreiche Fra-

gen sind offen?3?

Sicherheit besteht in dieser Frage nicht.

, gesetzliche oder durch die Rechtsprechung geschaffene

226 Rechberger / Simotta, Exekutionsverfahren® 294.

227 Rechberger/ Oberhammer, Exekutionsrecht’ 143f.

%% Die §§ 216, 217 EO regeln detailliert die Verwertungsklassen.

2 OGH 15.01.2002, 5 Ob 295/01w spricht von einem ,strengen MaBstab“ der anzulegen sei.

Z 49 ABB spricht von der Innchabung des Kreditinstitutes. Diese ist bei Liegenschaften nicht méglich.
2" OGH SZ 46/24; Kletecka, Hypothekenrecht in Kletecka/Rechberger 16.

232

230

Etwa die Frage des Schicksals vorrangig besicherter Glaubiger, die durch diese vertragliche Vereinbarung belas-
tet sind.
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D. Verwertung in der Insolvenz

Gerit der Liegenschaftseigentiimer samt seiner Liegenschaft in ein Insolvenz-
verfahren, so wird die besicherte Bank ihr Absonderungsrecht geltend machen,
wodurch sie ihre bevorzugte Befriedigung aufgrund ihrer Hypothek sicherstellt.
Wird die Liegenschaft verwertet, kommt der Erlés zunachst dem so besicher-
ten Kreditinstitut zu. Erst ein Uberschuss flieBt in die Konkursmasse.?** Han-
delt es sich beim vom Konkurs Betroffenen auch um den der Bank persénlich
(also mit dem gesamten Vermogen) haftenden Schuldner, so kann die zur
Absonderung berechtigte Bank trotz dieses Absonderungsrechtes ihre gesi-
cherte Forderung auch als Konkursforderung geltend machen. Fiir einen durch
die Hypothek nicht abgedeckten Teil der Forderung erhilt die Bank im Konkurs
ihres Schuldners lediglich die Konkursquote. Die Bank ist berechtigt, ihre
gesamte Forderung als Konkursforderung anzumelden, muss sich aber bei
der Verteilung den bereits durch die Pfandverwertung befriedigten Forderungs-
teil anrechnen lassen.

Geht ein Drittpfandbesteller in Konkurs, der nur mit der Liegenschaft und
nicht mit seinem privaten Vermogen haftet, kann die Bank lediglich absondern.
Von der Teilnahme am Konkursverfahren gegen den Drittpfandbesteller ist sie
ausgeschlossen. Nach Eroffnung des Konkursverfahrens ist es unzulissig, ver-
traglich Hypotheken zugunsten von Konkursforderungen zu begriinden. Ist
das Grundbuchsgesuch spétestens am Tag vor der Konkurserdffnung bei Gericht
eingelangt, so konnen Einverleibungen und Vormerkungen noch bewilligt wer-
den, sind aber Anfechtungen ausgesetzt.”**

Der Masseverwalter, der wahrend des Konkurses saimtliche Rechtshandlun-
gen und Rechtsgeschifte fiir die Masse vornimmt**, hat ein Einlésungsrecht. Er
kann daher die Forderung der Bank befriedigen und dafiir in ihr Pfandrecht ein-
treten.?%®

Er verwertet die Liegenschaft durch gerichtliche VerauBerung oder durch
einen Freihandverkauf. Sachen unbedeutenden Wertes und Forderungen, deren
Eintreibung keinen Erfolg verspricht, kénnen dem Schuldner iiberlassen und

aus der Konkursmasse ausgeschieden werden (Ausscheidung).?*’

In der Regel
findet eine VerauBerung durch Freihandverkauf statt, doch kann die abson-
derungsberechtigte Bank durch rechtzeitige Erhebung eines Widerspruches
die gerichtliche VerduBerung verlangen, hat aber glaubhaft zu machen, dass
das fiir sie von erheblichem Vorteil ware.

Ein von einem Absonderungsberechtigten eingeleitetes Exekutionsverfahren
kann fiir die Dauer von 90 Tagen aufgeschoben werden, um dem Masseverwalter
Gelegenheit zur freihdndigen VerauBerung zu geben, es sei denn diese Aufschie-
bung wire fiir den Absonderungsglaubiger mit schweren wirtschaftlichen Nach-
teilen verbunden.”*® Wird eine Liegenschaft vom Masseverwalter aus der Masse
ausgeschieden, so beeintrachtigt dies nicht die Befugnis der Hypothekargldubi-
ger, weiterhin darauf Exekution zu fithren.**

3§ 48 KO.
2% Rechberger, Die Immobilie in der Insolvenz in Kletecka/Rechberger 3.
3% Rechberger / Thurner, Insolvenzrecht 57.

6§ 120 KO.

237 Rechberger, Die Immobilie in der Insolvenz in Kletecka/Rechberger 4f.
35 88 120f KO.

239

Rechberger, Die Immobilie in der Insolvenz in Kletecka/ Rechberger 5.

60

LEITFADENREIHE ZUM KREDITRISIKO



TECHNIKEN DER KREDITRISIKOMINDERUNG

VI. Dingliche Rechte am Superadifikat

A. Aligemeines

Nach § 435 ABGB sind Uberbauten (Superidifikate) Bauwerke, die auf fremdem
Grund in der Absicht errichtet werden, nicht dauernd dort zu bleiben (fehlende
Belassungsabsicht). Sie bedeuten eine Abweichung vom Grundsatz ,superficies
solo cedit, wonach Gebdude unselbstindiger Bestandteil des Grundstiickes
werden, daher dessen (rechtlichem) Schicksal folgen und somit der Eigentiimer
der Liegenschaft auch Eigentiimer des Bauwerks wird. Superidifikate gelten
rechtlich als bewegliche Sachen und sind stets selbstindige Gebdude. Teile eines
Gebaudes oder Stockwerke kénnen kein Superadifikat darstellen.*

Die fehlende Belassungsabsicht ergibt sich entweder augenscheinlich aus der
Bauweise (Holzhiitte, Baracke, Schuppen etc) oder aus einem zeitlich begrenzten
Beniitzungsrecht an der Liegenschaft (Miete, Pacht, Leihe). Ein Superadifikat
liegt daher nicht vor, wenn keines dieser Kriterien erfiillt ist und sich auch
aus dem Errichtungszweck keine zeitlichen Schranken ergeben.’*! Die fehlende
Belassungsabsicht muss spéitestens im Zeitpunkt des Beginns der Errichtung
vorliegen und kann danach nicht mehr begriindet werden.?*

Der originare Eigentumserwerb an einem Superidifikat erfordert keine Ein-
tragung im Grundbuch. Es besteht jedoch die Moglichkeit, das Superadifikat im
Grundbuch ersichtlich zu machen und den Superédifikatsvertrag in die Urkun-
densammlung des Gerichts einzureihen. Zur Ubertragung des Eigentums an
Superadifikaten ist jedoch jedenfalls eine Hinterlegung der Urkunde nach
dem UHG erforderlich.

B. Pfandrechtliche Fragen

1. Begriindung und Umfang

Ein Pfandrecht am Superidifikat erwirbt die Bank durch die gerichtliche Hinter-
legung einer beglaubigten Pfandbestellungsurkunde als Modus in Verbindung mit
einem Titel. Als Titel kommen dieselben wie bei Hypotheken in Betracht. Die
Pfandbestellungsurkunde muss den Pfandgegenstand und den Rechtsgrund fiir
die Pfandforderung sowie deren Héhe angeben. Weiters muss die Urkunde bei
einer verzinslichen Forderung die Hohe der Zinsen angeben. SchlieBlich hat sie
die ausdriickliche Zustimmung des Verpfanders zur gerichtlichen Hinterlegung
zu enthalten.” Die Verpfindung fiir einen Hochstbetrag (in Analogie zur
Héchstbetragshypothek) ist zuldssig, nicht aber die Ubertragung einer forde-
rungsentkleideten Eigentﬁmerhypothek.244 Wird der Bank ein Pfandrecht an
einem Rohbau eingerdumt, so erstreckt sich ihr dingliches Recht auch auf
das fertig gestellte Gebdude.”** Erwirbt der Eigentiimer des Grundstiicks auch
Eigentum am Superadifikat, so verliert das Superadifikat zwar seine rechtliche
Selbstandigkeit, doch bleibt das Pfandrecht an ihm aufrecht.?*

20 OGH 13.04. 1994, 3 Ob 119/93, ecolex 1994, 755.
! Hinteregger in Schwimann, ABGB? § 435 Rz 4f.

2 Hinteregger in Schwimann, ABGB? § 435 Rz 2.

23§ 451 Abs 2 ABGB.

** Hofmann in Rummel, ABGB® § 451 Rz 15.

25 OGH 23.05.1985, 8 Ob 651/84, Bl 1986, 724.

246 Hofmann in Rummel, ABGB?® § 451 Rz 15.
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2. Gutglaubiger Pfandrechtserwerb

Die Tatsache, dass Superadifikate im Grundbuch nicht unbedingt ersichtlich zu
machen sind, bewirkt, dass das Vertrauen der Bank auf die Bestandteilseigen-
schaft des Superédifikates grundsatzlich nicht geschiitzt wird. Dies stellt fiir
das Kreditinstitut ein erhebliches Risiko dar.

Besondere Probleme bestehen, wenn sich ein Kreditinstitut im Vertrauen
darauf eine Hypothek an einer Liegenschaft einraumen lisst, dass das Gebaude
Bestandteil der Liegenschaft sei. Dieses Vertrauen wird nur geschiitzt, sofern
die Bank Einsicht in die Urkundensammlung genommen hat. Findet sich dort
ein Hinweis auf die Superadifikatseigenschaft des Gebaudes oder ein Grundbe-
niitzungsrecht bzw. ist das Superadifikat oder das Beniitzungsrecht im Grund-
buch ersichtlich gemacht, so darf die Bank auf die Mitverpfindung des Gebéu-
des nicht vertrauen. Ist das Superadifikat nach seiner Errichtung noch nicht
tibertragen oder verpfandet worden, so ist es denkbar, dass sich keine derartige
Eintragung findet. Dann ist es unter Umstanden moglich, dass sich das Pfand-
recht der Bank an der Liegenschaft auch auf das Superidifikat erstreckt.**” In der
Lehre herrscht Uneinigkeit dartiber, in wieweit der gutglaubig Erwerb ding-
licher Rechte an Superidifikaten durch Dritte moglich sein soll.?*® Das Kredit-
institut sollte sich aber rasch bemiihen, das Pfandrecht am Superadifikat durch
Urkundenhinterlegung auch ersichtlich zu machen:**

Beispiel 5: Bank A vergibt einen hypothekarisch besicherten Kredit und darf von der
Bestandteilseigenschaft des Superadifikates ausgehen. Bank B lasst sich danach
durch Urkundenhinterlegung ein Pfandrecht am Superidifikat einraumen.

Bank A erwirbt gutgliubig ein der Bank B vorgehendes Pfandrecht am Superadifi-
kat, sofern sie die Urkundenhinterlegung vor der Pfandrechtsbegriindung der Bank
B durchfiihrt. War ein Pfandrecht der Bank B am Superidifikat bereits vor Verpfan-
dung der Liegenschaft ersichtlich, so umfasst das Pfandrecht der Bank A nicht auch
das Superidifikat, da ein gutgliubiger Pfandrechtserwerb durch die Publizitit des
Pfandrechtes am Superadifikat ausscheidet.

3. Verwertung des Superidifikates

Da ein Superidifikat als bewegliche Sache gilt, erfolgt dessen Verwertung nach
den Bestimmungen fiir bewegliche Sachen. Die Méglichkeit einer Zwangsverstei-

gerung wird zwar im § 133 EO ausdriicklich fiir zuldssig erklart: die Zwangs-

verwaltung von Superidifikaten ist aber unzul%issig.250

Im Falle eines Exckutionsverfahrens bzgl. einer Liegenschaft, auf der sich

ein Superadifikat befindet, kann der Eigentiimer des Superidifikates klagen®',

um zu verhindern, dass seine Sache in das Verfahren einbezogen wird. Solange
dies nicht geschicht, kann allerdings das Superadifikat als Zubehér der Liegen-
schaft behandelt und mitverwertet werden.”” Sofern am Superadifikat ein
gesondertes Pfandrecht bestand, kann der dadurch besicherten Bank der auf
das Superidifikat entfallende Meistbotanteil zugewiesen werden.”’

7§ 456 ABGB, der den gutgliubigen Pfandrechtserwerb bei beweglichen Sachen regelt, wird analog angewendet.
28 Graf, Superidifikate als Kreditsicherheiten, in Kletecka/Rechberger/ Zitta, Bauten auf fremden Grund?, Rz 66.
2 Grall, OBA 1989, 1182ff.

%0 Rechberger / Oberhammer, Exekutionsrecht® 108.

! Dies geschieht mittels der Exszindierungsklage des § 37 EO.
22 OGH 13.07.1988, 3 Ob 17/88, JBI 1989,119.

253 Hinteregger in Schwimann, ABGB? § 435 Rz 13.
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VIl. Das Baurecht

Ein Baurecht ist das Recht, auf oder unter der Bodenfliche eines fremden Grund-
stiickes ein Bauwerk zu haben.”** Das Baurecht gilt im Unterschied zum Super-
adifikat als unbewegliche Sache, das auf dessen Grundlage errichtete Gebaude als
Zubehor. Das Baurecht ist neben dem Superadifikat die zweite rechtliche Kon-
struktion, die es erméglicht, Eigentum an einem Bauwerk auf fremdem Grund
zu haben.

Begriindet wird das Baurecht durch Titel und Modus. Im Gegensatz zum
Superadifikat besteht beim Baurecht ein héheres Mal3 an Publizitdt. Es entsteht
durch Eintragung in das Lastenblatt des Grundbuches der belasteten Liegen-
schaft. Zusitzlich ist das Baurecht aus einer eigens zu errichtenden Baurechts-
einlage ersichtlich.””® Das Baurecht ist im ersten Rang einzutragen. Die Begriin-
dung eines Baurechts bei bereits bestehenden Pfand- und anderen Belastungs-
rechten ist daher nicht méglich.

Am Baurecht kann auch eine Hypothek begriindet werden. Zu beachten ist
allerdings, dass das Baurecht zeitlich beschrankt ist und daher der bei einer Ver-
wertung des Baurechts zu erwartende Erl6s allenfalls mit fortschreitender Zeit
abnehmen wird. Fiir die Hypothek am Baurecht gelten die folgenden Bestim-
mungen:>**
® Ein Baurecht hat immer erstrangig zu sein. Es kann somit nicht bestellt wer-

den, wenn ihm Pfand- und andere Belastungsrechte, die auf Geldzahlung

gerichtet sind oder dem Zweck des Baurechts entgegenstehen, im Rang vor-
gehen.

® Wird eine von einem Baurecht belastete Liegenschaft zwangsversteigert, so
ist das Baurecht, da es immer erstrangig ist, zu iibernehmen.

® Baurechte haben eine relativ hohe Bestandsicherheit. Das Baurecht ist fiir
mindestens 10 und héchstens 100 Jahre zu bestellen und kann nur sehr
beschrankt gekiindigt werden.

® Der Eigentiimer des Baurechtes kann auch nicht wirksam zum Schaden der
ecingetragenen Pfandgliubiger ohne deren Zustimmung auf sein Baurecht
verzichten.

® Selbst wenn das Baurecht nach seiner Laufzeit erlischt und das Bauwerk als

Zubehor dem Liegenschaftseigentiimer zufillt, ist die Bank zumindest zum

Teil besichert. Der Liegenschaftseigentiimer hat nimlich mangels abweich-

ender vertraglicher Vereinbarung eine Ablésesumme in der Hohe von 25%

des vorhandenen Bauwertes zu bezahlen. Das Pfandrecht der Bank erstreckt

sich auf diese Ablosesumme.

Die Verwertung der Hypothek am Baurecht folgt den Verwertungsvorschrif-
ten fiir unbewegliche Sachen durch Zwangsversteigerung oder Zwangsverwal-
tung.

»* § 1 BauRG.
255 Koziol / Welser 1'? 393.
¢ Forster, Ausgewihlte Fragen des Gsterreichischen Superadifikatsrechtes 57fF.
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Kapitel 5: Die Sicherungsabtretung und die
Forderungsverpfandung

I. Einleitung

In diesem Kapitel wird auf die Forderung als Kreditsicherheit eingegangen. Die
gangigen Formen der Sicherung durch Abtretung (Zession), Verpfindung und
Vinkulierung werden dabei einer kritischen Betrachtung unterzogen. Dabei soll
gezeigt werden, dass die Vinkulierung nicht als kreditrisikomindernd anzusehen
ist und mit der Abtretung und der Verpfindung von Forderungen eine Vielzahl
von Problemen einhergehen, die bei Verwendung dieser Kreditsicherungstech-
niken zu beriicksichtigen sind. Dem Modus und dem Einwendungsdurchgriff
des Drittschuldners wird besondere Beachtung geschenkt.

Il. Aligemeines zur Zession

Die Zession ist die Ubertragung einer Forderung unter Aufrechterhaltung ihres
Inhalts.”” Sie ist ein Vertrag zwischen dem Altglaubiger (Zedent) und dem Neu-
glaubiger (Zessionar) und bedarf in der Regel keiner Form.

Als Kreditsicherungsinstrument ist die Zession wie folgt einsetzbar: Die
Bank ldsst sich zur Besicherung ihrer Forderung aus einem Kreditvertrag eine
Forderung des Kreditnehmers abtreten (= zedieren). Die Bank ist in diesem Fall
Glaubiger ihrer Kreditforderung und zugleich Neuglaubiger (Zessionar) der
abgetretenen Forderung. Der Kreditnehmer ist Schuldner der Kreditforderung
und zugleich Altglaubiger (= Zedent) der abgetretenen Forderung. Der Schuld-
ner der abgetretenen Forderung heif3t Drittschuldner (debitor cessus, Zessus).
In Bezug auf die Abtretung liegt daher ein Dreiecksverhiltnis zwischen Zedent,
Zessionar und Zessus vor. Das Verhiltnis zwischen dem Zessus und dem Zeden-
ten nennt man Deckungsverhiltnis, jenes zwischen Zessus und Zessionar Ein-
16sungsverhaltnis und das Verhéltnis zwischen Zessionar und Zedenten Zuwen-

dungsverhiéltnis. Abbildung 7 stellt dieses Verhaltnis grafisch dar.

Abbildung 7
Kreditforderung -
Forderungsabtretung Bank
rreditnehmer < P (Kreditglaubiger
(Kreditschuldner, Zedent, | , glaubiger,
Sicherungsgeber) Zuwendungsverhéltnis Zessionar,
(Valutaverhaltnis) Sicherungsnehmer)
Abzutretende _ Abgetretene
Forderung Deckungs- Einlésungs- Forderung
verhaltnis verhaltnis
Drittschuldner
(Zessus)

Die Zession bedarf nicht der Zustimmung des Drittschuldners (Zessus),
allerdings sollte er vom Zedenten iiber die erfolgte Zession der Forderung ver-

»7 Koziol / Welser Biirgerliches Recht II'” 114,
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standigt werden. Andernfalls kann der Drittschuldner, so lange er von der
Zession nicht verstindigt wurde, auch an den Altglaubiger (Zedenten) schuld-
befreiend leisten. Es kommt dabei nicht darauf an, wie der Schuldner Kenntnis
von der Zession erlangt.”® Auch der Zugang der Anzeige allein geniigt.””

Obwohl die Abtretung ebenso wie die Verpfindung als dingliche Sicherheit
einzuordnen ist — schlieBlich erwirbt die Bank ein dingliches Recht (Eigentums-
recht oder Pfandrecht) an einer Forderung — hingt der Wert der Sicherheit
letztlich von der Bonitit eines Dritten ab, dhnlich wie bei einer personlichen
Sicherheit.

Ill. Gegenstand der Zession und Forderungsverpfindung

Es kénnen grundsitzlich alle obligatorischen Rechte abgetreten oder verpfandet
werden,”” wie Forderungen, Anspriiche aus Versicherungen, Mietvertrigen
und &hnliche. Auch ein Pfandrecht selbst kann Gegenstand der Abtretung oder
Verpfindung sein (sog. Afterpfandrecht).’!

Der Anspruch aus einer Garantie kann abgetreten werden, doch ist darauf
zu achten, dass der Garant durch die Abtretung nicht schlechter gestellt werden
darf.?” Dies ist nach einer Entscheidung des OGH’® jedenfalls dann sicher-
gestellt, wenn mit dem Anspruch aus dem Garantievertrag auch die gesicherte
Forderung iibertragen wird. Ist unklar, ob die Position des Garanten durch die
Abtretung des Garantieanspruchs verschlechtert wird, so ist es empfehlens-
wert, zur Vermeidung spaterer Streitigkeiten die Zustimmung des Garanten
einzuholen.?®*

Die Anteile an einer GmbH konnen ebenfalls iibertragen oder verpfindet
werden, doch ist, wenn dies der Gesellschaftsvertrag vorsicht, die Zustimmung
der Gesellschaft erforderlich.”®* Als Modus ist fiir die Verpfaindung die Verstan-
digung der Gesellschaft (Drittschuldner) notwendig, die durch den Geschifts-

fihrer vertreten wird.?¢®

Nicht verpfandbar sind die Anteile an einer OHG oder KG, sehr wohl aber
der Anspruch eines Gesellschafters auf Auszahlung des Gewinns oder des Aus-
einandersetzungsguthabens.”®’

Anspriiche aus Versicherungsvertrdgen sind abtretbar und verpfandbar.”®®
Hiufig werden Versicherungen auch nur vinkuliert, weil dies aus Sicht des
Versicherten eine gewisse Zeit steuerschonend war.”* Inwiefern vinkulierte
Versicherungsforderungen abtretbar und verpfindbar sind, siche weiter unten.

»8 Apathy in Hadding/Schneider, Die Forderungsabtretung 1999, 523.

> OGH EvBI 1983/26. Selbst wenn der Schuldner das Verstandigungsschreiben nicht annimmt, gilt der Schuldner
als verstandigt, OGH OBA 1989, 85.

260 Ertl in Rummel, ABGB II® § 1393 Rz 1.

26 qumann in Rummel, ABGB I’ § 454 Rz 1ff.

§ 1394 ABGB; Ertl in Rummel, ABGB II® § 1393 Rz 1.

OGH 29.1.1997, 7 Ob 2410/96d (= ecolex 1997, 496).

2% So empfiehlt Ertl in Rummel, ABGB IP* § 1393 Rz 1.

25§ 76 Abs 3 GmbHG; Kostner / Umfahrer, GmbH 377f.

%66 Gellis/ Feil, Kommentar zum GmbHG § 74 Rz 20; OGH 22.2.2001, 8 Ob 278/00s; OGH 18.6. 1997, 3 Ob
2270/96m (= SZ 70/115).

%7 Hinteregger in Schwimann, ABGB? § 448 Rz 14.

28 OGH 25.6.1986, 1 Ob 555/86 (= ]Bl 1987, 46).

2 Fenyves, OBA 1991, 13ff.

26.

S

26

EN

o

LEITFADENREIHE ZUM KREDITRISIKO 65



TECHNIKEN DER KREDITRISIKOMINDERUNG

Vorsicht ist bei der Abtretung und Sicherungsabtretung von Gehaltsforderun-
gen geboten. Diese unterliegen den Einschrankungen des §12 KSchG und der §§
290ff EO. Demnach darf sich eine Bank von einem Verbraucher’” keine
Gehaltsforderungen zur Sicherung oder Befriedigung von noch nicht filligen
Forderungen abtreten lassen. Wird dieser Bestimmung zuwider gehandelt, so
ist die Abtretung zwar wirksam, aber verwaltungsrechtlich strafbar. Die Ver-
pfaindung der Gehaltsforderung wird, obwohl sie denselben Sicherungszweck

t,”’! unter bestimmten Umstin-

wie die verbotene Sicherungsabtretung verfolg
den als zuldssig erachtet.””

Die EO bestimmt, dass gewisse fiir die Existenz notwendige Forderungen
des Schuldners teilweise oder vollstindig unpféndbar und auch nicht durch pri-
vatrechtlichen Vertrag verpfindbar’” oder abtretbar sind. Dies betrifft bei-
spielsweise gesetzliche Beihilfen und Stipendien, Sozialversicherungsanspriiche
(unverpfindbar) oder Einkiinfte aus dem Arbeitsverhiltnis unter dem Existenz-

minimum.

IV. Arten der Zession

A. Sicherungszession

Eine im Kreditsicherungsrecht gebrauchliche Form der Zession ist die Siche-
rungszession. Sie unterscheidet sich von der herkémmlichen Zession vor allem
dadurch, dass zwar dem Zessionar eine Forderung abgetreten wird, dieser aber
durch Vertrag (Sicherungsabrede) dazu verpflichtet ist, die Forderung nur dann
auch tatsdchlich einzuziehen, wenn der Zedent mit seiner Verbindlichkeit in Ver-
zug ist. Da die Sicherungszession denselben Sicherungszweck wie eine Forde-
rungsverpfandung verfolgt, miissen auch die Publizititsvorschriften (siche dazu
unter Probleme bei der Sicherungszession), die bei der Forderungsverpfandung
notwendig sind, erfiillt sein.””* Dh, der fiir die Enstehung des Sicherungsrechts
notwendige Modus ist zu setzen. Der Publizititsakt ist fiir die Bestimmung der
Prioritat wesentlich, denn erst mit dem Setzen des Publizititsaktes wird die
Zession wirksam. Davor liegt nur ein Verpflichtungsgeschift vor.

B. Globalzession

Neben einzelnen Forderungen kénnen auch alle gegenwirtigen und zukiinftigen
Forderungen abgetreten werden.’” Dabei ist zu beachten, dass die abgetretenen
Forderungen bestimmbar sein miissen. Dies ist insbesondere bei bereits beste-
henden Forderungen unproblematisch. Bei zukiinftig entstehenden Forderungen

ist es ausreichend, wenn der Rechtsgrund feststeht und somit beim Entstehen

der Forderung klar ist, dass es sich um eine abgetretene Forderung handelt.?”

0 Verbraucher im Sinne des § 1 Abs 1 Z 2 KSchG ist jeder Nicht-Unternehmer; dies wird haufig ein Privatkunde
sein. Auch ein Unternehmer in seiner Grindungsphase (vor Aufnahme des Betriebs) ist noch Verbraucher im
Sinne des § 1 Abs 3 KSchG.

Krejci in Rummel, ABGB II* § 12 KSchG Rz 5f.

72 . OGH 9.9.1997, 4 Ob 215/97i (= SZ 70/174); Anderer Ansicht: Krejci in Rummel, ABGB II* § 12 KSchG Rz
6ff.

§ 293 EO.

Harrer, Sicherungsrechte 89.

5 Koziol, OBA 1998, 745.

276

27

27

274

Apathy in Hadding/Schneider, Die Forderungsabtretung 516.
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C. Sicherungsglobalzession

Ebenso wie bei der Sicherungszession einzelner Forderungen muss auch bei der
sicherungsweisen Zession aller gegenwirtigen und zukiinftigen Forderungen ein
entsprechender Modus gesetzt werden, um wirksam abtreten zu kénnen. Der
OGH lieB in einer Entscheidung””’ erkennen, dass der Wortlaut: ,Generalzes-
sion aller Forderungen, 28. 11. 1986, Bank XY* ausreichend ist, um wirksam
gegenwirtige ebenso wie zukiinftige Forderungen sicherungsweise abzutre-
ten.?”®

D. Zession zahlungshalber

Bei der Zession zahlungshalber hat die Bank die Pflicht, sich primar aus der abge-
tretenen Forderung zu befriedigen.’” Die Bank muss beim Zessus zumindest
einen Eintreibungsversuch unternommen haben, bevor sie den Zedenten in
Anspruch nimmt.”*® Da bei der Zession zahlungshalber auch immer ein Siche-
rungszweck verfolgt wird,”' nimmt der OGH an, dass eine Zession zahlungs-
halber an eine Bank jedenfalls auch als Sicherungszession zu qualifizieren ist und

daher auch die dafiir erforderlichen Publizititsakte gesetzt werden miissen.??

E. Mantelzession

Die Mantelzession ist keine Zession im eigentlichen Sinne, sondern nur die Ver-
pflichtung, Forderungen, die zukiinftig entstehen werden, abzutreten.?® In die-
sem Fall bedarf es zur ﬂbertragung der Forderung noch eines eigenen Verfii-
gungsaktes, weil der Mantelzessionsvertrag allein nur ein Verpflichtungsgeschift
ist. Werden die im Mantelzessionsvertrag vereinbarten Forderungen dann tat-
sachlich abgetreten, richtet sich der Modus der Ubertragung nach der Art
der Zession. Werden die Forderungen sicherungsweise abgetreten, so ist es
erforderlich, einen Publizititsakt zu setzen (siche Sicherungszession).

F. Factoring

Beim Factoring handelt es sich grundsitzlich um eine (Global)Zession, der ein
Kaufvertrag zugrunde liegt.”* Dh, der Factor (die Bank) bevorschusst die
gekauften Forderungen. Zu beachten ist aber, dass sich aus dem Vertrag ergeben
kann, dass der Factoringvertrag auch eine Sicherungsfunktion erfiillen soll. Soll
die abgetretene Forderung nicht nur zur Abdeckung der Kaufpreisforderung aus
dem Factoringvertrag herangezogen werden, sondern dariiber hinaus auch der
Besicherung anderer Bevorschussungen dienen, so ist diese Zession auch als
Sicherungszession einzustufen. In diesem Fall sind, wie weiter unten ausgefiihrt

wird (Probleme bei der Sicherungszession), fiir das wirksame Zustandekommen

der Zession die entsprechenden Publizititsakte zu setzen.?®®

27 OGH 29.10.1997, 5 Ob 2155/96i (= SZ 70/228).

*7 Teloni empfichlt auch die Worte ,ab Entstehen hinzuzufiigen, Teloni, OBA 1999, 339.

’? Grillberger, JBI 1983, 575.

280 Ertl in Rummel, ABGB II® § 1392 Rz 3.

Grillberger, JBl 1983, 576; Ertl in Rummel, ABGB II® § 1392 Rz 3.

22 OGH 29.9.1998, 1 Ob 406/97f (= RAW 1999, 20).

8 Ertl in Rummel, ABGB II® § 1392 Rz 4.

28+ Zu beachten ist, dass ein Factoringgeschift im Sinne des § 1 Abs 1 Z 16 BWG auch die Ubernahme des Risikos
der Einbringlichkeit einer Forderung sein kann, ohne dass diesem Geschift cin Kaufvertrag zugrunde liegt.

25 OGH ecolex 1995, 22.

o
3
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V. Probleme bei der Begriindung der Zession

A. Das Problem des Abtretungsverbots

Bei der Begriindung einer (Sicherungs-)Zession kann sich ein allenfalls beste-
hendes Zessionsverbot als problematisch herausstellen. Ein Zessionsverbot ist
cine Vereinbarung zwischen dem Zedenten (Kreditnehmer) und dem Dritt-
schuldner, wonach die zugrunde liegende Forderung nicht abgetreten werden
darf; es ist demnach eine Abrede im Rahmen des Grundverhiltnisses, die sich
aber auf die Zession auswirkt. Wird die Forderung dennoch abgetreten, so ist
diese verabredungswidrige Zession unwirksam (absolutes Abtretungsverbot).?*
In diesem Fall steht dem enttduschten Zessionar (der Bank) nur ein Schadener-
satzanspruch gegen den Zedenten, nicht aber die Forderung zu. Der Schaden-
ersatzanspruch wird im Falle der Insolvenz des Zedenten wenig aussichtsreich
sein, da es sich hierbei um eine Konkursforderung handelt, die nur mit einer
geringen Quote befriedigt wird. Die Verpfindung einer von einem Abtretungs-
verbot erfassten Forderung ist zuldssig.”®” Ein Abtretungsverbot muss nicht
immer mit einer gegen jedermann geltenden Wirkung vereinbart sein. Aus
der Vertragsauslegung kénnte sich auch ergeben, dass nur bestimmte Personen
von dem Verbot umfasst sein sollen.

B. Probleme bei der Sicherungszession

Eine Mehrfachzession einer Forderung ist nicht denkbar, da eine Forderung ein-
mal iibertragen nicht mehr der Disposition des Zedenten unterliegt. Wird
daher ein und dieselbe Forderung mehrmals zur Sicherung abgetreten, ist
nur jene Sicherungszession wirksam, bei der der notwendige Publizititsakt
zuerst gesetzt wurde.

Bei Forderungen, die durch ein Buchhaltungssystem (sog. Buchforderun-
gen®®) erfasst sind, ist fiir die Publizitit ein Buchvermerk in den Konten des
Zedenten (Debitoren) notwendig. Wird die Buchhaltung elektronisch erfasst,
so ist auch ein Vermerk in der OP-Liste (Liste der offenen Posten/ausstehenden
Forderungen) erforderlich.”®” An Hand des Buchvermerks muss einwandfrei
erkennbar sein, wann und an wen die Zession erfolgte und auf welche Forde-
rung sich der Buchvermerk bezieht.”® Der OGH lieB in einer Entscheidung®”!
erkennen, dass er von seiner bisherigen Ansicht, auch die Drittschuldnerver-
standigung allein als ausreichenden Publizititsakt anzuerkennen, aus Publizitits-
griinden abriickt.

Anzumerken ist auch, dass der OGH bei der Beurteilung der bankkaufmdan-
nischen Sorgfalt einen sehr strengen MaBstab anlegt. In einer Entscheidung, in
der der OGH die Sorgfaltspflicht einer Bank im Zusammenhang mit der Beur-
teilung der Solvenz eines Unternehmens zu beurteilen hatte, unterstellte er der
Bank, dass sie aufgrund ihres ,héheren unternehmerischen Organisationsgrades

% OGH 16.1.1984, 5 Ob 609/81 (= JBl 1984, 311); Apathy in Hadding/Schneider, Die Forderungsabtretung
526.
Schulyok in Konecny/Schubert, Insolvenzgesetze Rz 272.

287

% Bei Formkaufleuten liegen regelmiflig Buchforderungen vor, Michor, ecolex 1998, 22.

29 OGH 29.10. 1997, 5 Ob 2155/96i (= SZ 70/228); Michor, ecolex 1998, 22.
0 Harrer, Sicherungsrechte 90.

¥ OGH 29.10.1997, 5 Ob 2155/96i (= SZ 70/228).
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tiber eine Beurteilungsmoglichkeit wirtschaftlicher Gegebenheiten verfiigt, die
die Anlegung eines strengeren MaBstabes rechtfertigt.”> Dies konnte dazu fiih-
ren, dass die Bank bei der Begriindung einer Sicherungszession griindlicher sein
muss als eine Nichtbank, sich aber gleichzeitig weniger griindlich vermerkte
Sicherungszessionen von Nichtbanken entgegenhalten lassen muss.

Allerdings gilt bei der, heute kaum mehr auftretenden Sicherungszession von
nicht verbuchten Forderungen (bei fehlender Buchfithrung), dass die Drittschuld-
nerverstdndigung erforderlich ist, um den fiir die Entstehung des Sicherungs-
rechts notwendigen Modus zu setzen.””

Wird der Schuldner bei Eintragung eines Vermerks in die vorhandenen
Biicher nicht verstindigt, kann allerdings, wie bereits oben ausgefiihrt, der
Zessus, wenn er nichts von der Zession der Forderung wusste, weiterhin
schuldbefreiend an den Zedenten leisten. Die Unterlassung der Drittschuldner-
verstandigung kann auch zum Verlust der Sicherheit fithren. Beispielsweise fiihrt
etwa ein Kreditnehmer die Abwicklung der Zahlungen aus seinen Forderungen
nicht tiber die kreditgebende Bank, sondern iiber eine andere (Haus)Bank
durch. Zahlt nun der Zessus an den Zedenten, so tut er dies mit schuld-
befreiender Wirkung (§1395 ABGB, mangels Drittschuldnerverstindigung),
wodurch die Forderung und die ihr zugrunde liegende Sicherheit erléschen.
Im Falle einer Drittschuldnerverstindigung wirkt die Zahlung an den Zedenten
jedoch nicht schuldbefreiend und Forderung und Sicherheit bleiben aufrecht.”**
Es empfiehlt sich daher fiir eine Bank in jedem Fall, spitestens aber dann den
Zessus zu verstandigen, wenn der Zedent seine Verbindlichkeiten nicht erfiillt.

VI. Die Verwertung der Sicherungszession als Sicherheit

A. Verhiltnis Zedent und Bank

Bei der Sicherungszession ist die Bank nach rechtsgiiltiger Zession (durch Titel
und Modus) im Auflenverhdltnis jederzeit in der Lage, die Forderung einzuziehen.
Nur im Innenverhaltnis ist sie als Zessionar verpflichtet, dies erst zu tun, wenn
der Zedent seinerseits nicht leistet. Andernfalls wird sie dem Zedenten scha-
denersatzpflichtig.

Ab wann der Schuldner mit seinen Vertragsverpflichtungen im Verzug ist
und die Sicherheit in Anspruch genommen werden kann, richtet sich primar
nach den getroffenen Vereinbarungen. Nur subsididr, dh, wenn die Parteien
dariiber keine Vereinbarungen getroffen haben, kommen die allgemeinen
Regeln des ABGB zur Anwendung.*”® Die Bank ist verpflichtet, die Forderung
wieder zuriick zu {bertragen, wenn die besicherte Forderung befriedigt
wurde.””® Um Missverstandnisse zu vermeiden, kann im Zessionsvertrag ein
automatischer Riickfall der Forderung®” vereinbart werden.

2 OGH 24.2.2000, 6 Ob 235/99y (= SZ 73/37).

23 Riedler, OBA 2000, 583.

2% Riedler, OBA 2000, 583.

5§ 918ff ABGB.

% OGH EvBI 1972/259, Koziol / Welser Biirgerliches Recht I'? 365; aus der Vertragsauslegung kann sich ergeben,
dass die Sicherungszession nur wirksam sein soll, wenn die zu sichernde Forderung besteht.

7 Koziol / Welser Buirgerliches Recht ' 369; Apathy in Hadding/ Schneider, Die Forderungsabtretung 528 kommt
auch ohne ecine solche ausdriickliche Vereinbarung tiber den Weg der Interpretation der Sicherungsabrede auf

cin Zuriickfallen der zedierten Forderung.
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Nimmt die Bank nun nach Eintreten des Sicherungsfalls die Sicherheit in
Anspruch, so ist zunichst der allenfalls noch nicht verstindigte Zessus davon
in Kenntnis zu setzen, dass die Forderung abgetreten ist, wodurch er schuldbe-
freiend nur mehr an die Bank leisten kann. Zahlt der Zessus, so ist die abgetre-
tene Forderung erloschen und das Sicherungsrecht verbraucht. Abhingig vom
Erlos der eingezogenen Forderung bestimmt sich das Schicksal der besicherten
Forderung. Der Zessionar befriedigt seine Forderung aus dem Erlés; der tiber
den Wert der besicherten Forderung hinausgehende Teil ist an den Zedenten
herauszugeben.”®

Die Bank hat im Falle des Konkurses des Kreditnehmers, der ihr die Forde-
rung abgetreten hat, ein Absonderungsrecht.”” Sie darf die Forderung selbst
verwerten (einzichen) und muss den iiber die besicherte Forderung hinausgeh-
enden Teil an den Masseverwalter herausgeben.**

B. Probleme bei der Verwertung der Sicherungszession als Sicherheit

Will die Bank die Forderung als Sicherheit verwerten, so kann sie die Forderung
einzichen. Zahlt der Zessus nicht, so muss sie sich mittels Klage und Exekution
aus dem Vermdégen des Zessus befriedigen, dh, sie kann den Zessus aus dem
Vertrag mit dem Zedenten und aufgrund der Zession verklagen und darauthin
Exekution fithren. Damit sind Prozess- und Ausfallsrisiken verbunden, wodurch
besonders augenscheinlich wird, wie sehr die Qualitit der Sicherungszession als
Sicherheit von der Bonitit eines Dritten, des Zessus, abhingt.

1. Einwendungen des Zessus

Neben dem Ausfall des Zessus kénnen auch Einwendungen und Aufrechnungen
aus dem Vertrag zwischen dem Zessus und dem Zedenten die Verwertung der
Forderung verzégern, wenn nicht gar verhindern. Da der Zessus durch die Zes-

301

sion nicht schlechter gestellt sein darf als vor der Zession,*' muss sich die Bank

alle Mingel des Deckungsverhiltnisses®” zurechnen lassen.’%

Beispiel I: Die Bank A (Zessionar) lasst sich von einem Handwerksunternehmen B
(Zedent) die Forderung aus allen Werkvertrigen sicherungsweise abtreten. B
schlieft nun, kurz bevor er in Konkurs geht, einen Werkvertrag mit dem Unter-
nehmen C (Zessus) ab.

Fall 1: B liefert das geschuldete Werk an C nicht. C kann diesfalls, wenn er von der
Bank A in Anspruch genommen wird, von seinem Zuriickbehaltungsrecht
Gebrauch machen und die Zahlung bis zur Lieferung des Werks verweigern.

Fall 2: B liefert das Werk zwar, aber mit Méingeln. C kann einwenden, dass das
geschuldete Werk nicht ordentlich erbracht wurde und Wandlung oder Verbesse-
rung begehren.

8 Der OGH 21.02.1973, 1 Ob 13/73 nimmt auch ohne ausdriickliche Vereinbarung an, dass es Wille der Par-
teien sei, dass der Zessionar den Uberschuss herauszugeben habe. Dies ergibe sich aus dem treuhinderischen
Charakter, der einer Sicherungsabrede innewohnt. Vergleiche auch § 10 FinSG.

» Harrer, Sicherungsrechte 91.

% Harrer, Sicherungsrechte 91; OGH ]BI 2002, 126f.

Dies wire sonst ein unzul';issiger Vertrag zu Ungunsten Dritter.

%2 Das ist der Vertrag zwischen Zessus und Zedent, siche auch Abbildung oben: Allgemeines zur Zession.

303 Lukas, Zession 248.
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Fall 3: C hat aus einem anderen Werkvertrag wegen Gewiéhrleistungsmangeln eine
Gutschrift als Preisminderung gegen den B erhalten. Diese Gutschrift (Forderung
des C an den B) deckt sich mit der Forderung des B an den C. C kann daher, wenn A
die Forderung einziechen mochte, mit seiner Forderung gegen den B aufrechnen.
In allen drei Fillen hat die Bank A keinen Anspruch auf (Gesamt)Zahlung der beste-
henden Forderung,

Der Zessus kann alle Einwendungen,** die ihm gegen den Zedenten zuste-
hen (Zuriickbehaltungsrecht, Einwendungen aus Leistungsstérungen etc.), auch
gegen den Zessionar geltend machen.’® Ist der fiir die Entstehung der abzutre-
tenden Forderung relevante Vertrag zwischen Zessus und Zedent mangelhaft
zustande gekommen oder sind in der Vertragserfiillung Leistungsstorungen®®
aufgetreten, so kann die sichernde Forderung durch den Zessionar nicht ohne
weiters eingezogen werden.

Wenn der Zedent seine Leistung noch nicht erbracht hat und die Bank die
Forderung gerichtlich geltend macht, so hat der Zessus ein Zuriickbehaltungs-
recht an seiner Leistung, solange der Zedent nicht leistet. Will die Bank diese

97 wozu die Bank in

Einrede abwehren, miisste sie die Leistung selbst erbringen,’
der Regel nicht in der Lage ist. Weiters konnen Gewdhrleistungsanspriiche, die
primédr gegen den Zedenten bestehen, gegen den Zessionar geltend gemacht
werden, wenn dieser den Zessus vor erfolgreicher Geltendmachung der

Gewihrleistungsrechte in Anspruch nimmt.*%

2. Kompensation durch den Zessus

Von Kompensation oder Aufrechnung spricht man, wenn zwei gleichartige,
fallige und giiltige*” Forderungen einander gegeniiberstehen und aufgerechnet
werden. Bis zur Verstindigung des Zessus kann, wie oben bereits ausgefiihrt,
der Zessus schuldbefreiend an den Zedenten zahlen. Dies gilt konsequenter-
weise auch fiir die Aufrechnung gegen Forderungen, die vor dem Zeitpunkt
der Verstandigung entstanden sind.*' Die Forderung, die als Sicherheit zediert
wurde, kann also, anstatt eingezogen zu werden, mit einer anderen Forderung
des Zedenten aufgerechnet werden.

3. Anerkenntnis und Kompensationsverzicht

Durch ein Anerkenntnis der Forderung durch den Zessus kann dem Zessionar
sichergestellt werden, dass eventuelle Méangel des Deckungsgeschiftes, die ein-
gewendet werden kénnten, geheilt werden.”'" Zu beachten ist aber in diesem
Zusammenhang, dass sich das Anerkenntnis nur auf jene Einreden beziehen

0+ § 1396 ABGB.

395 Lukas, Zession 163ff.
% Leistungsstorungen sind Storungen bei der Erfiillung (Abwicklung, Durchfithrung) des Schuldverhiltnisses, wie
Unméglichkeit der Leistung, Verzug, Gewahrleistung, siche Koziol/ Welser Biirgerliches Recht II'? 41ff.

§ 1052 ABGB; Lukas, Zession 249.

§§ 932ff iVm §1396 ABGB; Lukas, Zession 188ff.

Es muss sich um klagbare Forderungen handeln. Naturalobligationen kénnen nicht zur Aufrechnung herange-

307

30

&

309

Z()gen VVCrden.

319 Koziol / Welser Biirgerliches Recht I1I'” 101; Lukas, Zession 206ff; Honsell/Heidinger in Schwimann, ABGB’
§ 1396 Rz 5.

311§ 1396 2. S ABGB.
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kann, die dem Zessus bei Abgabe der Erklirung bekannt waren.’'” Daher
schiitzt ein Anerkenntnis die Bank nicht vor Einwendungen des Zessus, die zwi-
schen dem Anerkenntnis und der Inanspruchnahme entstehen bzw. von denen
der Zessus in dieser Zeitspanne Kenntnis erlangt.

Es kann auch ein Kompensationsverzicht vertraglich vereinbart werden,
demzufolge der Zessus nicht mit Forderungen, die ihm gegen den Zedenten
zustehen, gegen den Zessionar aufrechnen darf. Allerdings sind hier insbeson-
dere die Einschrinkungen des § 6 Abs 1 Z 8 KSchG zu beachten. Demnach kann
ein Verbraucher fur den Fall, dass der Unternehmer (hier: Zedent) insolvent
wird, nicht auf sein Kompensationsrecht verzichten. Dies ist insbesondere bei
der Sicherungszession von grofler Bedeutung,

Beispiel 2: Der Unternehmer U schlieBt mit einem Verbraucher K ein Kaufgeschift
ab, bevor er in Konkurs geht. Der K hatte aus einem vorangegangenen Geschift mit
dem U einen Gewihrleistungsanspruch, der ihm mittels Gutschrift (Gegenfor-
derung) zugesprochen wurde. Die Bank B lasst sich vom U alle gegenwirtigen
und zukiinftigen Forderungen abtreten und von K einen Kompensationsverzicht
gewidhren. Weil U zahlungsunfihig ist, will die B Gebrauch von der Sicherheit
machen und die Forderung gegen K einzichen. K kann seinerseits gegen die For-
derung, die nunmehr die Bank einzicht, die vor der Abtretung entstandene Gegen-
forderung aufrechnen, weil diesbeziiglich der Kompensationsverzicht unwirksam
ist.’13

VIl. Die Forderungsverpfindung

A. Aligemeines

Bei der Forderungsverpfdndung wird die Forderung blof3 verpfindet und nicht
abgetreten — der Kreditnehmer bleibt Gldubiger seiner Forderung. Im Falle der
Insolvenz steht der Bank als Pfandgléiubiger der Forderung ein Absonderungs—

recht’!*

zu. Bei Mehrfachverpfindung richtet sich der Rang des Pfandrechts
nach dem Zeitpunkt der Setzung des Publizititsaktes (Buchvermerke und/oder
Drittschuldnerverstindigung). Die Anforderungen an den Publizititsakt sind
dieselben wie bei der Sicherungszession (sieche Probleme bei der Sicherungszes-

sion).

B. Verwertung verpfindeter Forderungen

Anders als bei der Verwertung der sicherungsweise abgetretenen Forderung ist
die Verwertung verpfindeter Forderungen mangels abweichender Vereinbarung
nicht ohne weiteres durch Einzichung méglich, sondern erst nach gerichtlicher
Geltendmachung. Der Glaubiger muss nach § 461 ABGB Klage und Exekution
fihren, um die Uberweisung der Forderung zu erreichen.’" Das Klagebegehren

312 Ertl in Rummel, ABGB II* § 1396 Rz 2; dies reduziert die Anwendbarkeit des Anerkenntnisses auf jene Fille, in
denen der Zessus wissentlich auf mogliche Einwendungen verzichtet. Auf die Einwendungen, die er ohnehin
noch nicht kannte, verzichtet er im Anerkenntnis nicht. Weitergehende Wirkungen des Anerkenntnisses sind
umstritten. Zur Diskussion iiber deklarative oder konstitutive Wirkung siche: Lukas, Zession 191ff.

1% Krejci in Rummel, ABGB I § 6 KSchG Rz 99ff. Ansonsten wire der Kompensationsverzicht unproblematisch
(geltungserhaltende Reduktion).

1% Beim Absonderungsrecht steht dem Glaubiger die Befriedigung aus einer bestimmten Sache zu, hier also die
Befriedigung aus der besichernden Forderung. Dazu Bartsch/Heil, Grundrif3 des Insolvenzrechts* Rz 78.

15 OGH 8.11.1994, 10 Ob 531/94 (= JBI 1995, 182); anderer Ansicht Iro, Bankvertragsrecht I, Rz 1/118.
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ist dabei auf die Hberweisung der Forderung gerichtet. Es kann auch die auBer-
gerichtliche Verwertung vereinbart werden. Ausgenommen von der exekutiven
Pfindung sind gewisse Forderungen wie z. B. die Sozialhilfe, Kinderbeihilfe und
die Gehaltsverpfindung unter dem Existenzminimum.*'®

VIIl. Die Vinkulierung von Versicherungen

Neben der Abtretung und Verpfaindung von Forderungen hat sich die Vinkulie-
rung als eine weitere Form der Besicherung entwickelt. Bei der Vinkulierung
wird vereinbart, dass eine Versicherung nur dann an den Versicherungsnehmer
(Kreditnehmer) auszahlen dazf, wenn die Bank als Vinkulargldubiger dieser
Auszahlung zustimmt.’'” Die Bank ihrerseits vereinbart mit dem Kredit- und
Versicherungsnehmer, dass sie diese Zustimmung verweigern darf, wenn der
Kreditnehmer seinen Verpflichtungen aus dem Kreditvertrag nicht nachkommt.

Die Vinkulierung ist nur teilweise im Gesetz geregelt: Bei der Feuergebdude-
versicherung®'® erstreckt sich die eingetragene Hypothek auf der betreffenden
Liegenschaft aufgrund des Gesetzes auch auf die Entschddigungssumme aus
der Versicherung. Der Versicherer darf nicht gegen den Willen des Hypothe-
karglaubigers an den Versicherungsnehmer auszahlen (Zahlungssperre). Hat
der Hypothekargliaubiger dariiber hinaus der Versicherung die Verpfindung
angemeldet, darf der Versicherer die Versicherungssumme nur auszahlen, wenn
der Hypothekarglaubiger dies schriftlich genehmigt.*"”

Ob eine Vinkulierung in allen tibrigen Fillen, was denkbar wire, auch eine
Abtretung oder Verpfindung mitumfasst, richtet sich nach dem Inhalt des Ver-
trags.*”® Wenn nur eine oben beschriebene Zahlungssperre vereinbart wurde, so
ist der Versicherungsanspruch dennoch zedierbar und verpfindbar, da die Vinku-
lierung nur relativ und nicht absolut wirkt.**' Im Konkurs des Kreditnehmers
fallt die Versicherungsforderung in die Konkursmasse, wenn die Bank sich
den Anspruch aus der Versicherung nur vinkulieren liefl ohne ihn auch zu ver-
pfainden. Es steht ihr daher auch kein bevorzugtes Befriedigungsrecht an der
auszuzahlenden Versicherungsforderung zu.’*”?

Beispiel 3: Eine Bank ldsst sich den Versicherungsanspruch eines Kreditnehmers
zur Besicherung eines Kredits vinkulieren, weil sich daraus fiir den Kreditnehmer
steuerlich Vorteile erzielen lassen. In weiterer Folge zediert oder verpfindet der
Kreditnehmer seinen Anspruch aus der Versicherung an einen Dritten. Der Kredit-
nehmer wird insolvent und es wird der Konkurs iiber sein Vermogen eréftnet. Die
Bank kann keine Anspriiche auf Absonderung des Versicherungsanspruches geltend
machen. Die Bank kann auch nicht die Auszahlung der Versicherungssumme an den
Dritten verhindern, weil die Zahlungssperre nur in Bezug auf die Auszahlung an
den Kreditnehmer wirksam ist.

16 §§ 250 Abs 1, 290 Abs 1, 290a, 291a EO.

317 OGH 15.5. 1986, 7 Ob 11/86.

8§ 100 VersVertragG.

317§ 100 Abs 2 VersVertragG.

20 OGH 18.9.1996, 7 Ob 2194/96i (= SZ 69/212); OGH 26. 1.2000, 7 Ob 304/99b (= SZ 73/19).

21 Fenyves, OBA 1998, 337ff; OGH 26. 1. 2000, 7 Ob 304/99b (= SZ 73/19); OGH 25. 2. 2004, 7 Ob 268/03t.
So Fenyves, OBA 1998, 377ff, der die Gleichbehandlung von Zuriickbehaltungsrecht und Vinkulierung verneint
und dem Vinkularglaubiger lediglich die Position eines Konkursgliubigers einrdumt. Dieser Ansicht folgte der
OGH in seiner Grundsatzentscheidung vom 26. 1. 2000, 7 Ob 304/99% (= SZ 73/19).
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Kapitel 6: Der Eigentumsvorbehalt und die
Sicherungsiibereignung

I. Einleitung

In diesem Kapitel werden der Eigentumsvorbehalt und die Sicherungsiibereig-
nung als Kreditsicherungsinstrumente aus Sicht der Banken behandelt. Der
Eigentumsvorbehalt kommt vor allem beim drittfinanzierten Kauf und beim
Leasing vor. Diese Finanzierungsformen sollen daher im Folgenden darge-
stellt werden. Zu Beginn werden jene Probleme des Eigentumsvorbehalts
behandelt, die fiir den drittfinanzierten Kauf wie fiir das Leasinggeschift glei-
chermaBen gelten. Beim drittfinanzierten Kauf wird insbesondere auf den
Einwendungsdurchgriff aufgrund der Abtretung der Kaufpreisforderung und
auf die Besonderheiten, die sich dabei aufgrund des Abzahlungsgeschiftes nach
dem KSchG ergeben, eingegangen. Im Zusammenhang mit Leasingvertragen ist
vor allem deren Einordnung als Kauf- oder Bestandvertrag beleuchtenswert.
AbschlieBend wird die Sicherungsiibereignung und als Exkurs das Wertpapier-
pensionsgeschift dargestellt.

Il. Eigentumsvorbehalt

A. Aligemeines

Beim Eigentumsvorbehalt tibereignet der Verkaufer dem Kaufer die Sache unter
der aufschiebenden Bedingung der vollstindigen Kaufpreiszahlung. Der Verkau-
fer bleibt Eigentiimer der Sache, bis der Kaufer den Kaufpreis zur Ganze bezahlt
hat. Der Kiufer erhilt ein sog. Anwartschaftsrecht. Mit der vollstindigen
Bezahlung des Kaufpreises wird der Kaufer automatisch Eigentiimer der Sache,
ohne dass es noch eines besonderen Ubertragungsaktes bedarf.3?

Das vorbehaltene Eigentum kann auch iibertragen werden, wie etwa beim
drittfinanzierten Kauf. Der Verkdufer iibergibt die Sache und behilt sich das
Eigentumsrecht vor. Eine Bank {ibernimmt fiir dieses Geschift die Finanzie-
rungsfunktion. Der Bank wird dafiir die Kaufpreisforderung abgetreten und
das vorbehaltene Eigentum zur Sicherung der Kaufpreisforderung tibertragen.
Dies kann durch Besitzanweisung geschehen.***

Beim Leasing kauft die Bank eine Sache, um sie anschlieBend einem Kredit-
nehmer zu verleasen.

Die Vorteile des Eigentumsvorbehalts sind, dass einerseits der Verkdufer
tiber eine sehr starke Glaubigerposition als Eigentiimer der Sache verfiigt, ande-
rerseits aber der Kdufer die Sache wirtschaftlich nutzen kann, um seine Schulden
zu tilgen. Dennoch gehen auch mit dieser Sicherheit Probleme einher, von
denen einige im Folgenden erlautert werden sollen.

32 Koziol / Welser Biirgerliches Recht ' 371.
32+ Siche dazu Teil 2, Kapitel 2, Abschnitt IV. dieses Leitfadens.
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B. Probleme beim Eigentumsvorbehalt

1. Gutglaubenserwerb

Grundsitzlich ist der Kéaufer der unter Eigentumsvorbehalt stehenden Sache
nicht befugt, diese in seinem Namen weiterzuverduffern, da er nicht Eigentiimer
der Sache ist.’” Allerdings kann der Zweitkaufer, wenn er nicht weil3 und auch
nicht wissen musste,”® dass der Verkaufer (und Erstkaufer) gar nicht Eigen-
timer der Sache ist, gutglaubig Eigentum an der Sache erwerben.’”” In diesem
Fall geht der Bank das Eigentumsrecht an der Sache und damit die Kreditsicher-
heit verloren. Wenn von vornherein feststeht, dass die unter Eigentumsvor-
behalt stehende Sache weiterverkauft werden soll (Handelswaren), so bietet
sich an, einen sog. verlingerten Eigentumsvorbehalt zu vereinbaren, der auch
eine Verfiigungsbefugnis mit umfasst und es dem Kaufer ermdéglicht, die Sache
weiterzuverauBern.

2. Verlangerter Eigentumsvorbehalt

Hierbei wird vereinbart, dass der Kaufer befugt ist, die Sache weiterzuverkaufen,
gleichzeitig wird die Kaufpreisforderung aus dem zweiten Verkauf der Sache an
die Bank abgetreten. Damit verliert die Bank zwar das Eigentum an der Sache.
Aber an die Stelle des Eigentumsrechts tritt das Recht, die Kaufpreisforderung
des Kéufers gegen den Zweitkiufer einzuzichen.’”® Diese Art der Zession ist
eine Sicherungszession, fiir die die dafiir vorgeschriebenen Formvorschriften
einzuhalten sind (siche Kapitel Forderungsabtretung und Forderungsverpfin-

dung).

3. Erweiterter Eigentumsvorbehalt

Hingegen ist es nicht moglich, den Eigentumsvorbehalt auf andere Forderungen
(z.B. andere Kredite) als die Kaufpreisforderung zu erstrecken. In diesem Fall

spricht man von einem unzuldssigen erweiterten Eigentumsvorbehalt.*”

C. Drittfinanzierter Kauf

1. Allgemeines

Wie bereits erlautert kann das vorbehaltene Eigentum auch iibertragen werden.
Wurden Waren unter Eigentumsvorbehalt verkauft, so kann das vorbehaltene
Eigentum zur Besicherung eines Kredits auf die Bank iibertragen werden. Meist
wird gleichzeitig mit dieser ubertragung auch die ubertragung der Kaufpreis-
forderung vereinbart. Man spricht dann von einem sog. drittfinanzierten Kauf.

Rechtlich sind zwei Konstruktionen voneinander zu unterscheiden: die
Abtretungskonstruktion (Absatzfinanzierung) und die Darlehenskonstruktion
(Konsumfinanzierung).

5 Nemo plus iuris transferre potest quam ipse habet (Niemand kann mehr Rechte weitergeben, als er selbst hat).

Fahrlissige Unkenntnis reicht fiir das Fehlen des guten Glaubens.
7 §§ 367, 371 ABGB, § 366 HGB.

¥ Koziol / Welser Biirgerliches Recht I'? 378.

32 Ebda.

e}
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2. Abtretungskonstruktion

Bei der Abtretungskonstruktion, auch Absatzfinanzierung genannt, wird dem
Verkidufer der Sache der Kaufpreis durch die Bank bevorschusst. Je nach recht-
licher Konstruktion ist eine sicherungsweise Zession, eine Zession zahlungs-
halber, ein Kreditvertrag oder ein Factoringvertrag denkbar.” In diesem Fall
stechen dem Kéufer aufgrund der Zession alle Einwendungen des Kaufvertrages
auch gegen den Finanzierer, also die Bank, zu. Die Bank zahlt den Kredit an
den Verkiufer aus, der seinerseits die Kaufpreisforderung sicherungsweise oder
zahlungshalber an die Bank abtritt. Dariiber hinaus wird auch das vorbehaltene
Eigentum auf die Bank iibertragen.
Abbildung § stellt die Abtretungskonstruktion grafisch dar.

Abbildung 8
Verkiufer Einlésung / Kredit/ Factoring Bank
Kreditnehmer, < :
( Zedent) Abtretung der Kaufpreisforderung (Zessionar)
Ubertragung des vorbehaltenen
Eigentums
Abgetretene
Kaufvertrag Kaufpreisforderung
Kaufer
(Zessus)

3. Darlehenskonstruktion

Bei der Darlehenskonstruktion, auch Konsumfinanzierung genannt, werden
ecbenfalls das vorbehaltene Eigentum und die Kaufpreisforderung an die Bank
abgetreten. Der Verkdufer erklirt sich mit der Abtretung einverstanden, weil
die Bank direkt an den Verkaufer den Kaufpreis auszahlt.**' Dartiber hinaus wird
aber noch ein weiterer Rechtsgrund fiir die Ratenzahlung an die Bank geschaf-
fen — ein Darlehensvertrag mit dem Kaufer.”*” In diesem Fall tritt die Bank mit
dem Kaufer selbst direkt in ein Vertragsverhéltnis.

Wenn ein Geschaft mit einem Verbraucher vorliegt und zwischen der Bank
und dem Verkdufer eine wirtschaftliche Einheit vorliegt, dann muss sich die
Bank auch dann, wenn sie die Ratenzahlungen aus dem Darlehensvertrag
geltend macht, die Einwendungen aus dem Kaufvertrag entgegenhalten lassen.
Eine wirtschaftliche Einheit liegt dann vor, wenn die Bank mit dem Verkaufer in
einer Rechtsbezichung oder wegen derartiger Finanzierungen in stindiger
Geschiftsbeziechung steht.*** Bei drittfinanzierten Kaufen bei denen der Kaufer
kein Verbraucher ist, zicht die herrschende Lehre den § 18 KSchG analog

30 Avancini/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht I Rz 1/97.
B Koziol / Welser Biirgerliches Recht I1'” 165.
32 Gemeint ist hier nicht nur der Darlehensvertrag, sondern auch der Kreditvertrag.
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heran.?* Der Riicktritt des Kiufers vom Kaufvertrag I6st auch den Darlehensver-

trag auf.**
Abbildung 9 stellt die Darlehenskonstruktion grafisch dar.

Abbildung 9
Verkéufer » Bank
(Zedent) Abtretung der Kaufpreisforderung (Zessionar)
Ubertragung des vorbehaltenen
Eigentums

Darlehensvertrag
Kaufvertrag

Abgetretene
Kaufpreisforderung

Kéaufer
(Kreditnehmer
Zessus)

4. Probleme beim drittfinanzierten Kauf

Ahnlich wie bei der Sicherungszession konnen sich Probleme fiir die Bank durch
Einwendungen des Kdufers aus dem Kaufvertrag ergeben. Der Kaufer konnte,
dhnlich wie bei der Sicherungszession, Einwendungen geltend machen, die
ihm aus dem Kaufvertrag zustehen,’** wie zum Beispiel Einwendungen wegen
Mingeln an der gelieferten Sache oder Zuriickbehaltungsrechte. Insofern kann
also ein Kaufer zumindest vorerst erfolgreich eine weitere Ratenzahlung oder
die Herausgabe der Sache verhindern.

Die Bank kann keineswegs ihr Eigentumsrecht jederzeit geltend machen.*”’
Solange ein giiltiger Kaufvertrag vorliegt, kann der Kaufer der Bank entgegen-
halten, ein Anwartschaftsrecht aufgrund des Kaufvertrages zu haben. Dieses
sog. Anwartschaftsrecht vermittelt dem Kaufer die Rechte eines Rechtsbe-
sitzers. Erst wenn die Aufldsung des Vertrages erfolgt ist, z. B. durch den Riick-
tritt vom Vertrag wegen Verzug, kann die Bank die unter Eigentumsvorbehalt
stehende Sache herausverlangen.

33

Krejci in Rummel, ABGB IP® § 18, 19 KSchG Rz 9.

3 Analoge Anwendung des § 18 KSchG, siche: OGH 8.6.1993, 4 Ob 506/93 (= ecolex 1993, 662); Koziol/
Welser Biirgerliches Recht II'? 167; Krejci in Rummel, ABGB I’ § 18, 19 KSchG Rz 1; Apathy in Schwimann,
ABGB? § 18 KSchG Rz 6. Anderer Ansicht: Aicher in Rummel, ABGB I’ §1063 Rz 17a; Avancini/Iro/Koziol,
Bankvertragsrecht 11, Rz1/102ff.

3% Krejci in Rummel, ABGB I § 18, 19 KSchG Rz 1.

$¢ Gewihrleistung, Irrtum, etc. siche Zession, Einwendungen des Zessus.

¥7 Eigentumsklage § 366 ABGB auf Herausgabe des vorbehaltenen Eigentums.
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5. Besonderheiten des KSchG

Dariiber hinaus ergeben sich auch Besonderheiten, wenn der Kaufer ein Ver-

braucher®* im Sinne des § 1 KSchG ist und ein sog. Abzahlungsgeschdft im Sinne

des § 16 KSchG vorliegt und daher das KSchG anzuwenden ist. Ein Abzahlungs-

geschift liegt dann vor, wenn der Kaufpreis 25.000 EUR nicht iibersteigt und

der Kaufpreis, abgesechen von einer Anzahlung, zumindest in zwei Raten gezahlt

wird. Liegt ein solches Geschiaft mit einem Verbraucher vor, so ergeben sich fiir

die Bank folgende wesentliche Besonderheiten:

® Die Kreditlaufzeit darf nicht mehr als 5 Jahre betragen,

® die Anzahlung muss spitestens bei Hbergabe vom Verbraucher selbst geleis-
tet werden. Die Bank bzw. der Verkaufer verliert den Anspruch auf den auf
die Vorauszahlung fallenden Betrag, auch wenn dieser Betrag aus dem
Darlehensvertrag finanziert wird.** Diese Mindestzahlung betragt 10% des
Kaufpreises bis zu einem Preis von 220 EUR, dartiber 20%,**

® es gilt eine verldngerte Gewdhrleistungsfrist**' und

® esist eine Urkunde iiber das Kreditgeschift zu errichten.’*
Besonders zu beachten sind auch die Einschrinkungen des § 22 KSchG tiber

die Unzulassigkeit bestimmter Entzichungs- und Verkaufsabreden.**?
Allgemein anerkannt ist, dass die Bestimmungen tiber den drittfinanzierten

Kauf auch auf andere Vertrige, wie z. B. auf Werkvertriage, anwendbar sind.***

D. Verwertung des Eigentumsvorbehalts als Sicherheit

1. Geltendmachung des Eigentumsrechts

Kommt der Kéufer seinen Zahlungsverpflichtungen aus dem Kaufvertrag bzw.
Darlehensvertrag nicht nach, so steht der Bank ein Riicktrittsrecht zu.**
Sodann kann die Bank ihr Eigentumsrecht geltend machen und die Sache heraus-
verlangen.>*¢

2. Geltendmachung des Eigentumsrechts im Konkurs

Auch bei der Verwertung der Sache im Konkurs des Kaufers muss die Bank
zunidchst von ihrem Riicktrittsrecht Gebrauch machen, um den Kaufvertrag
aufzulésen. Danach kann die Bank Aussonderung der Sache aus der Konkurs-
masse verlangen.**” Vice versa kann der Masseverwalter vom Vertrag zurtick-
treten und die Sache herausgeben oder die Aussonderung verhindern, indem
er am Kaufvertrag festhilt und den Kaufpreis zahlt.***

33 Verbraucher im Sinne des § 1 KSchG ist jeder Nicht-Unternehmer, aber auch ein Unternehmer in seiner Griin-

dungsphase vor Aufnahme des Betriebes (§ 1 Abs 3 KSchG) ist ein Verbraucher. Ein Unternchmer kann auBer-
halb seiner Geschiftstatigkeit als auch Verbraucher auftreten!

3 Koziol / Welser Biirgerliches Recht IT'” 401.

340§ 20 KSchG.

#1§ 23 KSchG.

2 Koziol / Welser Biirgerliches Recht IT'? 401.

3+ Krejci in Rummel, ABGB® § 22 KSchG; Apath)/ in Schwimann, ABGB? § 22 KSchG.

# Koziol / Welser Biirgerliches Recht I1'* 166.

5 Vertragliches oder gesetzliches Riicktrittsrecht (§§ 918ff ABGB).

§ 366 ABGB Eigentumsklage oder § 37 EO Exszindierungsklage, wenn das Vorbehaltsgut Gegenstand einer Exe-

346

kution ist.
7§ 44 KO.
# g 21 KO.
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3. Riickabwicklung und Verwertung der Sache

Nach erfolgreicher Geltendmachung des Eigentumsrechts stellt sich die Frage
nach dem Schicksal der bereits bezahlten Raten und der zuriickgeforderten
Sache. Da der Kaufvertrag (und damit auch der Darlehensvertrag, siche Darle-
henskonstruktion) nach erfolgtem Riicktritt aufgelést wird, muss die Bank die
erhaltenen Raten zuriickstellen**” und kann sich gegebenenfalls ein Nutzungs-
entgelt anrechnen lassen.*”

Die herausverlangte Sache kann die Bank nun frei verwerten. Da die Bank
ihre eigene Sache liquidiert, ist sie dabei, anders als bei der Pfandverwertung,

keinen gesetzlichen Beschrinkungen unterwoyren.

E. Exkurs: Leasing

1. Allgemeines

Das Leasing ist eigentlich keine Kreditrisikominderungstechnik, sondern eine
Sonderform des Kredits, bei der der Eigentumsvorbehalt als Sicherungsinstrument
in der Regel eine wichtige Rolle spielt. Aus diesem Grund sei an dieser Stelle
angemerkt, dass im Folgenden nur auf einzelne der teilweise sehr komplexen
Probleme des Leasinggeschifts hingewiesen wird.

Gesetzlich sind Leasingvertrage nicht geregelt,®'

sondern Ergebnis der pri-
vatautonomen Vertragsgestaltung. Dies ist auch der Grund, warum Leasingver-
trage in vielfiltigsten Ausformungen auftreten und sie an dieser Stelle nicht
abschlieBend behandelt werden konnen.

Im Zusammenhang mit Banken ist insbesondere das mittelbare Leasing von
Bedeutung, bei dem die Bank die betreffende Sache vom Produzenten kauft und
mittels Leasing an einen Kunden weitergibt. Dabei iibernimmt die Bank die
Finanzierungsfunktion, indem sie den Kaufpreis der Sache bezahlt.

Wie bereits in der Einleitung erwihnt, ist die Qualifizierung von Leasing-
vertrigen als Bestand- und/oder Kaufvertrige mitunter nicht einfach. Ein
Leasingvertrag ist zunachst jedenfalls ein Bestandvertrag. Je nachdem, wie er
gestaltet ist, kann er auch Kaufvertragselemente aufweisen und ist dann ein
gemischter Vertrag, bei dem je nach Rechtsproblem die Regeln iiber den
Bestand- oder den Kaufvertrag zur Lésung herangezogen werden. Bei der Ent-
scheidung, ob die Regeln iiber den Bestandvertrag oder jene iiber den Kaufver-
trag anzuwenden sind, spielen insbesondere folgende Kriterien eine wichtige
Rolle:
® Soll am Ende des Vertrages das Eigentum an der Sache iibergehen oder soll

lediglich eine Gebrauchsiiberlassung vereinbart werden?
® Soll der Leasingnehmer durch eine Kaufoption frei wihlen kénnen, ob er am

Ende der Laufzeit die Sache zu einem bestimmten Preis kaufen will oder

nicht?

Demnach kann von vornherein vertraglich vereinbart werden, dass am Ende
der Laufzeit der Leasingnehmer Eigentiimer werden soll. Diesfalls liegt ein Raten-
kauf vor, der nach den Regeln des Kaufs unter Eigentumsvorbehalt zu beurtei-
len ist.

*§ 921 ABGB: Riickabwicklung bei Riicktritt vom Vertrag,

%9 Kompensation der riickzustellenden Kaufpreisforderung mit der Nutzungsentschidigung.

¥ Koziol / Welser Biirgerliches Recht I'? 233.
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Die Kaufoption kann so gestaltet sein, dass die Nicht-Inanspruchnahme
durch den Leasingnehmer Wirtschcy‘i]ich unverniity‘ﬁg ware. In diesem Fall
spricht man auch von einem verdeckten Ratenkauf.’*’

Weiters unterscheidet man zwischen Teil- und Vollamortisationsvertrag, je
nachdem ob die Leasingraten den vollen Wert der Sache abdecken oder nur
cinen Teil derselben und dafiir aber eine Kaufoption zusteht. In der Regel sind
alle Finanzierungsleasingvertrage vollamortisierend®*** und daher als Kaufver-
trige zu qualifizieren.

Beim Sale-and-lease-back-Vertrag wird der Bank eine Sache verkauft, um
danach von dieser die Sache wieder zu leasen. Der Verkaufer der Sache ist also
gleichzeitig auch Leasingnehmer. Der Verkidufer behdlt und beniitzt die Sache
weiterhin. Die entscheidende Frage in diesem Zusammenhang ist, ob die Bank
durch Besitzkonstitut (siche Kapitel Pfandrecht an beweglichen Sachen) Eigen-
tum an der Sache erwerben kann. Ist dies zu verneinen, weil rechtlich der
Leasingvertrag wie ein Darlehen mit einer Sicherungsiibereignung behandelt
wird, so hat dies weitreichende Konsequenzen fiir die Stellung der Bank in
Bezug auf die Sicherheit. Denn fiir die Sicherungsiibereignung an die Bank wire
die Ubergabe der Sache an die Bank erforderlich (siche Sicherungsiibereig-
nung).

Ein Sale-and-Lease-back-Vertrag wird dann wie ein Darlehen mit Siche-
rungsiibereignung gesehen, wenn er darauf abzielt, dass der Leasingnehmer
nach der Leasingzeit wieder Eigentiimer werden soll, sei es automatisch oder
durch Zahlung einer Anerkennungsgebiihr bei Vollamortisierungsvertrigen,
sei es durch eine Restkaufpreiszahlung beim Teilamortisierungsleasing.”* In die-
sem Fall bleibt also der Verkdufer der Sache Eigentiimer und die Zahlung des
Kaufpreises ist ein unbesichertes Darlehen.

2. Leasing im Konkurs

Die Unterscheidung, ob der Leasingvertrag als reine Gebrauchsiiberlassung
(Bestandvertrag) oder als Ratenkauf zu qualifizieren ist, ist auch entscheidend,
um die Folgen im Konkurs einordnen zu kénnen.

Wenn der Leasingvertrag als ein Bestandvertrag (Gebrauchsiiberlassung) zu
qualifizieren ist, tritt zunichst der Masseverwalter in den Vertrag ein.*** Die
Bank und der Masseverwalter haben die Moglichkeit, von ihrem vertraglichen
Kiindigungsrecht Gebrauch zu machen. Die Leasingraten, die nach der Kon-
kurseréffnung anfallen, sind meistens Masseforderungen,® die vor den
Konkursforderungen nicht quotenmiBig, sondern voll befriedigt werden. Wenn
der Masseverwalter oder die Bank von ihrem Kiindigungsrecht Gebrauch
machen, so kann die Bank ihr Aussonderungsrecht am Leasinggut geltend
machen.

352

DuursmafKepplinget, Eigentumsvorbehalt 33.

33 OGH 29.11.1990, 6 Ob 691/90 (= ecolex 1991, 242).

354 Czermak, OBA 1987, 232; Fischer-Zermak, Mobilienleasing 165.
55§ 24 KO.

56

Abhingig vom Zeitpunkt des Konkurses im Zeitverlauf des Leasingvertrages kénnen die Leasingforderungen
Masse- oder Konkursforderungen sein; Rathauscher, Bestandrechte und Konkurs 101ff; Duursma-Kepplinger,
Eigentumsvorbehalt 276 ff.

8o
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Ist der Leasingvertrag als Ratenkauf zu qualifizieren, so sind die Rechtsfolgen
der Vertragsauflésung und der Riickabwicklung wie beim Eigentumsvorbehalt
zu beachten.

lll. Sicherungsiibereignung

Bei der Sicherungsiibereignung wird der Bank bis zur vollstindigen Riickzah-
lung des Kredits das Eigentum an einer Sache iibertragen. Zahlt der Kreditneh-
mer nicht, so kann sich die Bank aus dieser Sache z. B. durch Verkauf befrie-
digen. Titel fiir die Sicherungsiibereignung ist die Sicherungsabrede, Modus die
Ubergabe der Sache. Die Bank erwirbt hierbei das vollwertige Eigentumsrecht
an der Sache. Sie konnte daher jederzeit die Sache einem anderen iibereignen.
Die Sicherungsabrede verpflichtet aber die Bank vertraglich, von diesem Recht
nur dann Gebrauch zu machen, wenn der Kreditnehmer in Verzug ist. Fiir die
Sicherungsiibereignung, die gesetzlich kaum geregelt ist, werden diverse Pfand-
rechtsvorschriften analog herangezogen, weil mit dem Sicherungseigentum der-
selbe Zweck wie mit einem Pfandrecht verfolgt wird. Demnach gilt auch bei
der Sicherungsiibereignung das Faustpfandprinzip. Es reicht daher die Uber-
tragung durch Besitzkonstitut nicht aus (siche Kapitel Pfandrecht bewegliche
Sachen, Pfandbegriindung). Auch die Einschrankungen des § 1371 ABGB sind
einzuhalten, wonach die Bestimmung eines Verkaufspreises im Voraus unzulas-
sig ist. Nach vollstindiger Riickzahlung des Kredits ist die Bank verpflichtet, das
Eigentum wieder zuriick zu iibertragen. Es kann aber auch vereinbart werden,
dass mit vollstindiger Kreditriickzahlung das Eigentumsrecht automatisch
zuriickfallt.?*’

Der Vorteil der Sicherungsiibereignung gegeniiber dem Pfandrecht ist, dass
die Bank, wie auch beim Eigentumsvorbehalt, die gegebene Sicherheit jedenfalls
auch aufergerichtlich verwerten kann. Im Konkurs des Kreditnehmers hat die
Bank die Stellung eines Absonderungsberechtigten.**®
IV. Exkurs: Echtes/unechtes Wertpapierpensionsgeschift

und Wertpapierleihe

Beim Wertpapierpensionsgeschifi kommt es zur Ubereignung von Wertpapieren
unter der Vereinbarung, dass gleichwertige Wertpapiere spater oder auf Verlan-
gen zu einem bestimmten oder noch zu bestimmenden Preis zuriickiibereignet
werden.* Gleichzeitig wird dem Pensionsgeber ein Darlehen gewiéhrt, das
durch die in Pension gegebenen Wertpapiere gesichert wird.

Von einem echten Pensionsgeschdft spricht man, wenn der Pensionsnehmer,
also jene Partei, welche die Wertpapiere in Pension genommen hat, verpflichtet
ist, die tibergebenen Wertpapiere wieder zuriick zu tibertragen.’*®® Im rechtli-
chen Sinne liegt hier eine Sicherungsiibereignung der Wertpapiere zur Sicherung
eines Darlehens vor (siche Sicherungsiibereignung oben).

Beim unechten Pensionsgeschiift hingegen hat der Pensionsnehmer das Wahl-
recht, ob er die Wertpapiere zuriick iibertrigt oder sich die Wertpapiere

%7 Koziol / Welser Biirgerliches Recht I'? 365.
8§ 10 Abs 3 KO und AO.

39 Kathrein, OBA 2004, 177.

360§ 50 Abs 2 BWG.
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zahlungshalber behilt oder mit ihnen gegen die Forderung aufrechnet. Recht-
lich liegt hier ein Kaufvertrag mit einer Riic]everkatg%option VOr.

Bei der Wertpapierleihe liegt rechtlich ein sog. Sachdarlehen vor.**' Der Ent-
leiher verpflichtet sich zur Riickerstattung von gleichartigen und gleichwer-
tigen Wertpapieren.*** Es wird daher, anders als das Wort Leihe*** nahe legen
wiirde, das Eigentum an den Wertpapieren an den Leihnehmer (Darlehensneh-
mer) iibertragen. Die hingegebenen Wertpapiere dienen oftmals zur Ubereig-
nung bei Wertpapierpensionsgeschiften, fiir die das jeweilige Kreditinstitut
nicht die erforderlichen Wertpapiere besitzt. Auch bei sog. Leerverkiufen
gelangt dieses Rechtsinstrument zur Anwendung. Der Wertpapierverleiher
erhélt fir seine zur Verfigung Stellung ein Nutzungsentgelt.***

Da beim Wertpapierpensionsgeschift ebenso wie bei der Wertpapierleihe
eine Vollrechtsiibertragung der Wertpapiere stattfindet (Ubergang des Eigen-
tumsrechts aufgrund eines Darlehensvertrags oder aufgrund einer Sicherungs-
tibereignung oder eines Kaufvertrages), gelangt bei solchen Geschiften vor
allem im Interbankenverkehr das FinSG zur Anwendung (siche Pfandrecht
an beweglichen Sachen). Oft werden solchen Wertpapierpensions- und -leih-
geschiften auch Rahmenvertrige, wie etwa das ISDA Master Agreement,
zugrunde gelegt.

%! Ein Sachdarlehen ist die Hingabe vertretbarer Sachen in das Eigentum des Empfingers, der verpflichtet ist, die

gleiche Menge gleicher Art und Giite zuriickzugeben (§ 983 ABGB); Koziol / Welser Biirgerliches Recht II'? 192
Goth/ Tumpel, ecolex 1992, 496.

%2 Zu beachten sind diesbeziiglich auch die Vorschriften der §§ 7, 8 DepG.
36

Eine Leihe und damit eine unverinderte sachenrechtliche Position des Verleihers (er bleibt Eigentiimer) ist nur
dann gegeben, wenn unvertretbare Sachen zum Gebrauch tiberlassen werden; Koziol / Welser Biirgerliches Recht
11'? 189.

364 Kiimpe], ‘WM 1990, 912.
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Kapitel 7: Die Biirgschaft

I. Einleitung

Die Biirgschaft ist eine gesetzlich ausfiihrlich geregelte Form der persénlichen
Haftungsiibernahme und dient daher in einigen Punkten auch Garantie und
Schuldbeitritt als Vorbild. In den nachfolgenden Ausfithrungen werden zuerst
die verschiedenen Biirgschaftstypen vorgestellt und die fiir eine Biirgschaft
charakteristischen Merkmale: Schriftform, Akzessorietat und Subsidiaritat
erlautert. AnschlieBend werden die zivilrechtlichen Sorgfaltspflichten der durch
die Biirgschaft begiinstigten Bank behandelt. Damit in Zusammenhang stehen
die Bestimmtheitserfordernisse der Biirgenverpflichtung, die den Haftungs-
fonds des Kreditinstituts begrenzen. Die Verwertungsméglichkeiten der durch
verschiedene Sicherheiten gedeckten Bank werden ebenso behandelt wie all-
fillige Kiindigungsméglichkeiten des Biirgen. SchlieBlich werden die der Bank
besonders durch das KSchG auferlegten Biirgenschutzverpflichtungen darge-
legt.

Il. Allgemeines

A. Wesen

Die Biirgschaft ist ein einseitig verpflichtender Vertrag zwischen Glaubiger und
Biirgen. Der Biirge verpflichtet sich dem Glaubiger gegentiber, ihn im Falle der
Nichtleistung des Hauptschuldners zu befriedigen, und haftet dafiir unbegrenzt
mit seinem gesamten Vermogen (§ 1346 ABGB).

Der Einwilligung des Hauptschuldners bedarf es nicht, doch wird meistens
ein Auftragsverhiltnis zwischen diesem und dem Biirgen vorliegen. Denkbar

sind auch andere Verhiltnisse, auch bloBe Freigiebigkeit kommt in Frage.**’

B. Biirgschaftstypen

Der gemeine Biirge, den das ABGB primar regelt, haftet erst, nachdem der
Hauptschuldner erfolglos gemahnt wurde, also subsidiar. Diese Art der Biirg-
schaft gilt (auBer bei Vollkaufleuten) laut Gesetz, sofern nichts anderes verein-
bart wurde. Hat sich jemand der Bank als Biirge und Zahler verbiirgt, so kann
ihn die Bank auch vor dem Hauptschuldner zur Leistung heranzichen. Diese im
§ 1357 ABGB geregelte Form ist besonders bei Vollkaufleuten von Bedeutung,
also bei Unternechmern, deren Gewerbebetrieb nach Art und Umfang einen in
kaufménnischer Weise eingerichteten Geschiftsbetrieb erfordert. Ist die Biirg-
schaft fiir den Vollkaufmann ein Handelsgeschaft*®, so ist im Zweifel zu vermu-
ten, dass er sich als Biirge und Zahler verpflichtet.’*” Ansonsten bedarf es der
ausdriicklichen Vereinbarung.

Der Biirge und Zahler ist nicht Nachschuldner, der nach dem Hauptschuld-
ner herangezogen wird, sondern Mitschuldner zur ungeteilten Hand. Da er
nicht subsididr haftet, kann die Bank frei wiéhlen, ob sie zuerst den Biirgen,

%5 Koziol / Welser, Biirgerliches Recht II'? 141,

3¢ Handelsgeschifte sind alle Geschifte eines Kaufmanns, die zum Betriebe seines Handelsgewerbes gehoren (§ 343
Abs 1 HGB); Krejci, Handelsrecht’ 183ff.

7§ 349 HGB.
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den Hauptschuldner oder beide zugleich belangt. Die iibrigen Vorschriften des
Biirgschaftsrechts gelten auch fiir den Biirgen und Zahler.

Der Ausfallsbiirge muss erst dann einstehen, wenn es dem Glaubiger auch im
Rahmen der Zwangsvollstreckung gegen den Hauptschuldner nicht gelungen
ist, seine Forderung zu befriedigen. Exekutionsfithrung ist fiir die Beanspru-
chung des Ausfallsbiirgen jedoch dann nicht notwendig, wenn diese von vorn-
herein aussichtslos ist, wobei die Bank dafiir die Beweislast trifft.3*®

Der Nachbiirge haftet dem Kreditinstitut fiir den Biirgen. Er steht ein, wenn
der erste Biirge seiner Verpflichtung nicht nachkommt.

Der Wechselbiirge verbiirgt sich fiir einen Wechselverpflichteten und haftet
umfinglich gleich dem Hauptschuldner. Die Regeln des ABGB sind auf die
Wechselbiirgschaft*® nicht anzuwenden, es sei denn es wire explizit vereinbart,
was im Zweifel nicht anzunehmen ist.””* Die Haftung des Wechselbiirgen ist
nicht subsididr, es muss also nicht zuerst der Hauptschuldner belangt werden,
che die Bank auf den Wechselbiirgen greift. Durch die auf formale Anforderun-
gen beschrankte Abhangigkeit von der Hauptschuld (Akzessorietit) bietet sie
dem Glaubiger nicht nur Schutz vor der mangelnden Zahlungsfihigkeit oder
Zahlungswilligkeit des Hauptschuldners, sondern auch vor der Unwirksamkeit
der hauptschuldnerischen Verpflichtung,*”

Die Scheckbiirgschaft*” entspricht weitgehend der Wechselbiirgschaft.

IlIl. Einzelne Probleme

A. Merkmale der Biirgschaft

1. Formerfordernisse des Biirgschaftsvertrages

Im Regelfall bedarf die Verpflichtungserklirung des Biirgen der Schriftform, um
ihn vor Leichtsinn und Uberforderung zu schiitzen und ihm die Bedeutung
seiner Haftungsverpflichtung vor Augen zu fithren. Es gilt hier, einen strengen
Mafstab anzulegen: Die Unterzeichnung durch elektronische Signatur ist fiir
Nicht-Unternehmer unzureichend’”, ebenso wenig entsprechen Telegramm’”*
oder Telefax*”* dem Erfordernis der Schriftlichkeit. Eine Biirgschaft kommt bei
Missachtung dieser strengen Formerfordernisse nicht zustande. Eine Umdeu-
tung einer unwirksamen Biirgschaftserklarung in einen Schuldbeitritt (der
formfrei erfolgen kann) ist nur ausnahmsweise zulassig.’” Die Schriftform-
gebundenheit der Verpflichtungserklarung gilt jedoch nicht fir Vollkaufleute,
fir die die Biirgschaft ein Handelsgeschift darstellt. Es wird davon ausgegangen,
dass sich der Fachmann der Tragweite seiner Erklirung bewusst ist.

368 Mader in Schwimann, ABGB? § 1356 Rz 6.
3¢9 Art 30-32 WG.

10 Mader in Schwimann, ABGB? § 1346 Rz 14.
37

P B)/d]in:ki, Die Biirgschaft im Gsterreichischen und deutschen Handels-, Gesellschafts- und Wertpapierrecht
150.

372 Art 5-27 ScheckG.

7§ 4 Abs 2 Z 4 SignaturG; kritisch W, Jud/Hégler-Pracher, ecolex 1999, 613f.

* OGH SZ 58/85, Gamerith in Rummel, ABGB® §1346 Rz 8.

5% OGH SZ 68/63, Gamerith in Rummel, ABGB® §1346 Rz 8.

376 Naheres im Kapitel Schuldbeitritt.

&
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Aus der Erklirung des Biirgen muss der Verpflichtungswille klar und
bestimmt hervorgehen und die Schuld, fiir die eingestanden wird, ausreichend
bestimmbar sein, wobei die nachtrigliche Bestimmung im Haftungsfall als
hinreichend erachtet wird.*”” Nachdem dieses Erfordernis lange Zeit von der
Rechtsprechung groBziigig ausgelegt wurde, ist von Deutschland her eine
Tendenz hin zu engerer Interpretation dieser ,Bestimmbarkeit* festzustellen.*”
Weitergehende Ausfiihrungen zum Bestimmtheitserfordernis finden sich im
Abschnitt tiber Probleme im Zusammenhang mit der Bestimmtheit der Biirg-
schaftsverpflichtung.

Die Annahme durch den Glaubiger ist nicht formgebunden. Zur Auslegung
des Biirgschaftsvertrages kénnen auch miindliche AuBerungen herangezogen
werden.

2. Akzessorietit der Biirgschaft

Die Biirgschaft ist vom Bestehen einer Hauptverbindlichkeit des Schuldners abhin-
gig und kann nicht iiber diese hinausgehen. Diese Eigenschaft nennt man Akzes-
sorietdt. Hat eine Verbindlichkeit nicht zu Recht bestanden, ist sie ungiiltig oder
schon aufgehoben, so ist die Verbiirgung dafiir unwirksam.*” Die Akzessorietat
steht einer Verbiirgung fiir kiinftige und bedingte Forderungen nicht im Wege,
solange nur die (sachliche) Bestimmbarkeit der gesicherten Forderungen
gewihrleistet ist. In diesen Fallen wird die Biirgschaft nur wirksam, wenn die
Hauptschuld wirksam entsteht.**

Eine Ausnahme besteht bei der Verbiirgung fiir einen geschdftsunfdhigen
Hauptschuldner: hier haftet der Biirge fiir den Forderungsbetrag als Allein-
schuldner.”®' Eine weitere Auspragung der Akzessorietit ist, dass der Biirge
dem Kreditinstitut neben seinen Einwendungen auch die Einwendungen des
Hauptschuldners entgegenhalten kann, selbst wenn dieser Einwendungen
unterlassen hat.

Die Forderung gegen den Biirgen kann nicht ohne die Hauptforderung
tibertragen oder gepfandet werden, Erleichterungen der Hauptschuld mindern
die Verpflichtung des Biirgen und sind daher auch ohne dessen Zustimmung
zulassig, Ausdehnungen hingegen bediirfen dessen Zustimmung,

3. Subsidiaritit der Biirgschaft

Subsidiaritat bedeutet, dass der Biirge in der Regel erst nach der erfolglosen
Inanspruchnahme des Hauptschuldners herangezogen werden kann.

Der gemeine Biirge, von dem das ABGB ausgeht, der aber in der Realitit eine
Raritdt ist, haftet subsidiar. Erst nachdem der Glaubiger den Schuldner verge-
bens gemahnt hat, darf er auf den Biirgen greifen. Einer Mahnung bedarf es
allerdings nicht, wenn iiber den Hauptschuldner ein Konkurs- oder Ausgleich-
verfahren eroffnet wurde oder wenn er unbekannten Aufenthaltes ist.?

377 Gruber, OBA 2002, 885ff.

78 P Bydlinski, OBA 1999, 95f.

% Mader in Schwimann, ABGB? § 1351 Rz 1ff.
%0 Mader in Schwimann, ABGB? § 1351 Rz 5.
31 Gamerith in Rummel, ABGB® § 1352 Rz 4.
? Koziol / Welser, Biirgerliches Recht I'? 140,
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Bei der in der Praxis am héufigsten vorkommenden Biirgschaftsform, der
des Biirgen und Zahlers, ist aber die Subsidiaritdt gerade ausgeschlossen. Die
Haftung als Biirge und Zahler ist somit nicht subsididr und muss ausdriicklich
vereinbart werden; fiir Vollkaufleute gilt diese Haftungsform allerdings schon
von Gesetzes wegen. Eine weitere gangige Erscheinungsform ist die der sog.
Ausfallsbiirgschaft. Der Ausfallsbiirge muss erst dann einstehen, wenn es dem
Glaubiger auch im Rahmen der Zwangsvollstreckung nicht gelungen ist, seine
Forderung zu befriedigen. In gewisser Weise haftet der Ausfallsbiirge somit
»doppelt subsididr®. Exekutionsfithrung ist fiir die Beanspruchung des Ausfalls-
biirgen jedoch dann nicht notwendig, wenn diese von vornherein aussichtslos
ist, wobei die Bank die Beweislast trifft.3%3

B. Die zivilrechtlichen Sorgfaltspflichten der Bank

Eine Voraussetzung fiir die Inanspruchnahme des Biirgen ist, dass der,,Glaubiger
keiner Nachlassigkeit zu beschuldigen ist (§ 1356 ABGB). Dem Kreditinstitut
ist dadurch eine besondere Sorgfaltspflicht gegeniiber dem Biirgen auferlegt.
Nimmt es die Rechte gegeniiber dem Hauptschuldner schuldhaft so wahr, dass
sich dadurch die Rechtsstellung des Biirgen verschlechtert, so ist es dem Biirgen
dafiir verantwortlich.”** Eine solche Nachlissigkeit des Kreditinstitutes liegt
unter anderem nicht nur vor, wenn es die Schuld nicht rechtzeitig eingetrieben
hat, sondern auch dann, wenn es die Anmeldung im Konkurs oder den Erwerb
eines Pfandrechtes unterlassen hat.?% Verletzt das Kreditinstitut diese Pflichten,
so kommt es teils zum vollstindigen Entfall des Anspruchs gegen den Biirgen,
teils wird es ihm schadenersatzpflichtig.**’

Grundsitzlich ist es Sache des Biirgen, sich iiber die Bonitat des Haupt-
schuldners zu informieren. Uber allgemeine Auskiinfte hinausgehende Informa-
tionen, die den Hauptschuldner betreffen, darf die Bank nicht preisgeben.
Gegeniiber dem Biirgen trifft die Bank jedoch die allgemein bestehende, sog.
yvorvertragliche Aufklidrungspflicht“. Dem potentiellen Biirgen ist demnach
grundsitzlich bei Vertragsabschluss Auskunft Giber eine der Bank bekannte Zah-
lungsunfihigkeit oder den unmittelbar bevorstehenden wirtschaftlichen Zusam-
menbruch des Schuldners zu erteilen. Ebenso trifft das Kreditinstitut eine Warn-
pflicht gegentiber dem Biirgen, wenn es weifs, dass der Hauptschuldner mit an
Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit nicht in der Lage sein wird, seinen
Kredit zuriickzuzahlen.*®® Diese Auskunfts- und Warnpflicht besteht allerdings
nur bei Kenntnis oder Kennenmiissen der argen wirtschaftlichen Bedrangnis
des Hauptschuldners. Eine umfassende Informations- bzw. Aufklarungspflicht
der Bank tiber die Vermégensverhiltnisse des Schuldners besteht nicht.?*

Eine allfillige vorvertragliche Aufklarungspflicht der Bank steht jedoch im
Spannungsverhiltnis zu Verpflichtungen aus dem Bankgeheimnis. Fiir die Bank
besteht somit ein Interessenkonflikt, dessen Auflésung nicht restlos geklart ist.

383 Mader in Schwimann, ABGB? § 1356 Rz 6.

%% Gamerith in Rummel, ABGB® § 1356 Rz 4.

%5 Mader in Schwimann, ABGB? § 1356 Rz 4.

%88 1353, 1356, 1362 ABGB.

87 §§ 1360, 1364 ABGB; Mader in Schwimann, ABGB? § 1364 Rz 4.
8 OGH 03.04.1984, 5 Ob 530/84, EvBI 1984/160, 663.

3% OGH 03.04. 1984, 5 Ob 530/84, EvBl 1984/160, 663.
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Die Bank kénnte das Einverstindnis des Hauptschuldners zur Authebung des
Bankgeheimnisses nach § 38 Abs 2 BWG einholen. Ist der Hauptschuldner
mit der Offenlegung seiner Vermdogensverhiltnisse an den Biirgen durch die
Bank jedoch nicht einverstanden, besteht fiir die Bank noch immer die Moglich-
keit, die Kreditgewahrung an den Hauptschuldner abzulehnen.

Wenn der Kreditvertrag jedoch bereits besteht, ist diese Vorgangsweise
nicht mehr moglich. Rechtlich problematisch ist daher der Fall, in dem der
Hauptschuldner die Bank nicht von ihrem Bankgeheimnis entbindet, der Kredit-
vertrag aber bereits besteht.

Kommt ein Biirgschaftsvertrag zustande, besteht ein Auskunfts- und Rech-
nungslegungsanspruch des Biirgen. Treten wichtige Verinderungen im der
Biirgschaft zugrunde liegenden Verhiltnis ein, so ist der Biirge davon zu unter-
richten.3*°

Zahlt der Biirge dem Glaubiger, so geht dessen Forderung gegen den Haupt-
schuldner auf den Biirgen iiber.*”' Im Rahmen dieser Ubertragung konnen sich
fir das Kreditinstitut weitere Verpflichtungen ergeben, wie zum Beispiel die
Verpflichtung zur Erteilung von solchen Auskiinften, die zur Durchsetzung
der Riickgriffsforderung des Biirgen notwendig und zweckmaBig sind. Dazu
zahlt etwa die Bekanntgabe der Hohe der iibergegangenen Forderung gegen
den Hauptschuldner, der Verzinsung dieser Forderung und der allenfalls sonst

noch bestehenden Sicherheiten.3®?

C. Rechtsfolgen der Zahlung des Biirgen

Hat der Biirge die Forderung des Glaubigers erfiillt, so tritt er nach § 1358
ABGB automatisch (ipso iure) in dessen Rechte ein und erwirbt die (unveran-
derte) Forderung gegen den Hauptschuldner mit weiterlaufender Verjahrungs-
frist.*>> Automatisch gehen auch Pfandrechte, Garantien, Biirgschaften, vorbe-
haltenes Eigentum und Anspriiche gegen Mitschuldner tiber. Dabei treffen das
Kreditinstitut Mitwirkungspflichten, diese auch faktisch zu tibergeben. Da diese
Ubergabe allerdings bloB deklarative Bedeutung hat***, gehen auf den Biirgen
somit auch Hypotheken tiber, was eine Ausnahme vom sonst geltenden Eintra-
gungsprinzip bedeutet. Erfolgt allerdings keine Richtigstellung der Grundbuch-
seintragung, so kann sich ein gutglaubiger Dritter unter Umstinden auf den
(unrichtigen) Grundbuchstand berufen.

D. Probleme im Zusammenhang mit der Bestimmtheit der
Biirgschaftsverpflichtung

Zwei fiir Kreditinstitute besonders relevante Fragen in Bezug auf das Erfor-
dernis der Bestimmtheit von Biirgschaftsvertragen sind die der Giiltigkeit von
Erstreckungsklauseln und die der Wirksamkeit der Verbiirgung fiir Verbindlich-
keiten aus Kontokorrentkrediten.

0 Mader in Schwimann, ABGB? § 1364 Rz 5.
1§ 1358 ABGB.

¥ Avancini in Avancini/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht I Rz 2/119.
3 Mader in Schwimann, ABGB? § 1358 Rz 8.

3% Gamerith in Rummel, ABGB® § 1358 Rz 9.
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1. Zulassigkeit von Erstreckungsklauseln

Biirgschaftsvertrige werden hdufig unter Zugrundelegung von Allgemeinen
Geschiftsbedingungen (AGB) oder Vertragsformblittern geschlossen. Sie ent-
halten nicht selten Erstreckungsklauseln, welche die Verbiirgung iiber den
Anlasskredit hinaus fiir alle gegenwirtigen und kiinftigen Verbindlichkeiten
des Hauptschuldners gegeniiber der Bank auch aus anderen Krediten vorse-
2% Es stellt sich aufgrund der potentiellen Uberforderung des Biirgen
wegen der Uniiberschaubarkeit der von ihm tibernommenen Haftung die Frage

hen

nach der Wirksamkeit derartiger Vereinbarungen. Dafiir muss den Anforderun-
gen der §§ 864a und 879 Abs 1 ABGB entsprochen werden. § 864a ABGB sicht
vor, dass Bestimmungen ungewohnlichen Inhaltes in AGB oder Vertragsform-
blittern, deren sich ein Vertragsteil bedient, nicht Vertragsbestandteil werden,
wenn sie dem anderen nachteilig sind und er nach den Umstinden, vor allem
nach dem duBeren Erscheinungsbild der Urkunde, nicht mit ihnen zu rechnen
brauchte, es sei denn, man hitte ihn besonders darauf hingewiesen. Ob Nach-
teiligkeit vorliegt, wird aus der Sicht eines redlichen’ Vertragspartners im
Zeitpunkt des Vertragsabschlusses beurteilt.””” § 879 Abs 1 ABGB bestimmt,
dass Vertrige, die gegen die guten Sitten oder ein gesetzliches Verbot ver-
stoBen, nichtig sind.***

Daher sind nur Erstreckungsklauseln mit festgesetztem Haftungshichstbetrag
und solche, die den Biirgen fiir samtliche im Zeitpunkt des Vertragsschlusses
bestehenden Verbindlichkeiten des Hauptschuldners haften lassen, zuldssig und
werden Bestandteile des Vertrages. Es empfichlt sich jedoch auch hier fiir das
Kreditinstitut, explizit auf die Erstreckungsklausel hinzuweisen, um nicht der
Einwendung zu begegnen, diese wire, selbst bei festgesetztem Haftungshochst-
betrag, fiir den Biirgen tiberraschend und daher eine ,,Hbertb’lpelung“ und somit
ungiiltig. Das kénnte besonders bei der zentralen Bezugnahme auf einen Anlass-

kredit in den Vertragsverhandlungen der Fall sein.?*®

2. Verbiirgung fiir Kontokorrentkredite

Das Bankkontokorrent wird als eine Ausformung des allgemeinen im Handels-
recht geregelten*” Kontokorrents betrachtet.*”! Demnach liegt ein Kontokor-
rentvertrag vor, wenn zwischen den Vertragsparteien einzelne Rechnungspos-
ten nicht laufend, sondern zuziiglich der Zinsen erst nach Ablauf der Rech-
nungsperiode abgerechnet werden. Der Saldo wird auch erst zum Ende der
Rechnungsperiode ausgeglichen.**?

Bei der Verbiirgung fiir Kontokorrentkredite haftet der Biirge auch fiir For-
derungen des Kreditgebers gegeniiber dem Hauptschuldner, die bei Haftungsiiber-
nahme (zumindest teilweise) noch unklar sind.*”* Dem Biirgen ist im Zeitpunkt
der Haftungsiibernahme sein tatsichlicher zukiinftiger Verpflichtungsumfang

5 Gruber, OBA 2002, 885f.

# Zur Redlichkeit: Spielbiichler in Rummel, ABGB® § 326 Rz 2ff.

97 Rummel in Rummel, ABGB? § 864a Rz 6.

8§ 879 Abs 3 ist hier nicht die rechtliche Grundlage, da sich dieser nicht auf die Hauptleistungspflicht bezieht.
9 OGH 24.05. 1989, 1 Ob 558/89, OJZ 1989/149 (EvBl).

00 8§ 355ff HGB.

“' Avancini in Avancini/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht I Rz 5/5.

2 Avancini in Avancini/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht I Rz 5/6.

#3 Th. Rabl, Die Biirgschaft 31.
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unbekannt, da dieser von den Einzahlungen auf das Kontokorrentkonto sowie
den vom Kreditnehmer abgerufenen Krediten abhingt. Hervorzuheben ist, dass
eine voriibergehende Riickzahlung des Kreditbetrages das Kontokorrentkredit-
verhiltnis und besonders die Biirgschaft nicht zum Erléschen bringt.**

Unproblematisch sind dabei die Fille, in denen sich die Biirgschaftsiiber-
nahme auf solche kiinftigen Forderungen des Kreditinstitutes bezicht, die
beziiglich Gldubiger, Rechtsgrund und besonders beziiglich des Haftungsumfangs
des Biirgen klar und fiir den Biirgen leicht nachvollziechbar und somit bestimmbar
sind.*% In solchen Fillen ist fiir den Biirgen die wirtschaftliche Tragweite seiner
Verpflichtung erkennbar.

Anders gelagert sind Fille, in denen eine derartige Bestimmtheit fehlt. Die
Verbiirgung fiir Kontokorrentkredite ohne Kreditrahmen ist aus den gleichen
Erwagungen, die bei der Beurteilung der Zulassigkeit von Erstreckungsklau-
seln*® eine Rolle spielen, unzulissig. Durch eine derart unbestimmbare Ver-
pflichtung lieferte sich der Biirge der Fremddisposition von Hauptschuldner
und Glaubiger aus. Seine Haftung wire dann davon abhingig, in welchem
MaB der Hauptschuldner den Kontokorrentkredit abruft und wieweit das
Kreditinstitut die offene Kreditlinie beibehilt. Solche Bestimmungen werden
aufgrund ihrer Ungewohnlichkeit nicht Bestandteil des Vertrages, es sei denn
es wurde besonders auf sie hingewiesen. Selbst wenn sie explizit hervorge-
hoben wurden, konnen sie dennoch wegen des unzuldssigen Verzichtes auf
die Privatautonomie nichtig sein. Ergibt sich aber aus den Begleitumstdnden
des Vertragsschlusses, dass eine Haftungsbeschrinkung auf einen Anlass-Kredit-
saldo beabsichtigt war, so ist lediglich eine tibersteigende Haftung des Biirgen
(teil-)nichtig,*7

E. Verhiltnis zu anderen Sicherheiten

Ist das Kreditinstitut neben dem persénlich haftenden Biirgen noch durch die
Bestellung eines Pfandes oder weiterer Biirgschaften abgesichert, so kann es
nach freiem Beliehen wiahlen, wen es zuerst in Anspruch nehmen maéchte.

Haften zwei Biirgen fiir die gesamte Forderung und hat einer von ihnen die
Schuld vollstindig getilgt, wird er, sofern nichts Besonderes vereinbart ist, vom
anderen die Halfte des von ihm Bezahlten fordern.*%

Haben sich zwei Biirgen jeweils nur fiir einen Teil der Gesamtschuld ver-
biirgt, spricht man von Teilbiirgschaft. Wird der erste Biirge belangt, kann er
nicht sogleich den internen Ausgleich mit dem anderen suchen, sondern hat
zuzuwarten, bis dessen neuerliche Inanspruchnahme durch die Bank ausge-
schlossen ist.

Sonst wire es denkbar, dass der zweite Biirge, nachdem auch er schlieBlich
vom Glaubiger belangt wurde, seinerseits auf den ersten Biirgen zuriickgreift,
der inzwischen illiquide sein konnte. Biirge zwei wiirde dann im Ergebnis mehr
zahlen als durch das Biirgschaftsversprechen zugesichert.*”

40+ OGH 20.03.1991,1 Ob 520/91, ecolex 1991, 453.
“5 Th. Rabl, Die Biirgschaft 33.

¢ Siehe: Zulassigkeit von Erstreckungsklauseln.

47 Gruber, OBA 2002, 885ff.

% § 1359 S. 2 ABGB verweist auf § 896 ABGB, wo von Haftung zu ,gleichen Teilen“ die Rede ist.

49 Harrer, Sicherungsrechte 33.
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Beispiel 1: Die Forderung der Bank betrigt insgesamt 100 Geldeinheiten (GE).
A und B haben sich gegentiber der Bank jeweils fir 50 GE verbiirgt. Die Bank
nimmt A in Anspruch. Er zahlt die 50 GE und verlangt sogleich 25 GE von B
zuriick, der sofort leistet. Nun wird auch B von der Bank belangt und zahlt
50 GE. Seinerseits verlangt er vom A 25 GE zuriick. Ist dieser illiquid, so hat B
im Ergebnis mehr bezahlt als zugesichert.

Hbersteigt die Biirgschaftssumme, das ist die Summe der von den Teil-
biirgen tibernommenen Verpflichtungen, die Hauptschuld, so ist das Verhaltnis
der Verpflichtungen zur Biirgschaftssumme fiir den internen Ausgleich relevant.

Beispiel 2: Die Forderung der Bank betrigt 100 GE. Biirge A hat sich fiir 90 GE
verbiirgt, Biirge B fiir 60 GE. Die Biirgschaftssumme betrigt 150. A soll mit
3/5, B mit 2/5 beitragen. Zahlt A 90 GE und der Hauptschuldner die restlichen
10 GE, so wird A 36 GE, mithin 2/5 des von ihm Gezahlten von B verlangen.

Bei Kombination von personlichen und dinglichen Sicherheiten gilt, dass
Biirgschaft und Pfand einander gleichwertig sind. Sie werden beziiglich des Aus-
gleichs zwischen den Biirgen und Pfandgebern und des Regresses, also dem
Riickgriff auf den Hauptschuldner nach der Befriedigung der gesicherten For-
derung, vom Gesetz gleichbehandelt.*'” Wie bereits angesprochen, kann das
Kreditinstitut wéhlen, ob es auf den Biirgen oder die Pfandsache greift. Versagt
ist der Bank aber, dem Biirgen durch die Aufgabe der Pfandsache zu schaden.

Es sind nur solche Pfander erfasst, die bereits bei oder gleichzeitig mit der
Biirgschaftsiibernahme bestellt waren. Der Pfandverzicht des Kreditinstitutes
ist zwar wirksam, doch wird dem Biirgen ein verschuldensunabhangiger Scha-
denersatzanspruch in dem Ausmal} gewéhrt, in dem seinem zukiinftigen
Regressanspruch dadurch die Deckung genommen wird.

Ein zusitzliches Risiko des Glaubigers bei Absicherung durch Biirgschaft,
das bei Pfandern nicht besteht, ist die Gefahr, dass neben dem Hauptschuldner
auch der Biirge zahlungsunfihig wird oder sich dessen Vermdgen vermindert.

F. Risiken bei Teilzahlung des Biirgen

Bezahlt der Biirge einen Teil der Forderung des Glaubigers, so geht automatisch
(ipso iure) auch ein Teil der eingel6sten Forderung samt den damit verbundenen
Nebenrechten auf den Biirgen iiber, wobei in Biirgschaftsformularen jedoch oft
Abweichendes vereinbart ist.*'' Durch Teilzahlung gehen daher auch Pfand-
rechte teilweise tiber, jedoch ist das beim Kreditinstitut verbleibende Teilpfand-
recht vorrangig. An den Sicherheiten entsteht mithin zwischen der Bank und
dem Biirgen eine Rechtsgemeinschaft, wobei die Restforderung der Bank den
Vorrang genieBt.*"” Bewegliche Pfandsachen muss das Kreditinstitut vor der
vollstindigen Berichtigung der Hauptschuld nicht herausgeben.*"® Verwertet
es allerdings eine Sicherheit und bleibt ihm dabei ein Hberhang, gebiihrt dieser
dem Teilbiirgen im Umfang der von ihm bezahlten Schuld.*"* Deckt das Pfand
nicht die gesamte Forderung ab, werden die Teilzahlungen des Biirgen zunichst

10 Harrer, Sicherungsrechte 117.

41 Mader in Schwimann, ABGB? § 1358 Rz 8.
412 Gamerith, OBA 1988, 759fF.

*#13 Reischauer in Rummel, ABGB® § 1422 Rz 15.
4+ Gamerith, OBA 1988, 759ff.

90

LEITFADENREIHE ZUM KREDITRISIKO



TECHNIKEN DER KREDITRISIKOMINDERUNG

auf den nicht pfandbesicherten Forderungsteil angerechnet.*”> Beziiglich des
vorbehaltenen Eigentums ist anerkannt, dass Teilzahlungen des Biirgen keinen

Ubergang bewirken.*'®

G. Kiindigungsrechte des Biirgen

Die Biirgschaft ist ein Dauerschuldverhiltnis, wenn sie der Sicherung eines
Dauerschuldverhiltnisses  dient.*” Deshalb kénnen Biirgschaften, die der
Besicherung eines auf unbestimmte Zeit eingegangenen Dauerschuldverhiltnis-
ses, wie etwa eines revolvierenden Kredites dienen, ohne Angabe von Griinden
in angemessener Zeit ordentlich gekiindigt werden. Das Erfordernis der ,ange-
messenen Zeit“, nach deren Verstreichen die ordentliche Kiindigung zulassig
sein soll, ist bislang nicht niher bestimmt.*® Bei einer Biirgschaft, die im
Zusammenhang mit einem befristeten Geschdft steht, ist eine ordentliche Kiin-
digung nicht maglich.

Die bei befristeten wie unbefristeten Dauerschuldverhiltnissen zulassigen*"”
auflerordentlichen Kiindigungsrechte stchen dem Biirgen jedenfalls zu. Bei Biirg-
schaften in Form von Dauerschuldverhiltnissen kommt es darauf an, ob ,der
Entfall eines bestimmten Umstands bzw. das Dazutreten eines bestimmten Ereig-

nisses im Zeitpunkt der Haftungsiibernahme voraussehbar war®.**°

Beispiel 3: Ein auBBerordentliches Kiindigungsrecht eines Anwalts, dessen Rechtsan-
waltspartnerschaft sich aufgelost hat, wurde verneint, da derartige Geschehnisse
schon bei Haftungsiibernahme zu bedenken seien und daher vertraglich geregelt
werden sollten.*”' Hat die Bank dieser Partnerschaft einen Kredit gewihrt, entfallt
die Haftung des Partners durch seinen Austritt nicht.

Die Vertragsauflésung bewirkt die Beschrinkung der Haftung auf den Saldo
zum Kiindigungszeitpunkt. Vertragliche Regelungen im Zusammenhang mit
Kiindigungsfragen sind wegen der rechtlichen Unbestimmtheit empfehlens-
wert. Die Kiindigung des Biirgen wird auch die Bank dazu berechtigen, den Kre-
ditvertrag zu beenden, schlieflich war nur ein besicherter Kredit geschuldet.*??
Sie kann dann den Vertrag mit dem Hauptschuldner aus wichtigem Grund

durch auBerordentliche Kiindigung auflésen.*>?

H. Bestimmungen zum Schutz des Biirgen

1. Biirgschaft im KSchG

Auf einige Besonderheiten des KSchG in Bezug auf Biirgschaftsvertrage ist im
Folgenden einzugehen. Das KSchG bemiiht sich, Verbraucher vor Uberforde-

*5 OGH 30.04. 1986, 3 Ob 19/86, ]JBI 1986, 512.

¢ Mader in Schwimann, ABGB’ § 1358 Rz 11.

47 Th. Rabl, ecolex 1999, 619.

Als Richtlinie schlagt P Bydlinski das Abwarten einer 5-Jahresfrist unter Einhaltung einer 2-monatigen Kiindi-

gungsfrist vor. Rechtliche Gewissheit bedeutet der Vorschlag keineswegs. P B)/d]inski, OBA 1999, 104ff.

19 Koziol / Welser, Biirgerliches Recht II'* 8.

#20 Th, Rabl, ecolex 1999, 620.

21 OGH 23.02.1999, 1 Ob 326/98t; Th. Rabl, ecolex 1999, 620.

2P B)/d]inski, Die Bﬁrgschaft im Osterreichischen und deutschen Handels-, Gesellschafts- und Wertpapierrecht
141.

43 Koziol in Avancini/lIro/Koziol, Bankvertragsrecht IRz 1/72.
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rung durch Unternehmer zu bewahren und so ein Krafteungleichgewicht aus-
zugleichen. Ahnliche ["Iberforderungsgesichtspunkte spielen auch im Biirg-
schaftsrecht eine Rolle, wo sich oft ungleiche Parteien gegeniiberstehen und
[rrationalitit — hervorgerufen durch emotionale Drucksituationen — ein leidiges
Problem darstellt.

Titigt der werdende Unternehmer vor der Aufnahme des Unternehmensbe-
triebes Geschifte zur Vorbereitung seiner Tatigkeit, so gilt er noch als Verbrau-
cher und genieBt daher den Schutz des KSchG.** Dies hat die Bank zu beachten,
gerade weil sich der Geschiftspartner fiir sie wie ein Kommerzkunde darstellt.
Wer sein bereits bestehendes Unternehmen erweitert, gilt allerdings als Unter-
nehmer, z. B. ein Tankstellenpachter, der eine Waschanlage erwirbt.*?

Kreditinstitute oder -vermittler als Unternehmer trifft gemaf3 § 25a KSchG
bei sonstiger Verwaltungsstrafe die Pflicht, Ehegatten, die als Verbraucher
gemeinsam einen Kredit aufnehmen (sei es als solidarische Mitschuldner, sei
es als Kreditwerber und Biirge), durch Urkunde dariiber zu belehren, dass
von jedem von ihnen in beliebiger Reihenfolge der volle Schuldbetrag verlangt
werden kann, die Haftung auch im Scheidungsfall fortbesteht und nur durch das
Gericht unter Umstanden in eine Ausfallsbiirgschaft umgewandelt werden kann.

§ 25b Abs 2 KSchG verpflichtet einen Kreditgeber i.S.d. § 25a KSchG,
einen Verbraucher als Biirgen oder Garanten in angemessener Frist iiber die
Sdumigkeit des Hauptschuldners zu informieren. Dem Verbraucher soll es
dadurch leichter gemacht werden, ein Anwachsen der Schuld durch rechtzeitige
Zahlung an den Glaubiger zu verhindern.** Findet keine Verstindigung statt,
droht dem Kreditgeber neben einer Verwaltungsstrafe die von einem Verschul-
den des Kreditinstitutes unabhingige Haftungsbefreiung des Verbrauchers hin-
sichtlich Zinsen und Kosten, die ab der Kenntnis des Kreditinstitutes von der
Saumigkeit des Kreditnehmers bis zum Verzug des Biirgen selbst entstehen.*”’

Eine besondere Informationspflicht tiber die wirtschaftliche Lage des Haupt-
schuldners trifft das Kreditinstitut gegeniiber Verbrauchern als Biirgen, Garan-
ten oder Mitschuldner, wenn es erkennt oder erkennen muss, dass der Schuld-
ner seine Verbindlichkeit voraussichtlich nicht oder nicht vollstindig erfiillen
wird (§ 25¢ KSchG) und der Verbraucher als Interzedent, also fiir Rechnung
cines anderen und in fremdem Interesse handelt. Diese Regelung dient der
Warnung, nicht primér der Information, weshalb der Kreditgeber den Interze-
denten auch dann auf die Stellung des Schuldners hinweisen muss, wenn der
Interzedent die finanzielle Lage des Hauptschuldners bereits kennt. Bei einem
Kreditinstitut als Glaubiger besteht ein Spannungsverhiltnis zwischen dieser
Informationspflicht und dem Bankgeheimnis. Kénnen die zulassigen allgemei-
nen Auskiinfte des § 38 Abs 2Z 6 BWG dem § 25¢ KSchG nicht gerecht werden
und stimmt der Schuldner einer weitergehenden Mitteilung nicht zu bzw.
untersagt er die Auskunftserteilung der Bank ginzlich, so hat die Bank auf
die Besicherung, moglicherweise damit auch auf das zugrunde liegende Kredit-
geschdft zu verzichten.*”® Ist die Warnung ausgeblieben, haftet der Verbraucher

94§ 1 Abs 3 KSchG.

#25 OGH 21.04.1982, 1 Ob 778/81.

#¢ Apathy in Schwimann, ABGB’ § 25b KSchG Rz 4.

#7 Apathy in Schwimann, ABGB’ § 25b KSchG Rz 7.

8 Apathy in Schwimann, ABGB? § 25¢ KSchG Rz 5; auch die EBzRV 311 BIgNR 20.
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nur, wenn er seine Verpflichtung trotz der Information iibernommen hitte, was
vom Kreditinstitut zu beweisen ist.**

§ 25d KSchG schlieBlich statuiert ein richterliches MaBigungsrecht, das nur
in besonderen Fillen und ausnahmsweise zur Anwendung gelangt. Die Anwen-
dung des § 25d KSchG setzt allerdings voraus, dass keine Sittenwidrigkeit im
Sinne des § 879 ABGB vorliegt, die Verbiirgung daher prinzipiell giiltig ist.
Steht die Verbindlichkeit des Verbrauchers in krassem Missverhaltnis zu seiner
Leistungsfihigkeit”® und waren die Interzedenteneigenschaft®' sowie die
Umstinde, die dieses Missverhéltnis herbeigefiihrt haben, fiir das Kreditinstitut
bei Begriindung der Verbindlichkeit erkennbar, so kann der Richter die Haftung
des Verbrauchers mindern oder auch ganz erlassen. Insbesondere sollen
® das Interesse des Gldubigers an der Begriindung der Haftung des Interzeden-

ten,
® das Verschulden des Interzedenten an der Herbeifiihrung der das Missverhalt-

nis begriindenden Umstande,
® scin Nutzen aus der Leistung des Glaubigers, sowie
® schlieBlich Leichtsinn, Zwangslage, Unerfahrenheit, Gemiitsaufregung und die

Abhidngigkeit des Interzedenten vom Schuldner bei Begriindung der Ver-

bindlichkeit

vom Richter beriicksichtigt werden.

2. Angehérigenbiirgschaft

Das MaBigungsrecht kommt, wie eben erlautert, nur zur Anwendung, sofern
der Vertrag zwischen dem Kreditinstitut und dem Biirgen nicht ohnehin wegen
VerstoBes gegen die guten Sitten nichtig ist. Diese Sittenwidrigkeit spielt beson-
ders bei der sog. Angehorigenbiirgschaft eine groBe Rolle, also bei der Interzes-
sion durch nahe Familienangehorige. Im Falle einer Angehorigenbiirgschaft
priift der OGH*? vorweg die Nichtigkeit in Anlehnung an die Wucherbestim-
mung des ABGB.** Sittenwidrigkeit und daher Nichtigkeit ist nach dieser Vor-
schrift dann gegeben, wenn
® der Interzessionsvertrag wegen finanzieller Uberforderung inhaltlich zu
missbilligen ist,
® die Entscheidungsfreiheit des Interzedenten bei Vertragsabschluss ,verdiinnt*
ist,
® und dem Kreditgeber Kenntnis bzw. fahrlissige Unkenntnis dieser Faktoren
vorzuwerfen ist.

Die Haftungsbefreiung bei Angehérigenbiirgschaften setzt eine enge gefiihls-
mafige Bindung voraus, wie sie typischerweise zwischen Eltern und Kindern,
Eheleuten oder auch zwischen Lebensgefahrten®* besteht. Zwischen erwachse-
nen Geschwistern wird diese enge gefiihlsmaBige Bindung nicht ohne weiteres

#9 Krejci in Rummel, ABGB? § 25¢ KSchG Rz 10.
9 Die Rechtsprechung ist schr einzelfallbezogen. Siche: Th. Rabl, Die Biirgschaft 63ff.

43

Interzession bezeichnet die Haftung fiir eine materiell fremde Verbindlichkeit. Neben der Biirgschaft kommen
auch Garantie, Schuldbeitritt, Schuldiibernahme etc. als Interzessionsformen in Frage. Koziol/ Welser Biirgerli-
ches Recht II'” 146ff. Der OGH hat erkannt, dass eine analoge Anwendung der §§ 25¢,d KSchG auf die Pfand-
bestellung nicht zulassig ist. OGH 05. 06. 2002, 9 Ob 85/02v, RAW 2002, 589.

#2 OGH 10.07.1997, 2 Ob 156/97y, JBl 1998, 36.

+3 § 879 Abs 2 Z 4 ABGB.

B+ OGH 11.12.2002, 7 Ob 228/02h.
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angenommen. Ein Beurteilungskriterium fiir die emotionale Abhéingigkeit ist
die raumliche Trennung in unabhingige familidare und berufliche Lebensberei-
che.”> Den Biirgen trifft die Behauptungs- und Beweislast. Er muss alle die
Sittenwidrigkeit begriindenden Umstinde darlegen.**

Die Rechtsprechung im Zusammenhang mit der Angehérigenbiirgschaft
lasst sich auch auf andere Fille iibertragen, in denen ein Ausbeutungstatbestand
vorliegt.”” Der OGH nimmt zum Teil im Gegensatz zum deutschen BGH eine
Gesamtbetrachtung der Vermogensverhiltnisse nicht nur des Biirgen, sondern
auch des Hauptschuldners vor**®, beharrt auf dem Erfordernis der verdiinnten
Entscheidungsfreiheit und anerkennt die Teilnichtigkeit von Interzessionsvertra-
gen mit der Konsequenz einer Reduktion der Verpflichtungssumme.**

Ein Unterschied zwischen der Sittenwidrigkeitspriifung bei der Angehori-
genbiirgschaft und dem MaiBigungsrecht des § 25d KSchG liegt darin, dass
bei der Sittenwidrigkeitspriiftung nur die Verhéltnisse bei Vertragsabschluss
beriicksichtigt werden, wihrend das MaBigungsrecht zum Teil auch die finanz-
iclle Lage des Verbrauchers bei Inanspruchnahme des Biirgen berticksichtigt,

sofern diese dem Glaubiger bereits bei Vertragsabschlu3 erkennbar war.**0 Fest
steht auch, dass § 25d KSchG nicht auf den Familienkreis beschrinkt ist, son-

dern allgemein fiir Verbraucher gﬂt.441

5 OGH 30.06. 1998, 1 Ob 87/98w, ecolex 1998, 762f.

36 Ecolex 1998, 761f.

“7 Krejci in Rummel, ABGB® § 879 Rz 196cf.

% OGH 30.06. 1998, 1 Ob 87/98w; Graf, OBA 1998, 753ff.; Thofi, OBA 2003, 793ff.
9 Thofs, OBA 2003, 793ff.

#0 Th. Rabl, Die Biirgschaft 68.

Th. Rabl, Die Biirgschaft 67.
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Kapitel 8: Die Garantie

I. Einleitung

Die Darstellung der Garantie als Mittel zur Kreditsicherung fiir die Bank erfor-
dert es, die Bank als begiinstigte, nicht als garantierende Partei zu betrachten.
Im Folgenden werden die Besonderheiten der Garantie behandelt und es wird
auf die verschiedenen Arten von Garantien eingegangen. Die Moglichkeiten der
Verpfindung von Garantien werden ebenfalls dargestellt. Als abstraktes Siche-
rungsinstrument sind lediglich Einwendungen des Garanten gegen den Begiins-
tigten aus dem Garantievertrag zulassig. Nur ausnahmsweise spielt das Verhilt-
nis zwischen dem Begiinstigten und dem Hauptschuldner eine Rolle fiir das
Verhiltnis zwischen Garant und Begiinstigtem. Letztlich verdient die Patronats-
erklarung als Haftungsiibernahme besonderer Art Erwihnung.

Il. Allgemeines

A. Wesen

Das Kreditinstitut kann seine begebenen Kredite absichern, indem es sich eine
Garantie einrdumen lasst. Diese Sicherungstechnik stellt Abbildung 10 dar.

Abbildung 10

Bank
(Kreditglaubiger)

Kreditvertrag '
Grundverhéltnis Garantievertrag
. .B. Al haltni
Kreditnehmer < z uftragsverhaltnis Garant

Durch den Garantievertrag verpflichtet sich der Garant gegeniiber der
begiinstigten Bank, fiir einen noch ungewissen Erfolg oder einen entstehenden
Schaden einzustehen. Garantien kénnen sowohl zwei- als auch dreipersonale
Verhiltnisse sein. Im bankgeschaftlichen Bereich interessieren primar die drei-
personalen Garantien, bei denen die Verpflichtung des Garanten der Sicherung
eines zwischen einem Dritten und der Bank bestehenden Verhiltnisses dient.**?
Rechtsgrundlage der Garantie ist § 880a ABGB; daneben werden die Bestim-
mungen des Biirgschaftsrechtes groBteils auch fiir die Garantie herangezogen.
Der entscheidende Unterschied zwischen Garantie und Biirgschaft ist die
Abstraktheit der Garantie. Die Verpflichtung des Garanten besteht daher auch
dann, wenn das Grundverhiltnis zwischen Beglinstigtem und Hauptschuldner
Mingel aufweist. Der Garant kann der begiinstigten Bank keine Einwendungen,

#2 Koziol / Welser, Biirgerliches Recht I1'? 144
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die das Grundverhiltnis (Valutaverhéltnis) zwischen der Bank und dem Haupt-
schuldner betreffen, vorbringen, lediglich solche Einwendungen, die sein Ver-
héltnis mit dem Begiinstigten betreffen. Hat der Garant gezahlt, so geht die
Forderung der Bank gegen den Kreditnehmer wie bei der Biirgschaft ex lege
auf den Garanten iiber.*** Dabei treffen das Kreditinstitut bestimmte Mitwir-
kungspflichten, die bereits im Rahmen der Biirgschaft dargestellt wurden.

B. Typen von Garantien

1. Die Bankgarantie

Bei der Bankgarantie iibernimmt eine garantierende Bank die Gewahr dafiir,
dass die begiinstigte Bank von einem Dritten eine Leistung erhilt.*** Dies
geschieht durch Vertrag, der seitens des Begiinstigten selbst durch Stillschwei-
gen zustande kommen kann, da er ihm typischerweise nur Vorteile bringt.**

Grundlage der Garantieverpflichtung ist oft ein Auftragsverhaltnis*® zwi-
schen Schuldner und garantierender Bank, das nach §§ 1002ff ABGB zu beur-
teilen ist.**” Oft wird vereinbart, dass der Garant ,auf erste Anforderung® durch
das begiinstigte Kreditinstitut zahlen muss, ohne dass ein besonderer Nachweis
des ausgeblicbenen Erfolges zu erbringen wire.**® Nur im Falle einer miss-
bréuchlichen Inanspruchnahme des Garanten durch die begiinstigte Bank, wel-
che die Rechtsprechung bloB3 unter sehr engen Voraussetzungen annimmt, ist
der Einwand des Rechtsmissbrauches gegen das begiinstigte Kreditinstitut aus-

sichtsreich.**

2. Die Zahlungsgarantie

Zahlungsgarantien gewéhren dem Begiinstigten einen Anspruch auf Zahlung
durch den Garanten, beispielsweise auf Riickzahlung eines vom begiinstigten

Kreditinstitut gegebenen Kredites. Die Zahlungsgarantie kann entweder nur

den Kreditbetrag oder diesen samt Zinsen umfassen.**°

3. Das Akkreditiv

Von der Garantie zu unterscheiden und doch insbesondere aufgrund ihrer
Abstraktheit mit dieser verwandt, ist das Akkreditiv, das nicht der Sicherung,
sondern der Erfiillung einer Verbindlichkeit dient. Das Akkreditiv ist eine ange-
nommene Anweisung, durch die sich der Angewiesene gegeniiber dem begiins-
tigten Kreditinstitut verpflichtet. Es dient in der Regel nur der Erfiillung der

dem Anweisenden obliegenden Leistung, wihrend die Garantie auch durch

die verspitete Erfiillung entstandene Schiden abdecken kann.*!

3§ 1358 ABGB analog, Rummel in Rummel, ABGB’ § 880a Rz 5.

#* Koziol in Avancini/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht Il Rz 3/1.

5 Koziol in Avancini/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht II Rz 3/67.

#¢ Eine Geschiftsfithrung ohne Auftrag etwa (§§ 1035ff ABGB) ist nur beschrinkt denkbar.
7 Harrer, Neue Vertragstypen im Handelsrecht 52.

*#8 Koziol in Avancini/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht Il Rz 3/19.
9 Harrer, Neue Vertragstypen im Handelsrecht 66.

#0 Koziol in Avancini/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht I Rz 3/18.

Koziol in Avancini/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht Il Rz 3/47.
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4. Die Haftriicklassgarantie

Die Haftriicklassgarantie dient der Sicherung von Gewdihrleistungsanspriichen
und findet besonders im Baugewerbe Anwendung. Der Bauherr lasst sich, statt
einen Teil des Werklohnes fiir allfillige Méangel zuriickzubehalten, eine Bank-
garantie einrdumen, die seine Anspriiche in gleicher Weise absichert. Der Bau-
herr soll dadurch eine dem Haftriicklass gleichwertige Sicherheit erhalten. Statt
jedoch bei nach Fertigstellung auftretenden Méingeln Gewahrleistungsanspriiche
gegen den Unternchmer geltend zu machen, kann er die Garantie abrufen.

Bei der Haftriicklassgarantie ist demnach nicht die Bank, sondern der Bezie-
her der Leistung der Begiinstigte. Die Abtretung derartiger Garantien an eine
Bank als Sicherungsmittel kommt unter Beachtung der im Abschnitt iiber die
Verpfindung von Garantien aufgefiihrten Bedingungen in Betracht. Besonders
hat das begiinstigte Kreditinstitut dabei auch auf etwaige, die Garantie betref-
fende Einwendungsausschliisse zu achten.**?

Ill. Einzelne Probleme

A. Probleme im Zusammenhang mit der Bankgarantie

Nur Einwendungen aus dem Vertragsverhéltnis zwischen dem Garanten und
dem Begiinstigten sind zulassig, nicht aber solche, die das besicherte Grundge-
schift zwischen dem Kreditnehmer und der begiinstigten Bank betreffen. Hat
der Garant selbst andere Gegenforderungen gegen den Beglinstigten, so ist eine
Aufrechnung, es sei denn man habe sie ausgeschlossen®’, zuldssig. Der Garant
kann mit der Forderung des Begiinstigten ebenfalls nicht aufrechnen, wenn
im Garantievertrag auf samtliche Einreden schlechthin verzichtet wurde.**
Nach § 880a ABGB hat der Garant ,volle Genugtuung® zu leisten, also
der begiinstigten Bank auch fiir den sog. ,entgangenen Gewinn®i.S.d. § 1323

S. 2 ABGB einzustehen. BetragsmiBige Haftungsgrenzen®>

sind allerdings zu-
lassig und in der Praxis durchaus {iblich, sodass sich die garantierende Bank
zumeist auf den vom Kreditnehmer in Geld geschuldeten Betrag verpflichtet.

Darin ist ein Ausschluss der Haftung fiir Folgeschiden zu sehen.*®

B. Verpfandung von Garantien

Das Pfandrecht bezeichnet die Berechtigung eines Glaubigers, sich bei Fallig-
keit und Nichtleistung vorrangig aus der verpfindeten Sache Befriedigung zu
verschaffen.*” Auch Rechte sind verpfindbar und damit auch die Garantie,
wobei — aufgrund ihrer Abstraktheit — einige Besonderheiten anzumerken sind.
Es ist zwischen dem Zahlungsanspruch und dem Recht auf Inanspruchnahme
der Garantie zu unterscheiden.®® Der Zahlungsanspruch der begiinstigten
Bank, der erst mit der Inanspruchnahme der Garantie entsteht, ist auch ohne
Zustimmung des Garanten iibertragbar, es sei denn man hat ein Zessionsverbot

42 Th. Rabl, immolex 1999, 216ff.

3 OGH 26.08.1999, 8 Ob 74/99m, OBA 2000, 864.

#% Koziol in Avancini/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht I Rz 3/97.
#5 Rummel in Rummel, ABGB® § 880a Rz 10.

#¢ Koziol in Avancini/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht II Rz 3/76.
7 Koziol / Welser, Biirgerliches Recht I'” 333.

5 P Bydlinski, OBA 1988, 390fF.
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vereinbart. Ob das Zessionsverbot auch ein Verpfindungsverbot bedeutet,
bestimmt die vertragliche Vereinbarung.

Probleme bereitet der bei unberechtigter Inanspruchnahme bestehende
Bereicherungsanspruch des Garanten, der nach wie vor gegen den urspriing-
lichen Beglinstigten zu richten ist, da nur diesem ein besonderer Vertrauensvor-
schuss in Bezug auf die Riickzahlung bei fehlender materieller Berechtigung
gewihrt wird.*”

Das Recht auf Inanspruchnahme der Garantie ist nur dann tibertragbar und
daher auch verpfindbar, wenn dem Garanten dadurch kein Nachteil entsteht.
Das wird insbesondere dann vermutet, wenn die Abtretung aus der Garantie
zusammen mit der gesicherten Forderung aus dem Grundgeschift erfolgt.*

Durch ihre Abstraktheit hat die Garantie eine besondere personliche Note.**'
Garant und indirekt auch der Garanticauftraggeber erwarten vom Begiinstigten,
nur belangt zu werden, wenn dieser tatsichlich auch materiell dazu berechtigt
ist. Der Durchblick auf das Grundverhiltnis ist entscheidend. Dem urspriing-
lich begiinstigten Glaubiger wird das Vertrauen entgegengebracht und nicht

einem anderen, der keinen Einblick in das Grundverhaltnis hat.*?

C. Einreden bei Inanspruchnahme der Garantie

1. Allgemeines

Die Abstraktheit der Garantie dient dem Zweck, das begiinstigte Kreditinstitut
reibungsfrei und rasch zu befriedigen und allfillige Streitigkeiten erst nach der
Zahlung auszutragen. Garant und Begiinstigter konnen aber auch bestimmte
Einwendungen aus dem Grundverhiltnis zwischen dem Begiinstigten und
dem Kreditnehmer fiir beachtlich erklaren. Je weiter diese Koppelung an das
Grundgeschift geht, desto mehr nahert sich die Garantie der Biirgschaft. Sind
samtliche Einwendungen aus dem Grundverhiltnis zuldssig, liegt keine Garan-
tie, sondern eine Biirgschaft vor.** Auf die bloBe Bezeichnung als Biirgschaft
oder Garantie kommt es nicht an.

2. Einwendungen aus der Beziehung des Garanten zur begiinstigten Bank

Das besicherte Kreditinstitut mochte die Garantie risikolos abrufen, ohne be-
firchten zu missen, dass ihm vom Garanten bestimmte Einwendungen entge-
gengehalten werden konnten. Auf die Gefahr folgender Einwendungen des
Garanten aus dem Garantieverhiltnis hat die begiinstigte Bank dabei Bedacht
zu nehmen.

Als Einwendung aus dem zwischen dem Garanten und dem Begiinstigten
bestehenden Verhiltnis kommt zunichst die Geltendmachung der Ungiiltigkeit
des Garantievertrages, etwa wegen VerstoBes gegen die guten Sitten oder gesetz-
liche Bestimmungen, mangelnden Konsenses bei Vertragsabschluss oder man-
gelnder Vertretungsbefugnis des Bankvertreters in Frage. Dient die Garantie
der Besicherung eines unzulassigen Geschiftes (z. B. einer Rauschgiftlieferung),

#9 Koziol in Avancini/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht II Rz 3/107.
40 Ert] in Rummel, ABGB® § 1393 Rz 1.

“! P Bydlinski, OBA 1988, 390ff.

2 Koziol in Avancini/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht II Rz 3/109.
*3 Koziol in Avancini/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht I Rz 3/90.
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schlagt die Ungiiltigkeit des Grundgeschifts auch auf die sich darauf bezichende
Garantie durch, deren Abruf mit der Einrede des Rechtsmissbrauches begegnet
werden kann.

Auch die Irrtumseinrede ist zuldssig, ebenso wie die Einrede, dass die garan-
tierende Bank nicht ordnungsgemdf} in Anspruch genommen wurde.

Die Einrede des Nichteintrittes des Garantiefalles sowie die Zug-um-Zug-Ein-
rede gewahren dem Garanten das Recht, erst nach Vorweisen bzw. Herausgabe
bestimmter Dokumente oder nach der Erklirung des Begiinstigten, er habe die
Leistung vom Dritten nicht erhalten, leisten zu miissen. Die Aufrechnung mit
eigenen Forderungen ist unter den oben angefiihrten Voraussetzungen zuléssig.

Des Weiteren ist der Einwand des Eigenverschuldens des Begiinstigten aner-
kannt, wenn dem begiinstigten Kreditinstitut gegeniiber der garantierenden
Bank bestimmte Verhaltenspflichten obliegen, es diese schuldhaft verletzt und
dadurch den Garantiefall auslost.

Dem Garanten ist es, abgesehen vom Falle eines Rechtsmissbrauches, ver-
wehrt, der begiinstigten Bank entgegenzuhalten, dass der Abruf der Garantie
dem Sicherungszweck widerspricht, es sei denn, die genaue Angabe des Siche-
rungszweckes wurde in der Abrufserklirung vereinbart und der Begiinstigte
kommt diesen formellen Erfordernissen*** nicht genauestens nach.** Allein eine
bei Garantieiibernahme erfolgte Bezugnahme auf das Grundverhiltnis stellt
noch keinen Hinweis auf eine akzessorische Haftung dar.**

3. Einwendungen aus dem Grundverhiltnis des Kreditnehmers zum Beglinstigten

a. Das Wesen des Rechtsmissbrauches

Im Gegensatz zu den direkten Einwendungen des Garanten, die sich aus dem
Garantievertrag mit der begiinstigten Bank ergeben, geht es bei den Einwendun-
gen aus dem Grundverhiltnis um solche aus der Beziechung zwischen Begiinstigtem
und Kreditnehmer. Der Garant erhebt also eine Einwendung, die ihn nur indirekt
betrifft, da sie sich auf einen zwischen anderen abgeschlossenen Vertrag bezieht. Der
Zulassigkeit einer solchen Einwendung sind daher enge Grenzen gesetzt.

Dem Begiinstigten kann vom Garanten der Einwand des Rechtsmissbrauches
entgegenhalten werden, wobei diese Einwendung nur unter restriktiv auszule-
genden Umstinden zuldssig ist, um den Zweck der abstrakten Garantie als
Sicherheit fiir den Begiinstigten nicht zu vereiteln.

Als Richtlinie fiir den Rechtsmissbrauch dient die Bestimmung des § 1295
Abs 2 ABGB, eine Bestimmung des Schadenersatzrechtes, wonach derjenige, der
einem anderen sittenwidrig absichtlich Schaden zufiigt, diesem ersatzpflichtig
wird, wenn seine Rechtsausiibung offensichtlich den Zweck hat, den anderen
zu schiddigen. Im Zusammenhang mit der Bankgarantie ist Rechtsmissbrauch
immer dann anzunehmen, wenn dem Garantiebegiinstigten bekannt ist, dass er
die Garantie unberechtigt in Anspruch nimmt, also dann, wenn der Begiinstigte
betriigerisch vorzugehen versucht.*” Es kommt auf den Wissensstand und die

#% Das Erfordernis, die Garantie nur bei Vorliegen aller formellen Voraussetzungen abrufen zu diirfen, bezeichnet
man auch als formelle Garantiestrenge.

45 OGH 23.03.1993, 5 Ob 1510/93, OBA 1993, 404.

6 OGH 09.11.1993, 5 Ob 540/93, OBA 1994, 432ff.

*7 Harrer in Schwimann, ABGB? § 1295 Abs 2 Rz 153.
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Beweislage im Zeitpunkt der Inanspruchnahme der Garantie an. Wird dem
Begiinstigten gleich nach seinem Garantieabruf eindeutig nachgewiesen, dass
ihm aus dem Grundverhiltnis, dem Kreditvertrag, kein Anspruch zusteht,
besteht er aber weiterhin auf Erbringung der Garantieleistung, so handelt er
rechtsmissbrauchlich.

Eine derartige Rechtsausiibung kann aus mehreren Griinden missbrauchlich
sein, etwa wegen einer Schadenszufiigungsabsicht (sog. Schikane). Ihnen allen
ist gemein, dass sie ein krasses Missverhdltnis zwischen den Interessen des
Rechtsausiibenden und den dadurch beeintrichtigten Interessen des davon
Betroffenen voraussetzen.*® Der Schadigungszweck muss augenscheinlich so
sehr im Vordergrund stehen, dass andere Ziele der Rechtsausiibung véllig
nebensachlich sind.*” Das ist auch bei der sog. interesselosen Rechtsausiibung
der Fall. Diese liegt vor, wenn etwas gefordert wird, das sofort wieder zuriick-
zuerstatten ist, und dabei die Gefahr eines Schadenseintrittes besteht*”°. Aul3er-
dem muss der Begiinstigte um diese Konsequenzen wissen. Das Abrufen der
Bankgarantie ist daher rechtsmissbrauchlich, wenn das Nichtbestchen des
Anspruchs des Beglinstigten im Valutaverhiltnis zum Zeitpunkt des Abrufs
evident erwiesen ist.*’!

Dem Schuldner wird gewihrt, liquide Beweise rasch vorzubringen. Liquidi-
tdt bedeutet in diesem Zusammenhang, dass lediglich prdsente und durchschla-
gende Beweismittel zuldssig sind, um die Zahlung zuriickzuhalten.*”” Die Beweise
miissen daher bereits im Zeitpunkt der Zahlungsverweigerung des Garanten
vorhanden sein und tiberdies keinen Zweifel an der Unzulassigkeit des Abrufes
tibriglassen. Ansonsten wire die Funktionsfihigkeit der Garantie beeintrachtigt.
Nur wenn die Schutzwiirdigkeit des Beglinstigten ganz eindeutig nicht mehr
gegeben ist, iiberwiegen die Interessen des Garanten und des Schuldners aus
dem Grundverhiltnis jene des Begiinstigten an rascher Befriedigung.*” Das
Erfordernis liquider Beweisbarkeit weisen allerdings nicht nur Dokumente
auf. Auch Sachverstindige oder Zeugen kénnen unter Umstanden die Liquiditat
gewahrleisten und dem begiinstigten Kreditinstitut die Unzuldssigkeit des

Garantieabrufes vor Augen fithren.*™*

b. Prozessuale Aspekte des Rechtsmissbrauches

Ein auch in prozessualer Hinsicht wesentlicher Grundsatz der Garantie heil3t:
yerst zahlen, dann prozessieren®. Dadurch kommt dem Begiinstigten bei Streitig-
keiten nach der Zahlung des Garanten durch eine Umkehrung des Krifteverhilt-
nisses die attraktivere Rolle des Beklagten zu. Dann muss unter Umstanden der
Kreditnehmer und Garantieauftraggeber Riickforderungsanspriiche gegen den
Begiinstigten, vielleicht sogar in einem anderen Land mit einer fremden Rechts-
ordnung geltend machen.*” Gerade diese Umstinde, die zur Bevorzugung des
Begiinstigten fithren, kennzeichnen die Garantie und machen sie so attraktiv.

8 Mader, Bl 1998, 677ff.

#2°9 Ob 265/99g, ecolex 2000, 101.

#0 OGH 26.11. 1996, 4 Ob 2330/96t, OBA 1997/628.
! Krejci in Rummel, ABGB® § 879 Rz 139h.

42 Canaris, OBA 1987, 769ff.

3 OGH 09.11. 1993, 5 Ob 540/93, OBA 1994, 432ff.
47 Canaris, OBA 1987, 769ff.

45 Canaris, OBA 1987, 769ff.
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Das Erfordernis der Offensichtlichkeit des Rechtsmissbrauchs biirdet dem,
der sich darauf beruft, eine erhebliche Beweislast auf.*”® Die fiir eine Schikane
begriffsnotwendige subjektive Schadenszufiigungsabsicht beispielsweise ist nur
schwer nachweisbar, etwa wenn der Begiinstigte seine unlauteren Absichten
in unkluger Weise geauBert hat oder diese Intention aus einer ,Rechtsaus-
tibung®, der kein anderes als ein Schiadigungsmotiv zugrunde liegen kann, zwei-
felsfrei hervorgeht.*”7 Das Abrufen der Garantie vor Filligkeit der gesicherten
Forderung aus dem Grundverhiltnis allein stellt noch keinen Rechtsmissbrauch
dar. Zusitzlich ist ndmlich vom Garanten zu beweisen, dass der klagenden
Partei keine Leistung zusteht, ihr das auch bewusst war und sie dennoch auf
der Einlésung der Garantie beharrt hat.*”* Um den Nachteil der schwierigen
Nachweisbarkeit der subjektiven Schadigungsabsicht des Begiinstigten abzu-
federn, wird iiberpriift, ob beim Handelnden ein erkennbares objektives Aus-
tibungsinteresse vorhanden ist. So wird letztlich mit der ,interesselosen Rechts-
ausiibung® ein selbstindiger Missbrauchstatbestand geschaffen.*”

IV. Exkurs: Patronatserklirungen

Patronatserklarungen sind Biirgschaft und Garantie sowie (echtem) Vertrag zu
Gunsten Dritter*®® nahe stehende, gesetzlich ungeregelte Personalsicherheiten.
Ein Mutterunternchmen (Patron) hat ein Interesse an der Kreditaufnahme
durch eine Tochtergesellschaft und setzt sich bei der Bank fiir die Kreditgewih-
1 sichert sie
die Bank nicht durch Biirgschaft, Garantie oder Pfandbestellung, sondern statt-
dessen durch eine sog. Patronatserklirung ab. Je nach Umfang der Haftungs-
iibernahme der Mutter wird zwischen ,harten” und ,weichen“ Patronatserkla-
rungen unterschieden.**” Nur die ersteren driicken einen rechtserheblichen

Bindungswillen aus und begriinden eine Verpflichtung des Patrons, letztere sind

rung ein. Aus gebiihren- und/oder bilanzrechtlichen Erwagungen

entweder bloB schwer durchsetzbare Verwendungszusagen oder gar nur reine
483

Good-will-Erklarungen.
Beispiel fiir eine weiche Patronatserkldrung: “Man werde den Einfluss als Mutterge-
sellschaft der Kreditnehmerin geltend machen, damit diese ihren Verbindlichkeiten
aus dem Kredit nachkommt® oder noch schwicher als Beispiel fiir eine reine Good-
will-Erklarung: ,Wir haben davon Kenntnis genommen, dass Sie unserer Tochter-
gesellschaft Kredit gewahrt haben®.***

Als Kreditsicherungsinstrument sind lediglich die harten Patronatserkldrun-
gen relevant, weshalb nur diese fortan niher betrachtet werden sollen.

*76 Harrer in Schwimann, ABGB? § 1295 Abs 2 Rz 122.
77 OGH 27.04.1995, 8 Ob 510/95, WoBI 1996/ 38.
8 OGH 09.11.1993, 5 Ob 540/93, OBA 1994, 432ff.
* Mader, ]Bl 1998, 6771f.

4807 Ob 323/99x, ecolex 2000, 646.

Harrer, Neue Vertragstypen im Handelsrecht 75.

2 Gamerith in Rummel, ABGB® § 1346 Rz 3b.

83 Jeitner, OBA 2002, 518.

4 Leitner, OBA 2002, 518.

LEITFADENREIHE ZUM KREDITRISIKO 101



TECHNIKEN DER KREDITRISIKOMINDERUNG

Beispiel fiir eine harte Patronatserklidrung: ,Wir werden dafiir Sorge tragen,
dass unsere Tochter bis zur vollstindigen Riickzahlung des Kredites in der Weise
geleitet und finanziell ausgestattet wird, dass sie jederzeit in der Lage ist, ihre
Verpflichtungen im Zusammenhang mit diesem Kredit zu erfiillen.“**

Freilich zahlt mangels (dispositiver) rechtlicher Regelungen gerade die
Unbestimmtheit der Verpflichtungszusage zu den Schwierigkeiten bei der Aus-
legung dieser Sicherheit; gleichzeitig erklart sie ihre Attraktivitit: Die Mutter-
gesellschaft will den Kredit an die Tochter erwirken, gleichzeitig nur das
geringst Mogliche tun, um dies zu erreichen. Eine harte Patronatserklirung
enthalt die Verpflichtung des Patrons, den Kreditnehmer so auszustatten, dass
dieser jederzeit imstande ist, den Kreditverbindlichkeiten nachkommen zu
konnen.

Die Erklarung kann_formfrei abgegeben werden, das Schriftformgebot der
Biirgschaft (§ 1346 Abs 2 ABGB) wird aufgrund der Vollkaufmannseigenschaft
seitens des Patrons nicht analog herangezogen.**® Der Erklirung muss die
Annahme durch die Bank folgen, die auch konkludent durch Auszahlung der
Kreditvaluta geschehen kann, da die Patronatserklirung wegen ihrer Ahnlich-
keit zur Garantie als Vertrag konzipiert ist.*’

Bei der Vertragsauslegung berticksichtigt der OGH besonders auch die ver-
tragsbegleitenden Umsténde, etwa die Vorverhandlungen zwischen dem Patron
und der kreditgewahrenden Bank.*® Die Patronatserklirung lisst dem Patron
einen erheblichen Gestaltungsspielraum. Er verpflichtet sich, den Kreditnehmer
liquide zu halten — wie, bleibt ihm iiberlassen. Denkbar ist zum Beispiel die
Ausstattung durch Forderungsverzichte, Kapitalerhéhungen oder Darlehensge-
wihrung** Der Tochtergesellschaft erwichst daraus kein Anspruch gegen die
Muttergesellschaft, der Bank kein Zahlungsanspruch gegen den Patron. Die
Bank kann lediglich die Ausstattung der Tochtergesellschaft fordern.*® Erst
wenn die Tochtergesellschaft die Bank trotz Falligkeit nicht befriedigt, wobei
bereits jeder Nachweis der Zahlungsunfihigkeit geniigt, erwirbt die Bank einen
direkten Anspruch gegen die Muttergesellschaft auf Zahlung, der als verschulden-
sunabhingiger Schadenersatzanspruch wegen Verletzung der Ausstattungs-
pflicht gewertet wird.*”" Es ist aber zu beachten, dass die Mutter nur fiir die
Zahlungunsfahigkeit, nicht aber fiir die Zahlungsunwilligkeit des Tochterunter-
nehmens einsteht. Der Patron hat das Recht, die Zins- und Tilgungsraten der
Tochtergesellschaft auch direkt an den Gldubiger zu leisten, wodurch sicherge-
stellt wird, dass die Zahlungen der Mutter nicht von der Tochter anderweitig
verwendet oder im Konkurs oder Zwangsvollstreckungsverfahren gepfindet

werden kénnen (Weiterleitungsrisiko).*”?

I
E3

Allstadt-Schmitz in Ebenroth/Boujong/ Joost, Handelsgesetzbuch [Kommentar] 2001, 2096.
486 Leitner, OBA 2002, 521.

Koziol, Garantievertrag 35ff.

% OGH SZ 58/127; Leitner, OBA 2002, 522.

9 Allstadt-Schmitz in Ebenroth/Boujong/ Joost, Handelsgesetzbuch [Kommentar] 2001, 2096.
40 Jeitner, OBA 2002, 523.

1 Teitner, OBA 2002, 524.

2 Leitner, OBA 2002, 524.
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Im Falle eines Rechtsstreites entscheidet letztlich das Gericht iiber den
Umfang der aus der Patronatserklirung erwachsenden Verpflichtung, wobei
es vor allem die allgemeinen Auslegungsregeln des ABGB*” und die bereits
angesprochenen Besonderheiten des Vertragschlusses zur Beurteilung heranzie-
hen wird.** Die héchstrichterliche Rechtsprechung bestitigt, dass die Haftung
des Patrons aufgrund einer ,harten® Patronatserklirung nicht hinter jener bei

einer Biirgschafts- oder Garantieiibernahme zurtickbleibt.*°

3 §§ 914f ABGB.
#* Gamerith in Rummel, ABGB® §1346 Rz 3b.
5 Leitner, OBA 2002, 527.
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Kapitel 9: Der Schuldbeitritt

I. Einleitung

Als dritte Form der personlichen Sicherheit wird der Schuldbeitritt dargestellt.
Seiner einleitenden Beschreibung folgt die fiir die Rechtsfolgen wesentliche
Abgrenzung zur Biirgschaft. AuBer den Einreden, die dem Beitretenden gegen
die Bank zukommen, den Sorgfaltspflichten der Bank und den Riickabwick-
lungsmdéglichkeiten des beitretenden Schuldners werden die beiden gesetzlich
vorgesehenen Schuldbeitritte des § 1409 ABGB sowie des § 25 HGB behandelt.

1. Aligemeines

Neben Biirgschaft und Garantie ist der Schuldbeitritt eine weitere Form der
Ubernahme einer materiell fremden Verbindlichkeit. Hier tritt ein neuer
Schuldner neben den alten. Beide Schuldner haften nun dem Kreditinstitut soli-
darisch. Im Gegensatz zur Biirgschaft ist der Schuldbeitritt formfrei**®, bedarf
also nicht der Schriftlichkeit. Er kann entweder durch Vertrag zwischen dem
neuen und dem alten Schuldner, zwischen ersterem und dem Glaubiger oder
durch Vertrag zwischen allen Beteiligten zustande kommen. Der Zustimmung
des Kreditinstitutes bedarf der Beitritt eines Schuldners nicht, da sich dadurch
fiir das Kreditinstitut keine Nachteile ergeben.*”” Die Bestimmungen des KSchG
tber Interzessionen (§ 25aff KSchG) beziehen sich auch auf den Schuldbeitritt.

IIl. Einzelne Probleme

A. Abgrenzung zur Biirgschaft

Mitunter bereitet die Qualifikation eines Vertrages als Biirgschaft oder Schuld-
beitritt Probleme. Im Zweifel ist bei einem eigenen wirtschaftlichen Interesse des
Beitretenden Schuldbeitritt statt Biirgschaft zu vermuten, wenn aus dem Sinn
des Grundgeschiftes nichts anderes hervorgeht.*”® Dasselbe gilt, wenn der Bei-
tretende nicht erwarten kann, dass der Schuldner seiner Verpflichtung nachkom-
men wird. Diese beiden Anhaltspunkte sind sehr vage. Besonders das Kriterium
des eigenen wirtschaftlichen Interesses des Beitretenden ist schwerlich geeig-
net, eine klare Abgrenzung zur Biirgschaft zu liefern, da auch bei der Biirgschaft
oft ein ecigenes Interesse des Biirgen an der Erbringung der Hauptleistung
vorliegen kann.*” Hat die eine Partei Biirgschaft, die andere Schuldbeitritt
gemeint, so ist Biirgschaftsvertrag anzunehmen.*® Die Bezeichnung ist nicht
entscheidend, sondern blof3 erstes Indiz.**" Eine Umdeutung einer formnichti-
gen Biirgschaft in einen Schuldbeitritt ist jedoch nur bei einem deutlich erkenn-
baren eigenen wirtschaftlichen Interesse des Beitretenden moglich.*”

Im Gegensatz zum ,gemeinen® Biirgen haftet der Beitretende nicht subsididr
erst nach Inanspruchnahme des ersten Schuldners.”” Ein weiterer zentraler

¢ OGH 04. 02. 1993, 6 Ob 619/92, ecolex 1993, 302.
#7 Koziol / Welser, Biirgerliches Recht 1I'? 124.

8 OGH 19.09. 1990, 3 Ob 62/90, OBA 1991, 263ff.

#9 Ertl in Rummel, ABGB? § 1405 Rz 3.

% OGH 07.04. 1976, 1 Ob 568/76, JBl 1964, 311.

01 OGH 07.11. 1996, 6 Ob 2093/96d, ecolex 1997, 497.
2 Th. Rabl, Die Biirgschaft 2000, 27f.

503 Mader in Schwimann, ABGB? § 1347 Rz 3.
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Unterschied zur Biirgschaft und kennzeichnend fiir den Schuldbeitritt ist, dass
hier die zu sichernde Hauptschuld nur im Zeitpunkt des Beitritts bestehen
muss. Danach entfillt die Akzessorietidt.”®* So kann das Kreditinstitut den
urspriinglichen Schuldner aus der Haftung entlassen und vom Beigetretenen
Zahlung begehren. Das wire im Falle der Biirgschaft nicht méglich, da durch
die Entlassung des Hauptschuldners auch der Biirge von seiner Haftung befreit
wire. Wenn der erste Schuldner den Vertrag anficht und dieser mit Wirkung ex
tunc, also bezogen auf den Zeitpunkt der Schuldbegriindung, wegtillt, so als sei
der Vertrag nie wirksam entstanden, so ist nach herrschender Lehre eine riick-
wirkende Ungiiltigkeit des Schuldbeitrittes anzunehmen und der Beitretende
wird von seiner Haftung befreit.””® Gerichtliche Entscheidungen zu dieser Frage

gibt es bislang jedoch keine.

B. Einreden des Beitretenden gegen die Bank

Wihrend dem Biirgen zu jeder Zeit simtliche Einwendungen des Hauptschuld-
ners gegen die Bank zustehen, kann der beitretende Schuldner nur solche Ein-
reden vorbringen, die bereits im Zeitpunkt seines Beitrittes bestanden.**® Der
Beitretende kann die Einwendungen des Altschuldners erheben, wie sie im Zeit-
punkt des Beitritts bestehen. Danach haben die Verpflichtungen der Mitschuldner
getrennte, unabhingige rechtliche Schicksale. Aus der Beziehung zum Altschuld-
ner kénnen dem Kreditinstitut vom Beigetretenen keine (neuen) Einwendungen
entgegengehalten werden, mit Ausnahme jener, der ﬂbernahmevertrag ware
ungiiltig oder die Bedingung bei einem bedingten Hbernahmevertrag nicht ein-
getreten.””” Wird der eine Schuldner von der Bank von seiner Verpflichtung
befreit, besteht die Verbindlichkeit des anderen fort. Der interne Ausgleich
zwischen den Schuldnern soll trotz einer solchen Entlassung des Schuldners

durch die Bank im Ergebnis zu einer gleichen Haftung fihren.>%

C. Die Sorgfaltspflichten der Bank

Der OGH legt dem Kreditinstitut im Falle eines Schuldbeitrittes gegeniiber
dem Beitretenden dieselben Sorgfaltspflichten wie bei der Biirgschaft auf. Bei
schuldhafter Verletzung der Sorgfaltspflichten kann die Bank daher ihren
Anspruch verlieren.*” Die fiir die Biirgschaft bestehenden Bestimmungen
betreffend Sorgfaltsgebote und Aufklarungspflichten gelten fiir den Schuldbei-
tritt analog.’'® Nihere Ausfithrungen finden sich bei der Behandlung der Sorg-
faltspflichten des Glaubigers im Biirgschaftskapitel.*"

D. Riickabwicklung

Der beitretende Mitschuldner kann wihlen®'?; ob er gegen den urspriinglichen
Schuldner den Regress im Wege der Legalzession fithren will oder den fiir Mit-

0% Ertl in Rummel, ABGB® § 1405 Rz 3.
*® Harrer, Sicherungsrechte 41f.

* Th. Rabl, Die Biirgschaft 17.

7 Mader in Schwimann, ABGB? § 1407 Rz 2f.

05 §§ 88SIT ABGB.

5 OGH 29.04.1992, 3 Ob 559/91, OBA 1993, 363ff.
*19 P. Bydlinski, Die Kreditbiirgschaft” 29f.

ST OGH 30.01.2001, 1 Ob 109/00m.

Da die analoge Anwendung der Legalzession nach § 1358 ABGB anerkannt ist.
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schuldner geltenden Aufwandersatzanspruch nach § 896 ABGB geltend macht.
Umfang und Art des internen Ausgleiches richten sich zunichst nach den im
Innenverhiltnis getroffenen Vereinbarungen. Allerdings darf die Geltendma-
chung des Anspruches nach § 1358 ABGB zu keinem héheren Anspruch fiihren
als bei einem Regress nach § 896 ABGB.>"” Die Bank treffen bei der Legal-
zession die bei der Biirgschaft besprochenen Mitwirkungspflichten. Die Riick-
abwicklung zwischen den Schuldnern beeintrachtigt das Kreditinstitut in seinen
Bezichungen zu den einzelnen Schuldnern nicht. Die Bank kann sich daher bei-
spielsweise mit einem der Schuldner ohne Auswirkungen auf ihr Verhaltnis zum
anderen Schuldner vergleichen.

Erlasst die Bank einem Solidarschuldner seine Schuld und wird dieser in der
Folge vom anderen zwecks Riickgriffs belangt, kann allerdings die Bank dem
von ihr entlassenen Schuldner ihrerseits zum Ersatz verpflichtet sein. Das gilt
dann, wenn die Bank den Schuldner nicht nur von der eigenen Klage freistellen
will, sondern dessen endgiiltige Entlassung will (,Regresskreis®).>'*

E. Der gesetzliche Schuldbeitritt (§ 1409 ABGB)

Einen gesetzlichen Schuldbeitritt sicht § 1409 ABGB vor, der eine Haftung fiir
den rechtsgeschiftlichen Erwerber eines Unternehmens oder Vermogens®'> begriin-
det, die neben die personliche Haftung des Verduffernden tritt. Die Haftung des
Erwerbers ist einerseits auf die zum Unternehmen bzw. Vermdgen gehérenden
Schulden bezogen, die er bei der Ubergabe kannte oder kennen musste, ande-
rerseits durch die Hohe der iibernommenen Aktiven beschrankt. Die Schulden
missen mit dem Vermégen oder dem Unternehmen in wirtschaftlichem
Zusammenhang stehen und zum Zeitpunkt der Ubernahme bestehen. Es ist
schon ausreichend, dass die Verbindlichkeit bedingt entstanden ist, auch wenn
die Bedingung erst nach der Ubernahme eintritt.*'® Diese Vorschrift soll Kredit-
geber davor bewahren, ihren Haftungsfonds zu verlieren. Sie ist zwingend und
kann vertraglich nicht ausgeschlossen werden.*'” 1409 ABGB betrifft lediglich
den rechtsgeschiftlichen Erwerb von Vermégen und Unternehmen.

Der Erwerber haftet nur, wenn er an Schulden gegeniiber den Gesell-
schaftsglaubigern nicht schon soviel beglichen hat, wie dem Wert des iibernom-
menen Vermdgens oder Unternehmens entspricht.”'® Er haftet also dem Umfang
nach beschrankt. Aulerdem haftet er nur fir die Verbindlichkeiten, die er beim
Erwerb®" bereits kannte oder kennen musste. Bereits leichte Fahrlassigkeit
schadet. Diese hat das Glaubiger-Kreditinstitut zu beweisen. Im Falle des
Erwerbes durch nahe Angehérige”o des VerauBernden wird die Beweislast
umgekehrt und die Erwerber haben ihre Unkenntnis darzutun. Die Bestimmung
des § 1409 ABGB gilt nicht fiir den Erwerb im Weg der Zwangsvollstreckung,
des Konkurses oder eines Ausgleichsverfahrens.

*3 Apathy in Schwimann, ABGB? § 896 Rz 6.

4 OGH 23.11.1995, 6 Ob 655/95.

*'* Zur Definition der beiden Begriffe, siche: Ertl in Rummel, ABGB® § 1409 Rz 4.
*1° Honsell/ Heidinger in Schwimann, ABGB? § 1409 Rz 23ff.

°17-§ 1409 Abs 3 ABGB.

*18 Krejci, Handelsrecht” 102.

*"” Das ist der Zeitpunkt, in dem der Erwerber die Verfiigungsgewalt erlangt, also nach dem Setzen von Titel und
Modus Eigentum erlangt. Durch das Verfiigungsgeschift andert sich die Rechtslage.

2 Es gilt der umfassende Angehérigenbegriff des § 32 KO.
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F. Handelsrechtliche Erwerberhaftung (§ 25 HGB)

In Zusammenhang mit der allgemeinen Ubernehmerhaftung ist auf die handels-
rechtliche Erwerberhaftung des § 25 HGB hinzuweisen, wonach derjenige, der
ein unter Lebenden erworbenes Handelsgeschdft unter der bisherigen Firma (mit
oder ohne Beifiigung eines das Nachfolgeverhialtnis andeutenden Zusatzes) fort-
fiihrt, fiir alle im Betrieb des Geschiftes begriindeten Verbindlichkeiten des frii-
heren Inhabers haftet und dessen Schuld beitritt. Im Gegensatz zur zivilrecht-
lichen Haftung nach § 1409 ABGB ist § 25 HGB nicht auf die Hohe der {iber-
nommenen Aktiven beschrankt, sondern gilt fiir alle im Betriebe begriindeten
Forderungen.>”' Der Schuldbeitritt gilt nicht, wenn der Erwerber das Unterneh-
men im Wege der Zwangsvollstreckung, des Konkurses, eines Ausgleichsverfah-
rens oder im Rahmen der Hberwachung des Schuldners durch Sachwalter der
Glaubiger erwirbt.>??

Im Gegensatz zu § 1409 ABGB ist § 25 HGB keine zwingende Vorschrift
und kann daher abbedungen werden, wovon in der Praxis aber nur spérlich
Gebrauch gemacht wird.*”® Die unabdingbare Haftung nach § 1409 ABGB
besteht unvermindert. Damit der Haftungsausschluss iiberhaupt wirksam ist,
muss er in unmittelbarem zeitlichen Zusammenhang mit der Ubernahme des
Geschiftes in das Firmenbuch eingetragen und bekannt gemacht oder dem
Glaubiger vom Erwerber oder VerauBerer mitgeteilt werden.*** Die Haftung
des VerauBernden verjihrt spitestens nach 5 Jahren ab Eintragung des Erwer-
bers in das Firmenbuch oder ab Kundmachung der Ubernahme, es sei denn,
das Kreditinstitut kann die Leistung erst spiter verlangen; dann beginnt die Ver-
jihrung zu diesem spdteren Zeitpunkt. Der Erwerber tritt in die Verjahrungs-
frist des urspriinglichen Schuldners ein. Nach Verjihrung der Glaubigeransprii-
che gegen den Altschuldner wird aus dem gesetzlichen Schuldbeitritt eine
Schuldiibernahme.

*2! Koziol / Welser, Biirgerliches Recht II'” 127.
22§ 25 Abs 4 HGB.
°3 Fenyves, Die Schuldenhaftung des Unternehmenserwerbers, ecolex 1990, 139.

524 Krejci, Handelsrecht? 109.
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Kapitel 10: Kreditderivate

I. Einleitung

Kreditderivate sind eine neuere Form der Absicherung vor bestimmten Kredit-
risiken, die von Banken insbesondere zum Portfoliomanagement eingesetzt
werden kénnen. Im folgenden Kapitel werden drei der gebréduchlichen Arten
von Kreditderivaten zunichst einzeln dargestellt, anschlieBend erfolgt eine
rechtliche Beurteilung dieser in Osterreich sich erst allmahlich entwickelnden
und von der Rechtsprechung kaum behandelten Instrumente. SchlieBlich wer-
den Parallelen zu bereits gingigeren, rechtlich etablierten Kreditsicherungs-
instrumenten gezogen.

Es ist darauf hinzuweisen, dass zur Behandlung des Themas Kreditderivate
aufgrund mangelnder Beachtung hierzulande tiberwiegend nicht-6sterreichi-
sche Literatur herangezogen wurde.

1. Aligemeines

In den letzten Jahren hat der Gebrauch von Kreditderivaten als moderne Form
der Kreditsicherheit — nicht zuletzt aufgrund bilanzieller Erwagungen — einen
rasanten Anstieg verzeichnet. Lag das globale Volumen an Kreditderivaten 1995
noch bei 15 Milliarden USD, so liegt es heute bei etwa 4 Billionen USD.>** Nach
den Vereinigten Staaten setzen sich Kreditderivate auch zunehmend in Europa
durch. Eine Betrachtung der Eignung der verschiedenen Kreditderivatinstru-
mente als Mittel zur Kreditsicherung scheint aus diesem Grund auch fiir Oster-
reich angebracht. Kreditderivate ermdglichen es der Bank, bestimmte Risiken
zu tibertragen. Kreditderivaten werden in der Regel standardisierte Rahmenver-
trdge zugrunde gelegt, etwa das von der International Swaps and Derivatives
Association (ISDA) erstellte 2002 Master Agreement.

Sie sehen vor, dass ein Sicherungsgeber (Risikokdufer) der Bank (Risiko-
verkaufer) im Falle des Eintrittes von bestimmten sich auf das Kreditverhaltnis
der Bank bezichenden Kreditereignissen (Credit Events) Zahlung erstattet. Dies
geschieht entweder, indem der Sicherungsgeber das dem Kreditderivat
zugrunde liegende Rq’érenzaktivum (hier: die Kreditforderung der Bank) zum
Nominalwert abkauft (Physical Settlement), oder, indem er der Bank eine Aus-
gleichszahlung in Héhe der Differenz zwischen Marktwert der Referenzeinheit
zum Zeitpunkt des Kreditereignisses und dem Nominalwert leistet (Cash Sett-
lement).>* Moglich ist auch, die Zahlung eines fixen Betrages fiir den Eintritt
eines Kreditereignisses zu vereinbaren.

Kreditderivate eignen sich zur Absicherung gegen den Ausfall des Kredit-
nehmers oder die Verschlechterung seiner Bonitit. Verwirklichen sich diese
Gefahren, so spricht man von einem Kreditereignis. Das Eintreten des Kredit-
ereignisses 16st die Zahlungsverpflichtung des Sicherungsgebers aus. Im ISDA
Master Agreement sind z. B. die folgenden Kreditereignisse genannt>*’:
® Konkurs oder Zahlungsverzug des Schuldners (Kreditnehmers);
Filligstellung oder Verletzung anderer Vertrage;
® Verweigerung des Schuldners zur Vertragserfiillung;

25 Auerbach, Kreditderivate 2.
% Auerbach, Kreditderivate 6.
527 Horat, Der Schweizer Treuhinder 11/03, 975.
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® Restrukturierung des Referenzaktivums (z. B. Stundung, Zinssenkung, An-

derung der Wiahrung oder eine nachtrigliche nachrangige Befriedigung).
Es lassen sich aber auch andere Kreditereignisse vereinbaren. Das Master Agree-
ment regelt auch, wer den Eintritt eines Kreditereignisses bestimmt, etwa die
Bank als Sicherungsnehmer. Durch den Eintritt eines Kreditereignisses wird die
Gefahr evident, dass die Bank aus dem Referenzaktivum nicht vollstindig oder
nicht reibungslos befriedigt werden kénnte. Davor soll der Sicherungsgeber die
Bank bewahren.

An die Stelle dieser Risiken (des Kreditrisikos und unter Umstinden des
Marktrisikos) tritt fiir die Bank das Risiko des Eintretens eines Kreditereignisses
unter gleichzeitigem Ausfall des Sicherungsgebers. Dass Kreditderivate den
Garantien schr dhnlich sind, die dem Begiinstigten durch ihre Abstraktheit
rasche Tilgung sichern, ist augenscheinlich.

Ill. Die Kreditderivate im Einzelnen

A. Credit Default Swap

Durch einen Credit Default Swap iibertragt die Bank als Sicherungsnehmer ihr
Adressenausfallsrisiko gegen Zahlung einer in periodischen Zeitabstanden®”® zu
entrichtenden Primie an einen Sicherungsgeber. Dieser tibernimmt dafiir die
Verpflichtung zu einer Eventualzahlung (Ausgleichszahlung), falls ein festgeleg-
tes — sich auf ein Referenzaktivum (den Kreditnehmer) bezichendes — Kredit-
ereignis eintritt.>”” Dieses Verhaltnis ist in Abbildung 11 dargestellt.

Abbildung 11

Pramie

A

Bank

Sicherungsgeber
gsg (Sicherungsnehmer)

-
|

Ausgleichszahlung

Referenzaktivum
(Kredit)

Die relevanten Kreditereignisse werden von den Vertragsparteien vor Ver-
tragsabschluss vereinbart, wobei die ISDA-Rahmenvertrige, die die allgemeinen
oben angefiihrten Kreditereignisse enthalten, oft als Grundlage dienen.

Tritt das Kreditereignis ein, hat der Sicherungsgeber der Bank einen Aus-
gleich zu leisten. Dies kann auf unterschiedliche Weise geschehen, nimlich
durch Physical Settlement oder durch Cash Settlement. Das Cash Settlement
kann entweder durch Zahlung eines festgelegten fixen Betrages oder als Diffe-
renzzahlung zwischen dem urspriinglichen Marktwert des Referenzaktivums

*28 Erfolgt lediglich eine einmalige Pramienzahlung, spricht man von Credit Default Options.

29 Miiller, Kreditderivate und Risikomanagement 22.
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und dem Wert nach Eintritt des Kreditereignisses erfolgen. Beim Physical Sett-
lement wird das Referenzaktivum iibertragen.

Der Credit Default Swap wird zwischen der Bank und einem vom Kredit-
nehmer unabhangigen Sicherungsgeber abgeschlossen. Dieser verspricht gegen
Zahlung ecine Absicherung gegen ein Kreditereignis. Das Prinzip ist mit einer
Versicherung identisch. Zu beachten ist, dass der Sicherungsnehmer das Erfiil-

lungsrisiko des Ausfalls des Sicherungsgebers tragt>*

, was allerdings bei einer
Garantie oder einer abgeschlossenen Kreditversicherung auch nicht anders ist.

Eine Sonderform des Credit Default Swap ist der Basket Credit Default
Swap, dem im Unterschied zur Grundform nicht bloB ein einzelnes Referenz-
aktivum (beispielsweise ein einzelner Kredit) zugrunde liegt, sondern ein gan-
zer ,Korb“ von Titeln (etwa mehrere Kredite oder auch Schuldverschreibun-
gen). Das Kreditereignis bei einem Basket Credit Default Swap kann entweder
eintreten, wenn ein bestimmter im Korb enthaltener Titel ausfillt, oder an das
Kreditrisiko des gesamten Korbes proportional oder an die ersten x % Verluste

gekoppelt werden.

B. Credit Linked Notes

Die Credit Linked Note ist eine Schuldverschreibung, die vom Sicherungsneh-
mer emittiert wird und nur dann wieder zum Nennwert getilgt wird, wenn
ein das Referenzaktivum betreffendes Kreditereignis nicht eintritt.>! Kommt es
zum Kreditereignis, erhélt der Sicherungsgeber, der die Credit Linked Note er-
wirbt, nur den Restwert des Referenzaktivums zuriick, der im Extremfall auch
Null betragen kann.>*” Durch eine Credit Linked Note wird der Ausfall des
Referenzaktivums gesichert (Adressenausfallrisiko). Der Sicherungsgeber iiber-
nimmt allerdings neben dem Ausfallrisiko des Referenzaktivums auch das Aus-
fallrisiko des Emittenten aufgrund der Riickzahlung der Schuldverschreibung.

Fir den Sicherungsnehmer wirkt eine Absicherung durch eine Credit
Linked Note im Gegensatz zum CDS durch den sofortigen Erhalt des Anleihe-
betrages wie eine Barunterlegung, der Sicherungsnehmer ist somit gegen das
Ausfallsrisiko des Sicherungsgebers abgesichert. Abbildung 12 stellt dieses Ver-
héltnis grafisch dar.

3% Horat, Der Schweizer Treuhinder 11/03, 970.
31 Kloos, VR 2001, 111ff.
*2 Hybler, Kreditderivate 6.
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Abbildung 12
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C. Total Return Swaps

Durch Total Return Swaps werden — im Gegensatz zum Credit Default Swap,
wo lediglich das Ausfallrisiko tibertragen wird — alle mit einem Referenzakti-
vum (in den tiberwiegenden Fillen einer Schuldverschreibung) in Zusammen-
hang stehenden Zahlungen und Wertverdnderungen zwischen dem Sicherungs-
nehmer und dem Sicherungsgeber getauscht. Der Total Return Swap tibertragt
daher nicht nur das Kredit- sondern ebenso das Marktrisiko. Unter dem Markt-
risiko versteht man beispielsweise das durch Kurs- oder Zinsinderungen entste-
hende Risiko.

Der Sicherungsgeber (Total-Return-Empfinger) erwirbt durch den Total
Return Swap das wirtschaftliche Chancen-Risikoprofil des zugrunde liegenden
Referenzaktivums.>** Er erhalt daher den gesamten wirtschaftlichen Ertrag aus
dem Referenzaktivum®**, haftet jedoch gleichzeitig fiir die daraus sich ergeben-
den Verluste. Der Ertrag umfasst Wertsteigerungen der Schuldverschreibung,
Zinsen und Gebiihren. Die Bank, die als Sicherungsnehmer (Total-Return-Zah-
ler) auftritt, erhilt vom Total-Return-Empfinger im Falle einer Wertminde-
rung der Referenzschuldverschreibung einen Ausgleich, der aber in der Regel
mit den Zins- und Gebiihrenzahlungen aufgerechnet wird und lediglich ausge-
zahlt wird, sofern die Marktwertminderung die eigenen Verbindlichkeiten
tibersteigt.>>> Anders als bei einem Credit Default Swap finden Ausgleichs-
zahlungen nicht nur bei Eintritt eines Kreditereignisses, sondern auch zu den
vereinbarten Zahlungsterminen statt.

53 Auerbach, Kreditderivate 13.

53 Zumeist ist das Referenzaktivum eine Anleihe, es kann aber auch ein Kredit als Referenzaktivum dienen. Dann
miissen zur Preisermittlung alternative Verfahren durchgefﬁhrt werden (z. B. Héndlerumfragen), Miiller, Kre-
ditderivate und Risikomanagement 27f.

*% Neske in Burghof (Hrsg,), Kreditderivate 51.
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Mitwirkungsrechte, z. B. Auskunftsrechte, die sich aus dem Referenzakti-
vum ergeben, bleiben bei der Bank. AuBerdem bleibt die Schuldverschreibung
in der Bilanz der Bank, die auch weiterhin die Kosten der Finanzierung und
Administration der Schuldverschreibung zu tragen hat und die Zahlstelle fiir
das Referenzaktivum bleibt.>3¢

Die Wertsteigerungen und -minderungen ergeben sich nicht nur aus dem
Kreditrisikoeffekt, sondern auch durch Zeit- und Marktpreiseffekte.>’” Wie
beim Credit Default Swap besteht neben dem Cash Settlement die Moglichkeit
eines Physical Settlement. Dann wird dem Total-Return-Empfinger am Ende
der Laufzeit die Referenzschuldverschreibung gegen Zahlung des Preises, den
sie zu Beginn der Transaktion hatte, iibertragen.>”® Abbildung 13 stellt dies
grafisch dar.

Abbildung 13
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IV. Rechtliche Einordnung der Kreditderivate

A. Rechtliche Konstruktion der Kreditderivate

Tritt das festgelegte Kreditereignis ein, stellt sich die Frage nach der rechtlichen
Grundlage fiir die im Falle des Physical Settlement erfolgende Auslieferung des
Referenzaktivums, also des Kredites bzw. der Kredite. Bis zum Eintritt des
Kreditereignisses will die Bank in der Regel nicht, dass der Sicherungsgeber
als Vertragspartner ihres Kunden auftritt.*

Eine Vertragsiibernahme, durch die der Sicherungsgeber gegeniiber dem
Kreditnehmer mit samtlichen Rechten und Pflichten an die Stelle der Bank
als vormaligen Vertragspartner tritt, bedarf der Zustimmung aller Beteilig-
ten.*** Diese Vorgehensweise ist zwar denkbar, jedoch problematisch. Die

letztlich vorherrschende Konstruktion ist die einer auf den Zeitpunkt des Ein-

*% Neske in Burghof (Hrsg,), Kreditderivate 52.

*7 Hohl/Liebig in Essler (Hrsg.), Kreditrisikomodelle und Kreditderivate 508.
*% Neske in Burghof (Hrsg.), Kreditderivate 51f.

*% Nordhues/Benzler in Burghof (Hrsg.), Kreditderivate 174.

0 Koziol / Welser, Biirgerliches Recht II' 128.

<
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trittes des Kreditereignisses aufschiebend bedingten Zession. Die Zession der
Kreditforderung bewirkt ein unmittelbares Leistungsrecht des Sicherungsge-
bers. Zu beachten ist, dass der Regressanspruch des Sicherungsgebers von
den Modalititen des Kreditvertrages abhingig ist — z. B. den zwischen Bank
und Kreditnehmer vereinbarten Kiindigungsmoglichkeiten und Kiindigungs-
griinden.

Fiir die einzelnen Typen von Kreditderivaten ergeben sich aus dieser Kon-
struktion folgende Unterschiede:

Beim Credit Default Swap wire bei einem Physical Settlement eine vom
Kreditereignis bedingte Hbertragung des Referenzaktivums denkbar — unter
analoger Heranziehung der fiir Biirgschaft und Garantie geltenden Legalzession
— sofern eine Zession nicht ohnedies vertraglich vereinbart wurde. Demnach
ware selbst bei fehlender Regelung im Swapvertrag anzunchmen, dass durch
Zahlung die Forderung der Bank gegen den Kreditnehmer automatisch auf
den Sicherungsgeber als personlich haftenden Schuldner tibergeht. Bei einem
Cash Settlement kommt es zu keiner Forderungsabtretung,

Beim Total Return Swap, bei dem Ausgleichszahlungen nicht nur im Fall
eines Kreditereignisses, sondern auch zu den vereinbarten Zeitpunkten stattfin-
den, erfolgt die bedingte Hbertragung des Referenzaktivums sowohl wihrend
der Laufzeit als auch beim Eintritt des Kreditereignisses.’*' Bei Eintritt eines
Kreditereignisses kann wie beim Credit Default Swap eine analoge Heranzie-
hung der Legalzession erwogen werden.

Bei der Credit Linked Note ist der Ablauf umgekehrt. Der Sicherungsgeber
wird die Abtretung des zugrunde liegenden Referenzaktivums beim Erwerb
der Credit Linked Note verlangen und bedingt durch den Nichteintritt des
Kreditereignisses zuriickzedieren.*** Die Eigentumsverhiltnisse am zugrunde
liegenden Referenzaktivum andern sich dadurch allerdings nicht.>*

Bei samtlichen Kreditderivaten ist, gerade in Anbetracht des &sterreichi-
schen Entwicklungsstandes und der haufigen Vereinbarung der Anwendbarkeit
auslandischer Rechtsordnungen — Rechtsprechung, Gesetzgebung und Lehre
lassen vieles offen — und ihrer vielfiltigen Ausformungen, auf die besonderen
Vereinbarungen des Einzelfalles Bedacht zu nehmen.

B. Abgrenzung zu verwandten Sicherungsinstrumenten

Kreditderivate sind gesetzhch nicht geregelt. Allerdings weisen sie wesentliche
Ahnlichkeiten mit anderen, etablierten Kreditsicherungsinstrumenten wie z. B.
der Garantie oder einer Kreditversicherung auf.

Dem Garanten fallt nach Tilgung der besicherten Forderung des Beglinstig-

ten in analoger Anwendung der fiir die Biirgschaft vorgesehenen Legalzession®**

die Forderung des Begiinstigten gegen den Hauptschuldner automatisch zu.

Uberdies hat er, sofern er beauftragt wurde, gegen seinen Auftraggeber einen

Aufwandersatzanspruch fiir die von ihm getitigten Aufwendungen.545

**1 Nordhues/Benzler in Burghof (Hrsg.), Kreditderivate 177.

**2 Nordhues/Benzler in Burghof (Hrsg,), Kreditderivate 175, 177.
¥ Crouhy, Risk Management 458.
S# § 1358 ABGB.

** § 1014 ABGB, ul auch aus § 1037 ABGB; Koziol in Avancini/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht Il Rz 3/63.
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Bei Kreditderivaten ist der Regress fiir den Sicherungsgeber in erster Linie
auf das Referenzaktivum gerichtet und von der Art der Sicherung abhingig. Bei
einem Credit Default Swap mit Cash Settlement entsteht dem Sicherungsgeber
durch die Zahlung an den Sicherungsnehmer kein Anspruch gegen den Kreditneh-
mer. Bei einem Physical Settlement allerdings tritt nach dem Kreditereignis der
Sicherungsgeber in die Kreditforderung der Bank ein.*** Er kann dann am Insol-
venzverfahren gegen den Kreditnehmer teilnehmen und so einen Teil des der
Bank Gezahlten wiedererlangen. Die Erfolgsaussichten im Insolvenzverfahren
sind aber schwer abschdtzbar und ungewiss.

Ahnlichkeiten weisen Kreditderivate auch mit Versicherungen, besonders
mit Kreditversicherungen auf. Ein Versicherungsvertrag ist dadurch charakter-
isiert, dass fiir den Fall des Eintrittes eines ungewissen Ereignisses bestimmte
Leistungen iibernommen werden. Dabei wird das ibernommene Risiko auf
viele von der gleichen Gefahr bedrohte Personen verteilt. Der Risikoiiber-
nahme liegt somit eine auf dem Gesetz der grofien Zahl beruhende, durch ver-
sicherungsmathematische Modelle ermittelte Kalkulation zugrunde.**’

Kreditversicherungen, durch die der Versicherer die Verpflichtung iiber-
nimmt, die durch Kreditausfall entstehenden Verluste zu tibernchmen, werden
nur von Versicherungsgesellschaften angeboten.

**¢ Miiller, Kreditderivate und Risikomanagement 24.
**7 Nordhues/Benzler in Burghof (Hrsg.), Kreditderivate 180ff.
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Kapitel 11: Netting

I. Einleitung

Durch Aufrechnung hat das Kreditinstitut die — gerade in der Insolvenz des
Schuldners oft essentielle — Moglichkeit, eigene Forderungen zu tilgen und der-
art einen Ausfall des Kredites zu verhindern. Zunichst sollen die gesetzlich
geregelten Institute Aufrechnung (Kompensation) und Kontokorrentkreditver-
trag behandelt werden, ehe auf die besonders im internationalen Bankenverkehr
bedeutsamen Formen des Netting eingegangen wird, die sich allesamt im 6ster-
reichischen Recht geregelten Vertragsformen zuordnen lassen. Die im ISDA
Master Agreement vorgesehenen Nettingarten werden ebenfalls beleuchtet.

Il. Alligemeines

Unter Netting versteht man im Bankenkontext gesetzliche Vorschriften und
vertragliche Vereinbarungen tiber die wechselseitige Verrechnung von Forderun-
gen und Verbindlichkeiten zwischen zwei oder mehreren Vertragsparteien, nach

denen letztlich lediglich die Nettopositionen ausgeglichen werden.>*

In engem
Zusammenhang mit dem Netting steht die im ABGB geregelte Aufrechnung
(Kompensation), die aufgrund ihrer Ahnlichkeit und ihrer gesetzlichen Rege-

lung daher vorab behandelt wird.
lll. Rechtliche Grundiagen

A. Die Aufrechnung (Kompensation)

1. Allgemeines

Aufrechnung bezeichnet die Authebung einer Forderung durch eine Gegenfor-
derung. Es darf ihr kein gesetzliches oder vertraglich vereinbartes Aufrechnungs-
verbot entgegenstehen.

Es muss zwischen der einverstdndlichen (einvernehmlichen) und der einsei-
tigen Aufrechnung unterschieden werden.

2. Einvernehmliche Kompensation

Eine Méglichkeit, ihre Kredite zu sichern, besteht fiir die Bank darin, durch
cine Aufrechnungsvereinbarung mit ihrem Kreditnehmer festzulegen, dass ihre
Forderungen gegen den Kreditschuldner mit den Forderungen des Schuldners
gegen die Bank aufgerechnet werden kénnen. Die Forderungen miissen in kei-
nem Zusammenhang stehen, lediglich die zwingenden Aufrechnungsbestim-
mungen im Insolvenzverfahren sind zu beachten.**

Zahlt der Schuldner seine Kreditverbindlichkeit nicht, so kann das Kredit-
institut durch Aufrechnung die Forderung gegen den Kreditnehmer tilgen. Das
Recht zur Aufrechnung mit einer Gegenforderung vermittelt der Bank eine
dhnliche Sicherheit wie ein Pfandrecht. Im Konkursverfahren gegen den Kredit-
schuldner ist das Kreditinstitut — dhnlich einem Absonderungsgldubiger — beson-

ders abgesichert.**
% M. Bohm, Rechtliche Aspekte grenziiberschreitender Nettingvereinbarungen 23f.

598§ 19, 20 KO, §§ 19, 20 AO.
550 Koziol in Avancini/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht II Rz 1/240.
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3. Einseitige Kompensation

Das Gesetz”' bestimmt, dass auch die einseitige Aufrechnung weitgehend zu-
lassig ist, wodurch die Bank durch Aufrechnungserkldrung kompensieren kann.
Sie teilt dabei ihrem Kreditnehmer mit, dass sie die gegenseitigen Forderungen
als ausgeglichen ansieht.>*” Folgende Voraussetzungen sind dabei erforderlich:
® Die erste Voraussetzung ist die Filligkeit der Forderungen. Tritt die Fallig-
keit der einen Forderung erst durch die Flligstellung der anderen Forde-
rung ein, so liegt in der Aufrechnungserklirung eine solche Flligstellung,***
® Richtigkeit bedeutet, dass die Forderung, mit der aufgerechnet wird, wirk-
sam entstanden und auBerdem klagbar ist>**. Eine Aufrechnung mit einer
Naturalobligation®*® oder einer aufschiebend bedingten Forderung ist daher
nicht gestattet.
® Gleichartigkeit der Forderung meint, dass nur Schulden gleicher Gattung
und Giite miteinander aufgerechnet werden kénnen, etwa Geldschulden
nur mit anderen Geldschulden.>*®
Weiters darf der Kompensation kein gesetzliches oder vertraglich vereinbar-
tes Aufrechnungsverbot entgegenstehen. Aufgrund eines gesetzlichen Verbotes
kann beispielsweise die Bank mit in Verwahrung genommenen Sachen nicht
kompensieren.>” Ein Aufrechnungsverbot kann sich auch aus dem Vertrags-

zweck ergeben. Der OGH stellt bei Girovertréigen558

ein derartiges Aufrech-
nungsverbot fest. Mit Sparguthaben kann nur dann aufgerechnet werden, wenn
der Aufrechnende im Zeitpunkt seiner Aufrechnungserklarung legitimiert ist,

tiber das Sparbuch zu verfiigen, wofiir es der Innehabung des Sparbuchs

bedarf.>*®

4. Kompensation nach den ABBs

Die Aufrechnung und Verrechnung ist auch in den Allgemeinen Bestimmungen
fiir Bankgeschdfte (ABB) geregelt. Dort ist vorgeschen, dass die Bank berechtigt
ist, zwischen simtlichen Anspriichen des Kunden, soweit sie pfandbar sind, und
samtlichen Verbindlichkeiten des Kunden gegeniiber der Bank aufzurechnen.>*
Die Aufrechnungsbefugnisse des Kunden der Bank gegeniiber sollen nicht soweit
gehen wie jene der Bank gegen den Kunden. Dem Kunden steht die Aufrechnung
nur zu, wenn entweder das Kreditinstitut zahlungsunféhig ist, seine Forderung
gegen die Bank in Zusammenhang mit seiner Verbindlichkeit steht, die Forde-

rung gerichtlich festgestellt oder von der Bank anerkannt wurde.>®!

1§ 1438 ABGB.

*%2 Koziol / Welser, Biirgerliches Recht II'> 101.
**% Dullinger in Rummel, ABGB® § 1439 Rz 7.
*** Dullinger in Rummel, ABGB® § 1438 Rz 4.

555

Naturalobligation bezeichnet eine Forderung, die nicht klagbar ist, z. B. eine Wette.
¢ Koziol / Welser, Biirgerliches Recht 1I'* 102.

7§ 1440 S 2 ABGB.

5% OGH 30.01.1974, 1 Ob 212/73, ]Bl 1975, 655.

%9 OGH 24.04. 1997, 6 Ob 69/97h.

607 59/1 ABB.

61 7 60 ABB.
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B. Die Novation

Von der Aufrechnung ist die Novation zu unterscheiden. Von einer Novation
(Neuerungsvertrag) spricht man dann, wenn durch vertragliche Anderung
des Rechtsgrundes (Titels) oder des Hauptgegenstandes einer Forderung eine alte
Verbindlichkeit in eine neue iibergeht.**”

/'l.nderung des Rechtsgrundes: A leiht dem B seine Maschine. Dann vereinbaren sie,
dass die Maschine fortan gegen Entgelt tiberlassen werden soll. Die anfingliche
(unentgeltliche) Leihe wird so durch Vertrag in eine (entgeltliche) Miete gewan-
delt.

A.nderun(q des Hauptgegenstandes: Aus einem Kaufvertrag wird ein Biicherregal
geschuldet. Der Kéaufer will nun lieber eine Kommode. Ist der Verkaufer einver-
standen, kommt es zur Novation.

Alte und neue Verbindlichkeit sind nicht ganzlich voneinander unabhéngig.
Die neue Verbindlichkeit entsteht nur, sofern die alte giiltig war. Die gegen die
alte Forderung zulassigen Einwendungen (z.B. Verjahrung) stehen dem Ver-
pflichteten auch gegen die neue Forderung zu.*** Die urspriingliche Forderung
sichernde Biirgschaften oder Pfinder sowie andere Sicherheiten erstrecken sich
nicht auf die neue Forderung, es sei denn es wire Gegenteiliges vereinbart, was
allerdings der Zustimmung der die Sicherheiten Leistenden bedarf.>%*

C. Der Kontokorrentkredit

Eine besondere und eigenstindige Form der Aufrechnung sicht der Kontokor-
rentkredit vor. Das Kontokorrent bewirkt einen Ausgleich von gegenseitigen
Forderungen aus einer dauernden Geschiftsverbindung, In regelmiaBigen Zeit-
abstinden werden die einander gegentiberstehenden Forderungen kompensiert
und lediglich ein Uberschuss (Saldo) ausgezahlt. Der Kontokorrentvertrag ist
ein eigenstindiges Rechtsverhaltnis. Er ist auf gewisse Dauer angelegt und sicht
vor, dass durch den Uberschuss eine unabhingige Forderung begriindet wird.
Rechtlich ist beim Kontokorrentvertrag zwischen der Verrechnung und dem
Saldoanerkenntnis zu unterscheiden.

Die Verrechnung wird als besondere Form der einvernehmlichen Auﬁrechnung
angeschen, sodass die Regeln der Aufrechnung auch auf den Kontokorrent-
kreditvertrag anwendbar sind.***

Das Saldoanerkenntnis wird von der Rechtsprechung®*® nunmehr als Nova-
tion mit deklarativem Anerkenntnis’®’ qualifiziert. Die Novation schafft einen
neuen Verpflichtungsgrund, der an die Stelle der vorher bestehenden Forderun-
gen tritt. Das deklarative Anerkenntnis ist nur eine Wissenserklirung, ein
Beweismittel, das nicht verhindert, dass das Bestehen der neuen Forderung
durch andere Beweise widerlegt wird.**®

© § 1376ff ABGB.

% Koziol / Welser, Birgerliches Recht 1I'* 109.
6+ § 1378 ABGB.

56> Avancini in Avancini/Iro/ Koziol, Bankvertragsrecht 1Rz 5/29.
6 OGH 27.04.2001, 1 Ob 270/ 01d, OBA 2001, 640ff.

%7 Kalss/Schauer, Allgemeines Handelsrecht (2002), 193.

8 OGH 27.04.2001, 1 Ob 270/ 01d, OBA 2001, 640ff.
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Ein konstitutives Anerkenntnis, das im Gegensatz zum deklarativen Aner-
kenntnis einen neuen Verpflichtungsgrund schafft, kommt nur dann in Betracht,
wenn ein ernstlicher Streit oder Zweifel beigelegt werden soll, was in der Regel
nicht der Fall sein wird.>*

Der Kontokorrentkreditvertrag kann formfrei und auch konkludent geschlos-
sen werden.’”

IV. Netting

A. Allgemeines

Durch Netting, das besonders im internationalen Zahlungsverkehr und im
Zusammenhang mit derivativen Finanzinstrumenten eine zentrale Rolle spielt,
werden Forderungen und Verbindlichkeiten mit ein und derselben Gegenpartei
saldiert und letztlich nur die Nettopositionen ausgeglichen.*”" Der dadurch ange-
strebte Zweck ist eine durch die Senkung der Transaktionskosten erzielte Erho-
hung der operationellen Effizienz sowie eine Reduktion der Liquiditdts- und
Bonitiitsrisiken.>”?

Die verschiedenen Formen des Netting haben ihre rechtliche Grundlage
teilweise in den fiir den Kontokorrent(kredit)vertrag bzw. die Aufrechnung
geltenden Vorschriften oder auch in der Novation. Zu den verschiedenen Vari-
anten des Netting und deren rechtlicher Ausgestaltung siche weiter unten unter
C2.

Im internationalen Zahlungsverkehr wird das Netting oft von sog. Clearing-
Stellen (Zentralen Gegenparteien) vorgenommen, die die Forderungen und
Gegenforderungen der beteiligten Parteien miteinander ,netten®, also verrech-
nen und fiir den geordneten Ablauf verantwortlich sind (z. B. CHIPS*”). Diese
Zentralen Gegenparteien haben ihre eigenen Regelwerke (z. B. CHIPS-Rules),
die die beteiligten Banken ihren Bezichungen zugrunde legen.”” AuBerdem
kann die Abwicklung bilateral erfolgen.’” Dann gibt es keine Zentrale Gegen-
partei und die Verrechnung findet unmittelbar zwischen den Banken statt (z. B.
CHAPS®™).

B. Nettingvereinbarungen mit auslindischen Vertragspartnern

Es steht den Vertragspartnern weitgehend frei, das fiir ihre Bezichungen gel-
tende Recht zu vereinbaren. Lediglich den zwingenden Rechtsvorschriften darf
die vertragliche Vereinbarung nicht entgegenstehen.

Bei mit derivativen Instrumenten zusammenhingenden grenziiberschreiten-
den Nettingvereinbarungen ist oft vorgesehen, dass dem Vertrag entweder eng-
lisches Recht oder das Recht des Staates New York zugrunde liegen soll. So
etwa auch im ISDA Master Agreement.’”’

% Kalss/Schauer, Allgemeines Handelsrecht (2002), 193.
*% Dullinger in Jabornegg, HGB Kommentar § 355 HGB Rz 4f.

7' M. Bshm, Rechtliche Aspekte grenziiberschreitender Nettingvereinbarungen 22ff.

*72 Zobl/ Werlen, Rechtsprobleme des bilateralen Netting 3f.

*% CHIPS steht fiir Clearing House Interbank Payment System.

°7* M. Bihm, Rechtliche Aspekte grenziiberschreitender Nettingvereinbarungen 34.

** M. Bohm, Rechtliche Aspekte grenziiberschreitender Nettingvereinbarungen 35.

¥76 CHAPS steht fiir Clearing House Automated Payments System.

*77 13 (b) (i) ISDA 2002 Master Agreement.
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Bei Nettingvertragen, die im Zusammenhang mit Devisentermingeschdften
stehen, fehlen des 6fteren Regelungen iiber das anzuwendende Recht.’”® Auf-
klarung liefert dann das Europiische Vertragsrechtsiibereinkommen (EVU),
das auf Schuldvertrage mit Auslandsbezug anzuwenden ist. Ein solcher Schuld-
vertrag ist auch eine Nettingvereinbarung, die zwischen den Parteien geschlos-
sen wird und zwischen diesen Rechte und Pflichten begriindet.

Generell ist der Bank dringend zu einer ausdriicklichen Rechtswahl zu
raten. Fehlt eine solche, wird gepriift, ob sich das anzuwendende Recht nicht
konkludent aus den Begleitumstinden des Geschiftes ermitteln lasst. Es missen
dafiir allerdings konkrete Anhaltspunkte vorliegen, sodass sich das maBgebliche
Recht mit ,hinreichender Sicherheit® ergibt.”” Lasst sich auf diese Weise keine
Rechtswahl bestimmen, so ist auf die Nettingvereinbarung das Recht jenes Staa-
tes anzuwenden, zu dem sie die engste Verbindung aufweist. Die engste Verbin-
dung wird zu jenem Staat vermutet, in dem die die charakteristische Leistung
erbringende Partei im Zeitpunkt des Vertragsschlusses ihre Hauptverwaltung
bzw. ihren gewdohnlichen Aufenthalt hat.*® Ist das die Nettingvereinbarung
umfassende Finanzgeschift fiir eine Partei eine Dienstleistung, so erbringt diese
Partei die charakteristische Leistung.*®' Im Falle von multilateralen Nettingver-
einbarungen mit Zentraler Gegenpartei erbringt die Zentrale Gegenpartei die
charakteristische Leistung, sodass ihr Sitz fiir das anzuwendende Recht maf3geb-
lich ist.

Grundsitzlich kann gesagt werden, dass die Vertragsleistung, die nicht in
Geld besteht, die charakteristische ist, was freilich im zwischen den Banken
stattfindenden Devisengeschift an Grenzen st68t. Im zwischen Banken erfol-
genden Dienstleistungsverkehr gilt die Leistung der beauftragten Bankniederlas-
sung als die charakteristische. Charakteristisch ist die Leistung der den Kredit
vergebenden Bank.**?

Lasst sich eine charakteristische Leistung so nicht ausmachen, muss der
Erfiillungsort, der Sitz beider Parteien, der Ort des Vertragsabschlusses oder
das geplante Zentrum der Vertragswirkungen Aufschliisse Giber die engste Ver-
583

bindung geben.

C. Das ISDA Master Agreement

1. Netting nach dem ISDA- Master Agreement

Das Master Agreement der ISDA ist ein Rahmenvertrag, auf dessen Grundlage
die Parteien einzelne derivative Geschifte abschlieBen konnen. Fur aus dem
Vertrag entstehende Rechtsstreitigkeiten gilt entweder englisches Recht oder
das Recht des Staates New York.*%*

Ein wesentliches durch den Rahmenvertrag bekimpftes Problem ist das
»Cherry picking“. Darunter versteht man das durch das Wahlrecht des Insolvenz-

% M. Bohm, Rechtliche Aspekte grenziiberschreitender Nettingvereinbarungen 72.

7 Art 3 (1) EVU.
80 Art 4(2) EVUL

81 M. Bshm, Rechtliche Aspekte grenziiberschreitender Nettingvereinbarungen 82.

°82 Schwimann, Internationales Privatrecht 130f.

83 Schwimann, Internationales Privatrecht 134.

% 13 (b) (i) ISDA 2002 Master Agreement.
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verwalters entstehende Problem, dass dieser an bestimmten vorteilhaften Ein-
zelvertragen festhilt, den Vertragspartner aber beziiglich anderer, nachteiliger
Vertrage mit dessen Schadenersatzforderung auf die Konkursquote verweist.>*’
Im Falle der Insolvenz des Vertragspartners der Bank erlischt der Rahmenver-
trag entweder automatisch oder kann durch Kiindigung der nichtinsolventen
Bank beendet werden.** Dadurch enden auch alle noch nicht vollstindig erfiill-
ten Einzelvertrige. In der Folge kommt es zum Liquidationsnetting (Close-out
Netting): die positiven und negativen Schadenspositionen der beiden Vertrags-
parteien werden ermittelt und nach ihrem aktuellen Marktwert miteinander
aufgerechnet. Hat die nichtinsolvente Bank einen Uberschuss, zahlt sie diesen
der insolventen Partei, ist der Saldo negativ, erhilt sie die Quote des iiberstei-
genden Betrages vom insolventen Vertragspartner.®®’

Im ISDA 2002 Master Agreement sind neben dem Close-out Netting auch
andere Formen des Netting geregelt.”*® Das Zahlungsverkehrsnetting (Payment-
Netting) verrechnet fillige Forderungen in gleicher Wahrung aus demselben
Einzelvertrag automatisch miteinander. Rechtlich bleiben die Verpflichtungen
aus den einzelnen Finanzgeschiften gleich.589 Das bilaterale Zahlungsverkehrs-
netting stellt in rechtlicher Hinsicht einen Kontokorrentvertrag dar.

Stehen sich Forderungen in unterschiedlicher Héhe, die erst in der Zukunft
fallig werden, gegeniiber, sehen die ISDA Regelungen eine automatische Nova-
tion vor. Dann erléschen die Betrage bis zur Hohe der geringeren Forderung
und gleichzeitig tritt anstelle der gegenseitigen Forderungen eine Verpflichtung
der Partei mit der geringeren Forderung, den {ibersteigenden Betrag zu zahlen.
Letzteres bezeichnet man als Novationsnetting (netting by novation).>* Die Ver-
tragsparteien wollen die gegenseitigen Forderungen und Verbindlichkeiten
nicht erfiillen, sondern sie durch eine neue Vereinbarung ersetzen.*”' Durch
die Novation, die ausdriicklich gesetzlich geregelt ist,”* wird die urspriing-
liche Verbindlichkeit aufgehoben und gleichzeitig eine neue begriindet.*” Der
Unterschied zum Zahlungsverkehrsnetting ist, dass beim Novationsnetting
fortlazjend und nicht erst bei Falligkeit verrechnet wird.

2. Vereinbarkeit des Netting nach dem ISDA-Master Agreement
mit &sterreichischem Recht

a. Allgemeines

Banken, die ihren Geschiften mit derivativen Instrumenten ISDA Rahmenver-
trige zugrunde legen, konnen nach diesem Vertragswerk wihrend aufrechter
Geschiftsbezichung ihre gegenseitigen Forderungen in gleicher Wahrung
gegeneinander aufrechnen. Dem wird auch seitens der 6sterreichischen Geset-
zesbestimmungen nichts entgegengesetzt.

*% M. Bohm, Rechtliche Aspekte grenziiberschreitender Nettingvereinbarungen 63f.

*% 6 (a) ISDA 2002 Master Agreement.
%76 (e) (i) ISDA 2002 Master Agreement.
%2 (c) ISDA 2002 Master Agreement.

589

M. Bshm, Rechtliche Aspekte grenziiberschreitender Nettingvereinbarungen 70.

0 M. Bshm, Rechtliche Aspekte grenziiberschreitender Nettingvereinbarungen 64f.

' M. Bohm, Rechtliche Aspekte grenziiberschreitender Nettingvereinbarungen 109.
92§ 1376 ABGB.

¥ Koziol / Welser, Biirgerliches Recht 1I'? 109.

I}
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Besondere Fragen der Zuléssigkeit der Kompensation stellen sich erst im
Fall der Insolvenz eines Vertragspartners. Das ISDA Agreement sieht vor, dass
die Eroffnung des Insolvenzverfahrens, je nach vertraglicher Festlegung, entwe-
der die automatische Auflésung simtlicher offener Transaktionen bewirkt oder
einen Kiindigungsgrund fiir den nichtinsolventen Partner darstellt.>** Wie wih-
rend der Geschiftsbezichung vor der Insolvenz kann prinzipiell ebenso nach
Eintritt der Insolvenz genettet werden. Dabei sind allerdings die zwingenden
Bestimmungen des jeweils relevanten Insolvenzrechts zu beachten, wobei zu
unterscheiden ist, ob der Vertragspartner des ISDA Agreements ein Kreditinsti-

t*% ist oder nicht.

tu

Ist der Vertragspartner des ISDA Agreements kein Kreditinstitut, so ist
zundchst zu fragen, welches Gericht dazu berufen ist, das Insolvenzverfahren
zu eroffnen. Das auf das Konkursverfahren anzuwendende Recht richtet sich
nimlich immer nach jenem Staat, in dem das Insolvenzverfahren eriffnet
wurde.”” Zustindig fiir die Eréffnung eines Insolvenzverfahrens sind die
Gerichte jenes Staates, in dem der Schuldner den Mittelpunkt seiner Interessen
hat (siche Allgemeines zum Kreditsicherungsrecht im 6sterreichischen Recht,
Sicherheiten in der Insolvenz).*”’

Ist der insolvente Vertragspartner aber ein Kreditinstitut, so gilt Besonde-
res: Die EulnsVO {iber das Insolvenzverfahren nimmt die Insolvenz von Kredit-
instituten ausdriicklich von ihrem Anwendungsbereich aus.*” Fiir die Insolvenz
von Kreditinstituten ist die Richtlinie iiber die Sanierung und Liquidation von
Kreditinstituten malBgeblich, die in Osterreich in mehreren Gesetzen umgesetzt
wurde. Entscheidend ist demnach das Recht des Herkunftsstaates des Kredit-
institutes, insbesondere beziiglich der Voraussetzungen der Wirksamkeit einer
Aufrechnung.*” Die Befugnis eines Glaubigers, gegen eine Forderung des insol-
venten Kreditinstitutes aufzurechnen, ist zu bejahen, wenn Gleiches nach dem
geltenden Recht fiir die Forderung des Kreditinstitutes gilt.**

Wird ein osterreichisches Kreditinstitut insolvent, das seinen Geschiften
mit einem anderen Kreditinstitut das ISDA Master Agreement zugrunde legt,
so kann im Insolvenzverfahren o6sterreichisches Recht zur Anwendung kom-
men.

Gelangt beim Konkurs der Gegenpartei sterreichisches Recht zur Anwen-
dung, so ist fraglich, ob die im ISDA Rahmenvertrag vorgeschenen Vereinba-
rungen beziiglich der Vertragsauflosung und der Aufrechnung der Forderungen
der Bank gegen jene ihres Schuldners mit dem 6sterreichischen Recht konform
sind.

% 6 (a) 2002 ISDA Master Agreement (Right to Terminate Following Event of Default).
% Kreditinstitut im Sinne des Art 1 Nr 1,3 der RL 2000/12/EG.

5% Art 4 EulnsVO, § 221 Abs 1 KO.

597 Art 3 Abs 1,2 EulnsVO, § 237 Abs 1 Z 1 KO.

% Art 1 Abs 2 EulnsVO.

9§ 81ff. BWG.

600§ 81c Abs 1 BWG, siehe auch § 223 KO.
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b. Netting in der Insolvenz

Derivative Instrumente, die im Zeitpunkt der Eréffnung des Konkurses noch
laufen, sind zweiseitige, noch nicht vollstindig erfiillte Vertrige im Sinne der
Konkursordnung®', die fiir derartige Vertrage, die keine Fixgeschifte sind**?,
cin Wahlrecht des Masseverwalters vorsicht. Er kann am Vertrag festhalten oder
von ihm zuriicktreten. Wird eine automatische oder dem nichtinsolventen Part-
ner vorbehaltene Kiindigung fiir den Konkursfall vereinbart, bleibt dem Masse-
verwalter kein Wahlrecht, was problematisch sein kénnte, da § 21 KO zwin-
gend gilt. Der OGH hilt allerdings die Vereinbarung eines Riicktrittsrechtes
fir den Fall des Konkurses des Vertragspartners fiir zuldssig®”, was dafiir
spricht, dass auch der Bank im Konkurs des Schuldners eine Kiindigungsmog-
lichkeit zukommt.

Will die Bank nach der Kiindigung netten, so stellt sich die Frage, ob das
ohneweiters méglich ist oder ob sie ihre Verbindlichkeiten vollstindig in die
Masse einzahlen muss, wahrend sie ihre Forderungen nur als Konkursforderun-
gen geltend machen kann. Wesentlich ist, ob die Forderungen des nichtinsol-
venten Partners aus den aufgel6sten Transaktionen schon bei der Konkurseroft-
nung vorhanden waren — dann wire eine Aufrechnung voraussichtlich méoglich
—, oder ob sie erst nach der Konkursersffnung entstanden sind.***

Die Rechtsprechung des OGH ist diesbeziiglich unklar. Bei der Frage der
Zulassigkeit der Aufrechnung von Regressanspriichen einer Gesellschaft auf-
grund einer Biirgschaft mit durch die Ausscheidung bedingten Forderungen
cines scheidenden Gesellschafters verneinte der OGH die Aufrechnungsmég-
lichkeit.®® Durch den Konkurs des Gesellschafters, der das Ausscheiden aus
der Gesellschaft bewirkt, entstehe erst der Auseinandersetzungsanspruch des
Konkursschuldners. Die Gesellschaft kann ihre Forderungen gegen den Aus-
scheidenden nicht mit der erst nach Konkurseréffnung entstehenden Verbind-
lichkeit gegen den ausscheidenden Gesellschafter aufrechnen.

In anderen Entscheidungen stiitzt sich der OGH auf die Kerntheorie, die
darauf abstellt, ob die fragliche Forderung ihrem Kern nach schon vor der Kon-
kurseréffnung bestanden hat.*® Die Swap-Ausgleichsforderungen sind durch
den Konkurs bedingt und bereits vor der Konkurseréffnung in ihrem Kern exis-

tent. %7

c. Glaubigeranfechtung

Letztlich ist zu erortern, inwieweit das auf der Grundlage des ISDA Vertrages
im Einklang mit der &sterreichischen Rechtsordnung vorgenommene Netting
der Anfechtung durch andere Konkursglaubiger oder den Masseverwalter ausge-
setzt ist.

1§ 21 KO.
€2 Nach dem ISDA Master Agreement ist die erfolglose Mahnung Voraussetzung zur Vertragsauflosung, was bei
einem Fixgeschift, also einem Geschift, bei dem die Erfiillung zu einem fest bestimmten Zeitpunkt bei sonsti-
gem Riicktritt bedungen ist, gerade nicht notwendig ist. Koch, OBA 1995, 495ff.

%03 OGH 31.08.1992, 8 Ob 539/91, ecolex 1992, 846.

0 Koch, OBA 1995, 495t

OGH 08.09. 1983, 6 Ob 621/83, RAW 1984, 11.

¢ OGH 08.01.1980, 5 Ob 710/79.

07 Koch, OBA 1995, 495F.

N
S
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Die Anfechtung betrifft nur die Aufrechnung vor der Konkurseroffnung,
nicht die erst danach erfolgende Aufrechnung. Anfechtbar ist aber bei Vorlie-
gen der gesetzlichen Voraussetzungen (Benachteiligungsabsicht, Begiinstigung,
Kenntnis der Zahlungsunfihigkeit) der Erwerb einer Forderung bzw. das Einge-
hen einer Verbindlichkeit in der Absicht, nach Konkurseintritt aufrechnen zu
konnen. Es ergeben sich keine besonderen Anfechtungsprobleme.®

908 Koch, OBA 1995, 495ff.
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Kapitel 1: Allgemeines zum EU-RLV und Basel 1l

I. Einleitung

Die folgenden Ausfiihrungen basieren auf dem derzeit letzten Stand der Ent-
wicklungen zu einer EU-Richtlinie, der im Vorschlag der Richtlinie 2000/12/
EG, COM(2004)486final, vom 14. Juli 2004 (in weiterer Folge ,EU-RLV®) dar-
gestellt ist.

Ziel dieses dritten Teils des Leitfadens ist es, darzustellen, welche Vorschrif-
ten des EU-RLV fur welche Sicherheiten relevant sind und welche Kreditsicher-
heiten unter welchen Voraussetzungen bei der Berechnung des Eigenmittel-
erfordernisses beriicksichtigt werden kénnen. AuBerdem findet sich am Schluss
in Kapitel 8 ein Uberblick tiber die Berechnungsmethodiken der Eigenmittel-
erfordernisse, die zur Anwendung kommt, wenn Kreditsicherheiten Eigenmit-
tel mindernd hinzugezogen werden diirfen.

Ausgangspunkt der nachfolgenden Analyse sind einerseits die in Teil 1 dieses
Leitfadens beschriebenen grundlegenden Gedanken zur Kreditrisikominderung
im EU-RLV im Allgemeinen, andererseits die rechtliche Analyse der einzelnen
Sicherungsarten in Teil 2, sodass beziiglich etwaiger Details auf diese Teile zu
verweisen ist. Vorab werden grundsitzliche Hberlegungen zur Anrechenbarkeit
von Kreditsicherheiten beschrieben, die fiir alle Sicherungsinstrumente glei-
chermaflen gelten. Die nachfolgenden Kapitel orientieren sich an den im zwei-
ten Teil dargestellten Arten von Sicherheiten. Zum Zwecke leichterer Lesbar-
keit sind jedoch einzelne miteinander verwandte Sicherungsinstrumente, wie
etwa Biirgschaft und Garantie, in einem Kapitel zusammengefasst.

Il. Einordnung in das osterreichische Recht

In den folgenden Kapiteln sollen die einzelnen Bestimmungen des EU-RLYV fiir
Kreditrisiko mindernde Techniken im Hinblick auf das dsterreichische Recht
untersucht werden. Dem EU-RLV kénnen die Begriffe Rechtssicherheit, Robust-
heit, Rechtswirksamkeit und Durchsetzbarkeit der Sicherheit in allen relevanten
Rechtsordnungen als die Grundprinzipien der Anrechenbarkeit entnommen
werden. Diese Begriffe sind unbestimmt und auch in den vorhandenen Doku-
menten nicht niher erlautert. Dennoch lassen sich Grenzbereiche der Anerken-
nungsfihigkeit abstecken. In gewissen Fillen wird es aus juristischer Sicht még-
lich sein, die Anerkennungsfihigkeit vorab zu verneinen, wenn beispiclsweise
der Rechtswirksamkeit oder Durchsetzbarkeit einer Sicherheit materiellrechtliche
Bedenken entgegenstehen.

A. Rechtswirksamkeit

Grundvoraussetzung fiir die spitere Verwertbarkeit einer Sicherheit ist, dass
sie zunachst tiberhaupt rechtswirksam entsteht und Bestandskraft aufweist. Einer
Sicherheit ist immer ein Sicherungsvertrag (z. B. die Sicherungsabrede bei der
Zession, die Vorbehaltsabrede beim Eigentumsvorbehalt, der Biirgschafts- oder
Pfandvertrag, etc) zugrunde zu legen. Ist dieser Vertrag nichtig, anfechtbar oder
vernichtbar, stellt er in der Regel keine taugliche Grundlage fiir eine Sicherheit
dar. Mangels rechtswirksamen Entstehens bzw. Bestandskraft kann eine Sicher-
heit auch nicht verwertet werden.
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B. Verwertung

Das rechtswirksame Entstehen einer Sicherheit alleine reicht nicht aus, um den
Anforderungen des EU-RLV gerecht zu werden. Vielmehr miissen auch andere
Voraussetzungen, die alle im weiteren Sinn die Verwertbarkeit der Sicherheit
betreffen, erfullt sein.

1. Robustheit

Aus dem Kontext und dem Zweck der Eigenkapitalvorschriften lasst sich
schlieBen, dass mit dem Erfordernis der Robustheit von Sicherheiten unter
anderem ihre Durchsetzbarkeit in der Krise des Kreditnehmers gemeint ist.
Wenn also der Kreditnehmer insolvent wird, soll die Sicherheit nicht aufgrund
insolvenzrechtlicher Vorschriften hinfillig werden. Des Weiteren sind Sicher-
heiten dann als wenig robust einzustufen, wenn sie nach rechtswirksamer Ent-
stehung ohne das Zutun der Bank zum Erléschen gebracht werden kénnen oder
sich ihr Wert aus rechtlicher Sicht verschlechtern kann. Vor allem im Bezug auf
Einwendungen und den Untergang eines Pfandrechts kann daher die Robustheit
als Kriterium der Anerkennung als kreditrisikomindernd problematisch sein.

2. Durchsetzbarkeit

Die Frage der Durchsetzbarkeit stellt sich oft dann, wenn der Sicherheit mehr-
personale Vertragsverhiltnisse zugrunde liegen, wie bei der Zession, dem
Eigentumsvorbehalt, der Biirgschaft oder der Garantie. Hier kann die Sicherheit
zwar rechtswirksam entstanden sein, ihrer Durchsetzbarkeit stehen aber even-
tuell Einwendungen eines Dritten entgegen. Bei zweipersonalen Verhiltnissen,
bei denen der Kreditnehmer auch gleichzeitig die Sicherheit bestellt, spiclen
Einwendungen eine untergeordnetere Rolle.

Ein anderer Aspekt der mangelnden Durchsetzbarkeit ist etwa die Gefahr,
dass eine rechtswirksam entstandene Sicherheit ohne das Zutun der Bank wie-
der erlischt (siche auch Robustheit).

3. Durchsetzbarkeit in allen relevanten Rechtsordnungen

Wenn der EU-RLV von Durchsetzbarkeit in allen relevanten Rechtsordnungen
spricht, ist damit wohl gemeint, dass unter Umstinden eine in Osterreich
bestellte Sicherheit bei ihrer rechtlichen Beurteilung nicht dem &sterreichi-
schen, sondern einem anderen Recht unterliegt. In diesem Fall ist nicht die
Durchsetzbarkeit der Sicherheit nach dsterreichischem, sondern nach dem ent-
sprechenden anderen Recht entscheidend.

Bei grenziiberschreitenden Sachverhalten, bei denen eine der Parteien nicht
in Osterreich ansassig ist, unterliegt das anzuwendende Recht primar der freien
Vereinbarung, Oft kann die Bank auf diese Vereinbarung bei der Bestellung
einer Sicherheit jedoch keinen Einfluss nehmen, wie dies bei der Zession der
Fall ist. Hier muss die Bank, nach derzeitiger Rechtslage, die abgetretene For-
derung mit jenen Eigenschaften iibernehmen, mit denen sie ihr abgetreten
wurde. Dies kann auch Auswirkungen auf die Wirksamkeit einer bestellten
Sicherheit haben. In den weiteren Ausfiithrungen wird die derzeitige 6sterreichi-
sche Rechtslage unter Beriicksichtigung der europarechtlichen Bestimmungen
erlautert.
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Im Zusammenhang mit der Frage der Durchsetzbarkeit in allen relevanten
Rechtsordnungen stellt sich in der Regel auch das Problem der Gerichtszustdin-
digkeit. Dieses Problem ist vom anzuwendenden Recht getrennt zu beurteilen,
denn es kann auch sein, dass ein inlindisches Gericht zustandig ist, und damit
inlindisches Verfahrensrecht anzuwenden ist, dass aber die streitige Rechtsfrage
nach auslindischem Recht zu beurteilen ist. Dasselbe gilt vice versa. Es kann
somit vorkommen, dass ein Gericht eine Rechtsfrage nach fremdem Recht
zu beurteilen hat. Dass ein Gericht eines Landes mitunter ein und das selbe
Recht anders beurteilen konnte, als dies ein Gericht eines anderen Landes
tun wiirde, muss dabei bedacht werden.

Die Regeln tiber die internationale Zustindigkeit geben Aufschluss dariiber,
unter welchen Voraussetzungen ein Gericht in einer Rechtsache mit Auslands-
bezug zur Entscheidung berufen ist.*” Thre Zustindigkeit haben die angerufe-
nen Gerichte in der Regel selbst zu iiberpriifen. Erachtet sich ein Gericht fiir
eine Rechtsache als zustindig, so klirt dieses sodann, welche Rechtsordnung
es fiir die zu entscheidenden Rechtsfragen anzuwenden hat. Bei der Klarung
dieser Frage hat es die Regeln des internationalen Privatrechts anzuwenden.

a. Internationale Zusténdigkeit
Beispiel 1: Eine Bank XY vergibt einen Kredit an einen &sterreichischen Unterneh-
mer O. Zum Zwecke der Besicherung des Kredites lasst sich die Bank XY alle
gegenwartigen und zukinftigen Forderungen sicherungsweise zedieren und ver-
merkt diese Zession in den Biichern des Unternehmens O. O schlieBt in weiterer
Folge Kaufvertrage mit einem Unternehmer T aus der Tschechischen Republik ab.

Nun stellt sich die Frage, ob die Bank nach erfolgter Zession die zedierte
Forderung vor 6sterreichischen Gerichten geltend machen kann. Zunichst ist
zu klaren, ob tiber die Gerichtszustdndigkeit zwischen den Vertragsparteien eine
Vereinbarung vorliegt oder nicht. Bei Vorliegen einer solchen ist dann zu fragen,
ob sie giiltig ist. Liegt eine solche Vereinbarung nicht vor oder ist diese ungiil-
tig, so kommen die gesetzlichen Regelungen iiber die Zustandigkeit zur Anwen-
dung,

Wenn die beklagte Partei ihren Sitz in der EU hat, ist die EuGVVO mal-
geblich. Grundsitzlich richtet sich demnach die Zustdndigkeit nach dem Sitz*'
des Beklagten. Auf die Staatsangehorigkeit kommt es dabei nicht an.®'" Bei
Zustdndigkeitsvereinbarungen reicht es aus, wenn eine der Parteien ihren Sitz
in einem Mitgliedstaat hat.*'” In diesem Fall kann eine beklagte Partei aus einem
Drittland®"® sein und trotzdem die Vorschriften der EuGVVO zur Anwendung
gelangen.

Bei sog. Wahlgerichtsstidnden kann der Kliger zwischen mehreren zuldssigen
Gerichtsstinden wiahlen,®'*
kann der Kliger wahlweise neben dem Gerichtsstand des Wohnsitzes auch

wie zum Beispiel bei Klagen aus Vertrdgen. Hier

9" Rechberger/ Simotta, Zivilprozessrecht 64.

61 ‘Wenn in weiterer Folge vom Sitz der beklagten Partei die Rede ist, so ist damit entweder der Sitz einer juristi-
schen Person oder der Wohnsitz/gewchnliche Aufenthalt einer natirlichen Person gemeint. Unter ,Mitglied-
staat* sind EU-Mitgliedstaaten auBer Danemark zu verstchen.

Art 2 Abs 1 EuGVVO.

12 Art 23 Abs 1 EuGVVO.

83 Unter Drittland versteht man ein Nicht-EU-Mitglied.
614

N

Rechberger / Simotta, Zivilprozessrecht 110.

128

LEITFADENREIHE ZUM KREDITRISIKO



TECHNIKEN DER KREDITRISIKOMINDERUNG

den Gerichtsstand des Erfiillungsortes wihlen.® Ebenso kann bei Klagen auf-
grund eines Vertrages in Verbindung mit einer Klage wegen dinglicher Rechte
an unbeweglichen Sachen auch der Gerichtsstand gewihlt werden, welcher
durch die unbewegliche Sache begriindet wird.*'®

Fir die Geltendmachung des dinglichen Rechts an unbeweglichen Sachen
selbst gilt immer jener Gerichtsstand, der durch die Lage der unbeweglichen
Sachen begriindet ist, ebenso wie bei Rechtsstreitigkeiten aufgrund von Miet-
und Pachtvertrigen.®"’

Besondere Regeln bestehen iiberdies bei Versicherungssachen,®'® Verbrau-
chersachen®” und bei Arbeitsvertrigen. Wiahrend die Bank einen Verbraucher
ausschlieflich in jenem Mitgliedstaat klagen kann, in dem dieser seinen Wohnsitz
hat **° kommt ihr im Hinblick auf die Geltendmachung einer abgetretenen For-
derung aus Versicherungsvertrdgen ein Wahlrecht zu. Sie darf die Versicherung
auch an jenem Ort verklagen, an dem sie selbst ihren Sitz hat oder an jenem,
an dem die Versicherung eine Niederlassung oder ihren Sitz hat. Wenn die Bank
abgetretene Forderungen aus einem Arbeitsverhdltnis geltend macht, so kann sie
den Arbeitgeber am Sitz des Arbeitgebers oder am Arbeitsort klagen.®”!

In Abbildung 14 soll ein kurzer graphischer Uberblick tiber die Zustindig-

keitspriifung eines Gerichtes nach dem EuGVVO gegeben werden.%??

615 Art 5 Z 1 EuGVVO.

616 Art 6 Z 4 EuGVVO.

Art 22 EuGVVO; man spricht in diesem Zusammenhang auch von Zwangsgerichtstinden.
¢ Art 8-14 EuGVVO.

¢ Art 15—-17 EuGVVO.

620 Art 16 Abs 2.

021 Art 18-21 EuGVVO.

Rechberger / Simotta, Zivilprozessrecht Rz 75.
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Abbildung 14
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b. Internationales Privatrecht (IPR)

Bei den Regeln des internationalen Privatrechts handelt es sich um Verwei-
sungsnormen, die dariiber Auskunft geben, welches nationale Recht anzuwen-
den ist. Das anzuwendende Recht, nach dem eine Rechtsfrage zu beurteilen ist,
wird auch als das Statut bezeichnet. Fiir Osterreich wichtig sind dabei die
Regeln des EVU (Ubereinkommen iiber das auf vertragliche Schuldverhaltnisse
anzuwendende Recht), die vorrangig vor den Regeln des IPRG (Internationales
Privatrechtsgesetz) anzuwenden sind.

Grundsitzlich kann das Statut, nach dem ein schuldrechtlicher Vertrag oder
Teile davon rechtlich beurteilt werden soll, vertraglich frei vereinbart werden.?’
Dies gilt auch fiir den Sicherungs- und Kreditvertrag. Fehlt eine solche giiltige
Vereinbarung, gelangen subsidiar die gesetzlichen Regeln des EVU und IPRG
zur Anwendung, Demnach richtet sich das Statut eines Vertrags®** grundsitzlich
nach dem Recht jenes Staates, in dem das Unternehmen seinen Sitz hat,**®
ches die ,charakteristische Leistung“®*® des jeweiligen Vertrages zu erbringen hat.
Unter charakteristischer Leistung versteht man in der Regel jene Leistung, die
nicht in Geld besteht. So gilt zum Beispiel mangels abweichender Vereinbarung

wel-

beim Biirgschaftsvertrag das Recht am Sitz des Biirgen.*”’
Bei der Beurteilung von dinglichen Rechten (Eigentumsrecht, Pfandrecht) an
beweglichen oder unbeweglichen Sachen gilt das Recht jenes Staates, in dem

sich die Sache befindet.

4. Zeitnahe Verwertung

Ein weiteres grundlegendes Prinzip fiir die Anrechenbarkeit von Sicherheiten
ist die rasche, zeitnahe Verwertbarkeit. Dabei ist jedoch eine grundsitzliche Ein-
teilung der Sicherungsinstrumente in rasch und weniger rasch verwertbare
weder moglich noch sinnvoll. Zu viele Faktoren beeinflussen die Dauer zwi-
schen Eintritt des Sicherungsfalls und dem Zeitpunkt des Zahlungseingangs
aus der Verwertung. Es kénnen daher hier lediglich juristische Probleme aufge-
zeigt werden, die Einfluss auf Verwertungsdauer der Sicherheit haben.

62 Art 3 Abs 1 EVU; dies gilt nur fiir Vertrége, in denen zumindest eine Vertragspartei nicht ,8sterreichisch® ist.

62 Nach Art 3 Abs 1 EVU kann das Statut frei vereinbart werden.
¢ Schuldentstehungstatut, siche Schwimann, Internationales Privatrecht 2001, 128.
26 Art 4 Abs 2 EVU.

€27 Czernich in Czernich/Heiss, Kommentar, EVU Art 4 Rz 138.
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Kapitel 2: Das Pfandrecht an beweglichen Sachen in
Zusammenhang mit Basel 1l

I. Aligemeines

Ein Pfandrecht vermittelt der Bank das Recht auf bevorzugte Befriedigung aus
ciner bestimmten Sache fiir den Fall, dass der Kreditnehmer seinen Zahlungs-
verpflichtungen nicht nachkommt. Ist ein Pfandrecht wirksam entstanden, ver-
mittelt es der Bank daher eine sehr starke (auch im Sinne von robuste) Glaubi-
gerposition. Gegenstand des Pfandrechts an beweglichen Sachen kénnen kor-
perliche Sachen wie Gold, Sparbiicher, Wertpapiere, Fahrzeuge, Schiffe und
Rohstoffe sein, aber auch unkérperliche Sachen wie Forderungen oder obliga-
torische Rechte. Das Pfandrecht an unbeweglichen Sachen dagegen wird als
Hypothek im nichsten Kapitel behandelt.

Die Forderungsverpfindung (z.B. von Bargeldeinlagen, nicht aber von
Sparbiichern) folgt in Osterreich besonderen Regeln. Da auch der EU-RLV
besondere Anforderungen an Forderungen als Sicherheiten stellt, ist diesem
Thema ein eigenes Kapitel gewidmet (siche Teil 3, Kapitel 4 dieses Leitfadens).

Neben dem Pfandrecht ist auch eine Sicherungsiibereignung als Sicherungs-
instrument denkbar. Hinsichtlich des wirtschaftlichen Zwecks ist die Siche-
rungsiibereignung mit dem Pfandrecht von beweglichen Sachen vergleichbar.
Fiir sie gelten in Bezug auf die Anrechenbarkeit als Kreditrisiko mindernde
Technik im Sinne des EU-RLV dieselben Anforderungen und Regelungen wie
fir das Pfandrecht an beweglichen Sachen. Auf die Besonderheiten der Siche-
rungsiibereignung wird im Unterabschnitt Sicherungsiibereignung und Eigen-
tumsvorbehalt gesondert hingewiesen.

Im Zusammenhang mit dem EU-RLV kommt vor allem den Finanzsicherhei-
ten besondere Bedeutung zu. Dabei ist insbesondere die Verpfandung von Wert-
papieren, wie Aktien, Anleihen und Anteilen an Investmentfonds, sowie von
Bargeldeinlagen und Gold erwihnenswert. Die Verpfindung von Gold und
Sparbiichern folgt anderen Regeln als die Verpfindung von Wertpapieren.
Als Sicherheiten kénnen auch sonstige physische Sachen®® dienen.

Im Folgenden wird dementsprechend zwischen Finanzsicherheiten und
sonstigen physischen Sachen unterschieden. Dies ist auf der einen Seite dadurch
bedingt, dass der Briisseler Richtlinienvorschlag, nach dessen Definition die
Unterscheidung getroffen wird, spezifische Kriterien fiir die Anrechenbarkeit
von finanziellen Sicherheiten festlegt. Auf der anderen Seite ergibt sich aus
den Vorschriften des Finanzsicherheitengesetzes und anderen gesetzlichen
Bestimmungen die Notwendigkeit einer getrennten Behandlung.

Il. Finanzsicherheiten

A. Aligemeines

Die Definition von Finanzsicherheiten im EU-RLV unterscheidet sich von jener
der Finanzsicherheiten-Richtlinie, die in Osterreich durch das Finanzsicherhei-
tengesetz (FinSG) umgesetzt wurde. Im EU-RLV werden namlich nicht nur

% Dies ist die Terminologie, die der EU-RLV verwendet. Nach dem 6sterreichischen Recht handelt es sich dabei
um alle beweglichen Sachen, die nicht unter die speziell behandelten Kategorien der Finanzsicherheiten und

Forderungen als Sicherheiten fallen.
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vom FinSG umfasste Wertpapiere und Bareinlagen, sondern auch Gold und
Sparbiicher als Finanzsicherheiten betrachtet. Das FinSG ist weiters nur auf
den Interbankenverkehr anwendbar, wihrend die Bestimmungen des EU-RLV
tiber Finanzsicherheiten auch alle anderen moglichen Sicherungsgeber bzw.
Kreditnehmer umfassen. In den folgenden Ausfithrungen zum EU-RLV soll des-
wegen bei den rechtlichen Mindestanforderungen zwischen Sparbiichern und
Gold auf der einen und Wertpapieren auf der anderen Seite unterschieden wer-
den; die sonstigen Zulissigkeitskriterien und Mindestanforderungen, wie etwa
operationale Anforderungen, gelten fiir beide gleichermal3en.

B. Zulassigkeit

Der EU-RLV nennt taxativ all jene Instrumente (vgl. Abbildung 3), die als
Sicherheiten in allen Ansitzen anwendbar sind. Dazu zéhlen Bargeld und bar-
geldahnliche Instrumente®”, Schuldverschreibungen von Staaten, Notenban-
ken, Kreditinstituten und sonstigen Emittenten, bestimmte Schuldverschrei-
bungen mit kurzer Laufzeit, Aktien und konvertierbare Anleihen, wenn sie
einem Hauptindex angehéren, Gold und Anteilsscheine an bestimmten Invest-
mentfonds. Die Schuldverschreibungen miissen ein gewisses Mindestrating auf-
weisen, das von der Art des Emittenten abhiangt. Unter bestimmten Vorausset-
zungen kénnen auch nicht geratete Schuldverschreibungen fiir zulassig erklart
werden. Diese miissen aber auf jeden Fall an einer anerkannten Bérse gehandelt
werden, vorrangig und von einem Kreditinstitut emittiert worden sein.

Wenn die Bank den umfassenden Ansatz zur Beriicksichtigung von Sicher-
heiten gewahlt hat, sind dartiber hinaus auch Aktien und wandelbare Anleihen,
die zwar an einer anerkannten Borse gehandelt werden, nicht aber an einem
Hauptindex enthalten sind, zulissige Sicherheiten. Auch fiir Investmentfonds-
anteile gelten weniger strenge Kriterien.

C. Kriterien fiir die Anrechenbarkeit von Wertpapieren als Sicherheit

1. Allgemeines

Wihrend bei der Verpfindung und Verwertung von Wertpapieren im Interban-
kengeschift die Bestimmungen des FinSG zur Anwendung gelangen, folgt die
Verpfindung von Wertpapieren durch und von Nicht-Banken den allgemeinen
Regeln des Zivilrechts. Die Unterschiede liegen dabei insbesondere in der Ver-
wertung der Sicherheit, die nach dem FinSG vereinfacht méglich ist.

Wertpapiere kénnen, neben der Verpfindung, auch sicherungsweise iiber-
cignet werden (siche Teil 3, Kapitel 5 dieses Leitfadens).

2. Rechtswirksames Entstehen

Wenn Wertpapiere physisch auf Papier verkorpert sind, so ist die korperliche
Ubergabe dieser, gemal} dem Faustpfandprinzip, als tauglicher Modus moglich.
Zumeist sind sie aber in einem Depot bei einer Wertpapiersammelbank gela-
gert. Dann kann durch eine Verstandigung der Depotbank der notwendige Uber-
tragungsmodus gesetzt werden.® Das Selbe gilt fiir die Verpfandung von Wert-

¢ Denkbar wiren hier certificates of deposit bzw. kurzfristige Kassenobligationen, vgl. Chini-Frélichsthal, BWG?,

§22 EN 63.
60§ 1 Abs 3 DepG.
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papieren, die nicht als physische Dokumente, sondern nur als Gutschrift auf
einem Konto eines Wertpapierdepots (sog. Effektengiro) existieren.®®' Oftmals
sind Wertpapiere nicht einzeln, sondern in Sammelurkunden verkérpert. Fiir
sie gelten hinsichtlich der Begriindung von dinglichen Rechten die selben
Regeln wie fiir die Girosammelverwahrung®? (Verfiigung durch Anweisung).

Fiihrt die besicherte Bank das Wertpapierdepot des Kreditnehmers selbst,
so erlangt die Bank in der Regel aufgrund der zumeist vereinbarten Allgemei-
nen Geschiftsbedingungen fiir Banken (ABB) ein Pfandrecht an den im Depot

633

befindlichen Wertpapieren.

3. Verwertung

Waurden die Wertpapiere von Nicht-Banken als Pfand hingegeben, gelangt das
FinSG nicht zur Anwendung und die Bank muss die Wertpapiere nach den
Regeln des HGB frei verwerten. Demzufolge kann die Bank die verpfindete
Sache nach Eintritt der Falligkeit und eine Woche (bzw. einen Monat)** nach
Androhung des Verkaufs verwerten. Der Verkauf kann entweder durch eine
Offentliche Versteigerung, durch einen Freihandverkauf tiber eine befugte Person
(Handelsmakler oder zur 6ffentlichen Versteigerung befugte Person), sofern die
Sache einen Bérsen- oder Marktpreis hat, oder, nach Vereinbarung, auch durch
jemand anderen, insbesondere durch den Pfandglaubiger selbst, erfolgen. Die
Vereinbarung, dass sich die Bank die Wertpapiere nach Filligkeit aneignen darf,
ist jedoch nichtig,

Seit dem Inkrafttreten des FinSG gelten fiir den Interbankenverkehr®> hin-
sichtlich der Verwertung von Finanzsicherheiten im Sinne des FinSG neue
Regeln. Demnach kénnen Wertpapiere aufgrund einer Vereinbarung frei und
ohne Androhung oder Exekutionstitel verwertet werden. Es kann auch, anders
als nach dem Verbot der Verfallsklausel nach § 1371 ABGB,** vereinbart
werden, dass die Bank sich die Wertpapiere bei Kreditausfall aneignen kann.
Im Falle des Konkurses der anderen Bank kann die durch Finanzsicherheiten
besicherte Bank mit den eigenen Verbindlichkeiten aufrechnen.®®’

Im Hinblick auf das Kriterium der zeitnahen Verwertung ist die ésterreichi-
sche Rechtslage giinstig. Es ist weder nach dem FinSG noch nach den Verwer-
tungsregeln des HGB ein gerichtlicher Exekutionstitel erforderlich. Nach dem
FinSG kann die Bank unmittelbar zum Wertpapierverkauf schreiten oder, wenn
vereinbart, sich die Wertpapiere aneignen. Die nach dem HGB notwendige
Androhungsfrist des Wertpapierverkaufs von einer Woche oder einem Monat
ist abschatzbar und muss berticksichtigt werden.

®1 OGH 7. 11.1991, 6 Ob 590/91 (= OBA 1992, 654).

2§ 24 DepG; Avancini/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht II, Rz 7/1571f.
83 Iro/Koziol, ABB 154ff.

¢+ § 368 Abs 1 HGB; wenn der Pfandvertrag ein 2-seitiges Handelsgeschift darstellt, also sich die Bank von einem
Kaufmann im Sinne des HGB ein Pfandrecht einrdumen lasst, gilt die 1-Wochenfrist. Ist der Pfandvertrag zwi-
schen Bank und Kreditnehmer aber nur fiir die Bank ein Handelsgeschift (Kreditnehmers ist z. B. Verbraucher)
dann gilt die 1-Monatsfrist des § 1234 BGB.

% § 2 FinSG.

06 Bzw. bei Anwendung der HGB-Regeln siche § 1229 dBGB.

%7 § 9 FinSG.
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D. Kriterien fiir die Anerkennung von Sparbiichern und Gold

1. Rechtswirksames Entstehen

Ein Sparbuch kann nach den Regeln, die fiir das Pfandrecht an kérperlichen
beweglichen Sachen gelten, verpfindet werden.®*® Dazu benétigt die Bank
die Gewahrsame am Sparbuch.®*

Auch zur Verpfindung von Gold ist es, dem Faustpfandprinzip entspre-
chend, notwendig, dass die Bank die faktische Verfiigungsmacht erlangt oder
sie durch jemand anderen (nicht aber den Eigentiimer selbst) ausiiben lasst,
z. B. durch einen Verwahrer (Depot).

2. Verwertung

Auch hier gelten fiir die Verwertung die bereits erwahnten Regeln des HGB, da
auch Gold und Sparbiicher als bewegliche Sachen zu qualifizieren sind. Obwohl
eine Sparurkunde keinen Markt- oder Borsepreis hat, ist ein Freihandverkauf
zum Nennwert zuldssig,**

E. Sonstige Mindestanforderungen an Finanzsicherheiten

1. Positive Korrelation

Um eine materielle positive Korrelation zwischen der Sicherheit und dem Kre-
ditnehmer zu vermeiden, werden vom Kreditnehmer emittierte Wertpapiere
ebenso wenig wie die eines verbundenen Unternehmens als kreditrisikomin-
dernd anerkannt.®! Die maBgebliche Unternechmensbeteiligung ist nach den
Regeln des HGB iiber die Rechnungslegung zu beurteilen.*” Demnach ist dann
ein Unternehmensverbund anzunehmen, wenn das Mutterunternehmen die
Stimmenmehrheit besitzt, eine Beteiligung von mehr als 20% besitzt, das Recht
hat, Organe des Unternchmens zu bestellen, oder auf andere Weise einen
beherrschenden Einfluss auf das Tochterunternehmen hat.

Es sei darauf hingewiesen, dass bei der Bestellung von personlichen Sicher-
heiten durch Dritte, die mit dem Kreditnehmer verbunden sind, das Problem
der Korrelation dhnlich gelagert ist.

2. Anforderungen an das Risikomanagement

Kreditinstitute miissen, um finanzielle Sicherheiten bei der Berechnung des

Eigenmittelerfordernisses ansetzen zu kénnen, unter anderem bestimmte ope-

rationelle Mindestanforderungen erfiillen:

® Kreditinstitute haben die Sicherungsvertrage ordentlich zu dokumentieren.
Die Dokumentation soll einen klaren und rechtlich haltbaren Prozess der
Verwertung beinhalten.

©% OGH 24.03. 1988, 6 Ob 536/88 (= SZ 61/78).

Dies gilt jedenfalls dann, wenn das Sparbuch nicht von jemand anderem bereits verpfindet worden ist. Ist es
bereits von jemand anderem verpfindet worden, so kime die ul)crtragung durch Besitzanweisung in Frage.
Gilt fiir Inhabersparurkunden und Rektasparurkunden; Avancini/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht I Rz 9/75.
Annex VIII, Teil 2, 1.3.1. EU-RLV.

2 Art 4 (13) EU-RLV mit Verweis auf die Art 1 und 2 der RL 83/349/EWG, dic in den §§ 244ff HGB umgesetzt

wurden.
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® Sie miissen die durch die jeweilige Besicherung entstehenden Risiken, wie
etwa Bewertungsrisiken, Konzentrationsrisiken und Verwertungsrisiken,
iberwachen und mit fiir den jeweiligen Sicherheitstyp geeigneten und
ausreichend stabilen Prozessen und Methoden kontrollieren. Diese Mal3-
nahmen und Prozesse sollten entsprechend dokumentiert sein. Ebenso miis-
sen die zugelassenen Sicherheiten und die jeweiligen Beleihungsgrenzen
dokumentiert sein.

® Kreditinstitute sollen die Marktwerte der Sicherheiten berechnen und die
Sicherheiten zumindest halbjahrlich und dazwischen bei Anzeichen relevan-
ter Verluste neu bewerten.

® AuBlerdem haben Kreditinstitute sicherzustellen, dass die Sicherheiten bei
Fremdverwahrung von den Vermogensgegenstinden des Verwahrers ge-
trennt aufbewahrt werden.

11l. Pfandrecht an sonstigen beweglichen Sachen

A. Allgemeines

Neben Wertpapieren und anderen finanziellen Sicherheiten kann sich die Bank
auch ein Pfandrecht an kérperlichen beweglichen Sachen, wie zum Beispiel
Fahrzeugen, Warenlagern, aber auch Gemailden oder sonstigen werthaltigen
Gegenstinden, einraumen lassen. Die Voraussetzungen, damit die Verpfindung
solcher Gegenstinde Eigenmittel reduzierend angerechnet werden kann, sind,
sofern diese nicht wie etwa Sparbiicher oder Gold vom Richtlinientext erfasst
sind, in den Vorschriften fiir die Verpfaindung von sonstigen beweglichen Sachen
(Annex VIII, Teil 1, 1.1.3. und Teil 2, 1.6. EU-RLV) zu finden. Im Folgenden
sollen nun die Zulassigkeit und die Mindestanforderungen an diese Sicherheiten
dargestellt werden. Dabei wird insbesondere auf rechtliche Probleme eingegan-
gen, die sich bei der Verpfindung von gewissen korperlichen Sachen stellen.

B. Zulassigkeit

Im Unterschied zu finanziellen Sicherheiten kénnen andere physische Sicher-
heiten nur dann als Eigenmittel reduzierend anerkannt werden, wenn die Bank
cinen IRB-Ansatz gewahlt hat. Die einzelnen Arten von Sicherheiten sind darii-
ber hinaus nur dann anrechenbar, wenn liquide Markte, die einen 6konomisch
effizienten Verkauf zulassen, vorhanden sind und 6ffentlich zugingliche Markt-
preise existieren. Ein Kreditinstitut muss dariiber hinaus zeigen konnen, dass
nichts dagegen spricht, die verpfandeten Gegenstinde zu Preisen zu verwerten,
die nicht signifikant vom Marktpreis abweichen.

C. Kriterien fiir die Anerkennung von sonstigen beweglichen Sachen
als Sicherheit

1. Rechtswirksames Entstehen

In Bezug auf das rechtswirksame Entstehen eines Pfandrechts kénnen mehrere
Mingel unterschieden werden.

Einerseits sind sowohl Titel und Modus fiir die rechtswirksame Entstehung
eines Pfandrechts unabdingbare Voraussetzungen. Fehlt Titel und/oder Modus,
wird kein Pfandrecht begriindet. Andererseits miissen sowohl in Bezug auf den
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Titel als auch in Bezug auf den Modus bestimmte Anforderungen nach &ster-
reichischem Recht fiir deren Wirksamkeit erfiillt sein. So kann etwa der Pfand-
bestellungsvertrag nichtig sein, wodurch dieser nie wirksam entstanden ist. In
Bezug auf den Modus ist prinzipiell gema3 dem Faustpfandprinzip die tatsich-
liche Ubergabe des Pfandgegenstandes erforderlich. Nur unter bestimmten
Voraussetzungen ist ein anderer Modus (etwa mittels Ubergabe durch Zeichen)
zuldssig.

2. Robustheit

Probleme im Hinblick auf die Robustheit eines bereits entstandenen Pfand-
rechts kénnten sich insbesondere bei der Ubergabe durch Zeichen (siche Teil 2,
Kapitel 3 dieses Leitfadens) bei beweglichen Sachen ergeben. Bei dieser reicht
es als Modus aus, wenn ein fir jedermann leicht erkennbares“ Zeichen an der
Sache angebracht wird, wie etwa bei der Verpfaindung von Maschinen oder bei
der Forderungsverpfindung. Da die Bank hier nicht die faktische Verfiigungs-
macht iiber die Pfandsache hat, kann sie auch nicht verhindern, dass das ange-
brachte Zeichen durch den Pfandbesteller oder einen Dritten beseitigt oder ver-
andert wird. Wird z. B. das an der Maschine angebrachte Hinweisschild ent-
fernt oder werden die Buchvermerke in den Geschiftsbiichern des Zedenten®*
manipuliert, fithrt dies zum Erlgschen des Pfandrechts, gleichgiiltig, ob dies mit
Absicht geschieht oder nicht.***

Ebenso verliert die Bank bereits bei nur voriibergehender Zuriickstellung
der Pfandsache an den Pfandbesteller das Pfandrecht.®*

3. Verwertung

Lisst sich eine Bank®* eine bewegliche Sache verpfinden, so gelten fiir die Ver-
wertung dieses Pfandes mangels abweichender Vereinbarungen die besonderen
Vorschriften des HGB.*"7 Dabei ist die Bank grundsitzlich bei der Verwertung
nicht auf die Mitwirkung des Gerichts angewiesen. Es ist somit kein Exekuti-
onstitel fiir die Verwertung notwendig. Vielmehr kann sie die verpfindete Sache
nach Eintritt der Falligkeit der Forderung und eine Woche (bzw. einen Monat)
nach Androhung des Verkaufs verwerten.

Abgeschen von der 1-Wochen- bzw. 1-Monatsfrist zwischen Androhung des
Verkaufs der Pfandsache und dem Verkauf selbst, stehen der Verwertung aus
juristischer Sicht keine zeitlichen Hindernisse entgegen.

Zur Forderungsverpfandung und Buchvermerk siche Teil 2, Kapitel 5 dieses Leitfadens.

64 § 467 ABGB; OGH 24.5.1984, 7 Ob 566/84 (= SZ 57/100).

Die Zurﬁckstellung der Pfandsache unter Vorbehalt wird nach hA nur sehr restriktiv zugelassen (Koziol / Welser,

Biirgerliches Recht I'? 342f; Hofmann in Rummel ABGB?® § 467 Rz 5); die bloBe Erlaubnis, die Pfandsache zu

kontrollieren, also die chrlassung des Sparbuches zur Hbcrprﬁfung im Kassasaal, ist aber unbedenklich, OGH

7.11.1985, 7 Ob 599/85 (= JBI 1986, 240).

46 Zur Kaufmannseigenschaft der Bank siche § 6 HGBiVm § 5 Abs 1 Z 1 BWG, Kalss/ Schauer, Handelsrecht Rz 2/
21 und § 1 Abs 2 Z 4 HGB Krejci, Handelsrecht” 29f.

7 Krejci, Handelsrecht’ 222; Bei den Bestimmungen zum kaufmiannischen Pfandrecht im HGB findet sich ein

umfangreicher Verweis auf Normen des deutschen Biirgerlichen Gesetzbuches. Mit diesem Verweis in Art 8

Nr 14 EVHGB macht das HGB die deutschen Regelungen der §§ 1219—1221 und §§ 1228—1248 BGB zum

Bestandteil des 6sterreichischen Rechts.
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4. Erstrangigkeit

Obwohl rechtlich eine Mehrfachverpfindung auch bei beweglichen Sachen méog-
lich ist, sind vom EU-RLV nur erstrangige Pfandrechte an sonstigen beweglichen
Sachen anerkannt, um die damit einhergehenden Unsicherheiten zu vermeiden.
Die Mehrfachverpfindung beweglicher Sachen ist aus Sicht der Bank dann prob-
lematisch, wenn sich das Pfandrecht der Bank nicht im ersten Rang befindet.
Denn dann befindet sich die Pfandsache nicht in ihrer, sondern in der Gewahr-
same des Pfandgldubigers im ersten Rang. Ahnlich wie bei der Ubergabe durch
Zeichen fehlt der Bank die faktische Mdéglichkeit zu verhindern, dass jemand
anderer ihr Pfandrecht zum Erléschen bringt. Stellt namlich der Pfandglaubiger
im ersten Rang die Pfandsache an den Kreditnehmer zuriick, ist davon auszuge-

hen, dass auch die Pfandrechte aller nachrangigen Glaubiger erloschen.**

5. Anforderungen an das Risikomanagement

In Annex VIII, Teil 2, 1.6. EU-RLV werden Mindestanforderungen an das Risi-
komanagement der Bank gestellt, die erfiillt werden miissen, um die Sicherheit
Eigenmittel reduzierend ansetzen zu kénnen. Diese umfassen neben den eben
diskutierten rechtlichen Voraussetzungen auch Anforderungen an die Gestal-
tung von Vertragen, die Sicherheitenverwaltung, die Bewertung und die Doku-
mentation.

Sicherungsvertrage, wie etwa ein Pfandbestellungsvertrag oder auch ein
Vertrag zur Sicherungsiibereignung, sollen dem Kreditinstitut einen vorrangi-
gen Zugriff auf die Sicherheit verschaffen. Sie sollen eine detaillierte Beschrei-
bung des Pfandgegenstands beinhalten und auBBerdem festlegen, auf welche Art
und wie oft eine Sicherheit bewertet bzw. wiederbewertet werden muss. Das
Kreditinstitut soll sich explizit zusichern lassen, dass es das Recht hat, die Sache
zu besichtigen. Hat sich eine Bank eine bewegliche Sache nach &sterreichischem
Recht (gemill dem Faustpfandprinzip) verpfanden lassen, so ist die Bank grund-
satzlich in der Lage, die Sache jederzeit zu bewerten. Problematisch ist aber das
Erfordernis der Bewertbarkeit dann, wenn der Modus zulassiger Weise durch
Zeichen oder Erklirung gesetzt wurde (besitzloses Pfand). Denn aus den
gesetzlichen Regelungen ergibt sich kein Recht zur jederzeitigen Besichtigung
der Pfandsache. Aus diesem Grund ist es notwendig, dass sich die Bank im
Pfandbestellungsvertrag ein solches Recht zusichern lasst.

Die Bewertung des Pfandgegenstandes soll nicht nur einmal — bei der
Bestellung des Pfandes — erfolgen. Vielmehr soll nach den Bestimmungen des
EU-RLYV eine Neubewertung zumindest einmal pro Jahr durchgefiihrt werden,
im Bedarfsfalle auch ofter. Bei der Bewertung ist auBerdem eine zukiinftige
Beschidigung der Pfandsache bzw. ein ginzlicher Verlust des Pfandrechts einzu-
bezichen.

Die Sicherheitenverwaltung des einzelnen Kreditinstituts hat insbesondere
auf den Typ der Sicherheit Riicksicht nehmen. Zum Beispiel sollen fiir die Ver-
pfaindung von Fahrzeugen andere Prozesse angewandt werden als fiir die Ver-
pfindung von Warenlagern. Die Prozesse sollen auf die individuellen Bewer-
tungstechniken, die Volatilitit des Wertes der Pfandsache, die Inspektion der
Pfandsache und auch die Versicherung des Pfandgegenstandes gegen Beschidi-

¢ Analoge Anwendung des § 467 ABGB.
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gung eingehen, falls eine solche notwendig ist. Eben diese Prozesse sollen in
(internen) Richtlinien so dokumentiert werden, dass sie fiir Dritte nachvollzieh-
bar sind.

D. Besonderheiten beim Pfandrecht an bestimmten beweglichen Sachen

1. Pfandrecht an einem Warenlager

Beziiglich des rechtswirksamen Entstehens der Verpfindung eines Warenlagers
ist zundchst zu hinterfragen, ob eine korperliche Ubergabe moglich und daher
erforderlich ist. Dies trifft beispielsweise bei Lagern mit sehr wenigen Gegen-
stinden zu. Nur wenn das Warenlager umfangreich und eine reale Hbergabe
daher untunlich ist, kann die Ubergabe durch Zeichen erfolgen. Beziiglich der
Hbergabe durch Zeichen bei Warenlagern verlangt der OGH neben dem
Anbringen von Zeichen,*” dass der Sicherungsnehmer auch die faktische Ver-
figungsmacht iiber das Warenlager erhilt. Dafiir kommt zunéchst die Ubergabe
aller Schliissel zum Lager in Frage. Wenn aber der laufende Betrieb den Zugang
des Sicherungsgebers erfordert, so scheint ein ,Wegsperren® der fiir den Betrieb
notwendigen Waren nicht sinnvoll. Fiir diesen Fall ist, um ein rechtswirksames
Pfandrecht zu begriinden, ein Vertrauensmann zu bestellen, der das Lager ver-
waltet.®°

Anzumerken ist, dass — zusatzlich zu den eben beschriebenen Anforderun-
gen an eine Pfandrechtsbegriindung (rechtswirksames Entstehen und Robust-
heit) — die im Lager enthaltenen Waren sonstige physische Sicherheiten im
Sinne des EU-RLV sein miissen, was den Anwendungsbereich erheblich ein-
schrankt.

2. Fahrzeuge

Die Bank muss zur wirksamen Pfandrechtsbegriindung an einem Fahrzeug die
Verfiigungsmacht tiber das Fahrzeug erlangen, z. B. indem das Fahrzeug in einer
Garage abgestellt wird (korperliche Ubergabe), zu der der Pfandbesteller keinen
Zutritt hat. Die Ubergabe durch Zeichen ist dafiir bei Fahrzeugen nicht ausrei-
chend.®!

3. Flugzeuge

Bei Flugzeugen ist davon auszugehen, dass deren Verpfaindung ahnlich zu erfol-
gen hat wie bei Fahrzeugen, da es zur Verpfindung von Flugzeugen nach dem
osterreichischen Recht weder ein Register®” (wie bei Schiffshypotheken) noch
sonst eine spezielle Regelung gibt. Demnach ist auch hier sicherzustellen, dass
die Bank die faktische Verfiigungsmacht iiber das Flugzeug hat. Die Zulassigkeit
einer Hbergabe durch Zeichen erscheint zwar erwigenswert, ist aber mangels
entsprechender Judikatur nicht gesichert.

4 OGH 18.12.1996, 3 Ob 2442/96f (= OBA 1998, 216).

00 OGH 18.12.1996, 3 Ob 2442/96f.

¢! OGH 25.6.1952, 3 Ob 411/52 (= EvBl 1952/320), Hinteregger in Schwimann, ABGB’ § 451 Rz 8. Die Uber-
gabe des Typenscheins, nicht aller Fahrzeugschliissel oder der Fahrzeugpapiere ist nicht ausreichend, OGH
25.6.1976, 1 Ob 105/75 (= SZ 48/75).

2 Rechberger, NZ 2002, 7.
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4, Schiffe

Im Gegensatz zu Flugzeugen existiert fiir Schiffe ein entsprechendes Register.
Neben dem Pfandbestellungsvertrag, der Einigung dariiber, dass eine Forderung
durch eine Schiffshypothek gesichert werden soll, ist die Eintragung in das Bin-
nenschiffsregister als Modus erforderlich.**® Zwar wird das dadurch begriindete
Pfandrecht — in Anlehnung an das Pfandrecht an unbeweglichen Sachen und die
dafiir erforderliche Eintragung ins Grundbuch — auch als ,Hypothek® bezeich-
net. Aufgrund der Qualifikation von Schiffen als bewegliche Sachen ist jedoch
ein analoges Heranzichen der fiir das Grundbuch geltenden Prinzipien nicht
ohne weiters moglich.

Eine Schiffshypothek kann auch an einem in Bau befindlichen oder fertig
gestellten Schiff begriindet werden. Schiffshypotheken kénnen auch als Hochst-
betragshypotheken®* oder als Simultanhypotheken eingetragen werden. Die
Schiffshypothek erstreckt sich neben dem Schiffszubehér auch auf die Versiche-

rungsforderungen des Schiffseigentﬁlmers.655

3 Hinteregger in Schwimann, ABGB’ § 451 Rz 9; § 1 Schiffsregisterordnung,

¢* § 75 Abs 1 Gesetz iiber Rechte an eingetragenen Schiffen und Schiffsbauwerken.

5 Hinteregger in Schwimann, ABGB? § 457 Rz 17; § 32 Abs 1 Gesetz iiber Rechte an eingetragenen Schiffen und
Schiffsbauwerken.
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Kapitel 3: Die Hypothek in Zusammenhang mit Basel Il

I. Allgemeines

Das folgende Kapitel bezieht sich auf Grundpfandrechte an Immobilien, die als
Kreditsicherheiten nach dem EU-RLV anerkennungsfahig sind, und daher zu
ciner Kreditrisikominderung und folglich zu einer Reduktion der Eigenmittel-
anforderungen fithren kénnen.

Wie bereits in Teil 2, Kapitel 4 dieses Leitfadens dargestellt, gehéren
Grundpfandrechte oder Hypotheken zu den dinglichen Sicherheiten, wobei sich
diese auf die Verpfandung von unbeweglichen Sachen, also Immobilien bezie-
hen. Da die Verpfindung von bebauten oder unbebauten Liegenschaften eine
hiufig angewandte Form der Kreditbesicherung fiir Banken darstellt, gilt es
zu vergleichen, ob die rechtlichen Rahmenbedingungen fiir Hypotheken in
Osterreich die Anforderungen des EU-RLV erfiillen und daher Hypotheken
bei der Eigenmittelberechnung beriicksichtigt werden konnen.

Zuerst werden in Abschnitt II die nach dem EU-RLV anerkannten Arten von
Immobilien und deren entsprechende Voraussetzungen vorgestellt. Dies erfolgt
getrennt nach dem Standardansatz und dem IRB-Ansatz.

Abschnitt III dieses Kapitels beschiftigt sich mit den spezifischen Kriterien
beziiglich der Anrechenbarkeit der hypothekarischen Besicherung, deren Er-
fillung eine Voraussetzung fiir die Anerkennung dieser Besicherungsart als
Kreditrisiko mindernde Technik darstellt. Als kritischer Punkt miissen in
diesem Zusammenhang die entsprechenden rechtlichen Anforderungen des
EU-RLV angeschen werden, deren detaillierter Behandlung dieser Abschnitt
gewidmet ist. Dabei werden diese Anforderungen an die Rechtssicherheit hypo-
thekarischer Besicherung aus dem EU-RLV einer Analyse unterzogen und
gepriift, inwieweit sie sich mit dem nationalen Hypothekenrecht decken. Wei-
tere sonstige Mindestanforderungen in diesem Zusammenhang werden in
Abschnitt IV dargestellt. Eine diesbeziigliche Unterscheidung nach Standard-
ansatz und IRB-Basisansatz ist in den Abschnitten III und IV nicht notwendig,
da die darin besprochenen Anforderungen an die hypothekarische Besicherung
unabhingig von den gewiéhlten Berechungsmethoden gelten.

Auf die Beriicksichtigung von Hypotheken auf Immobilien als Kreditrisiko
mindernde Technik und deren detaillierte Berechnungsmethoden wird in Teil 3,
Kapitel 8 dieses Leitfadens eingegangen. Dort werden auch die Regeln zur
Bewertung von Immobilien nach dem EU-RLV beschrieben.

Il. Zulassigkeit

Fir die Darstellung der nach dem EU-RLV zugelassenen grundbiicherlichen
Sicherstellung mittels Pfandrechten an Immobilien ist zwischen dem Standard-
ansatz und dem IRB-Basisansatz zu unterscheiden. Wo es sinnvoll ist, wird dabei
vergleichend auf die diesbeziiglichen gegenwirtigen Anrechnungsmaglichkeiten
im BWG eingegangen.

A. Besicherung mit Immobilien im Standardansatz

Als Spezifikum muss die Besicherung von Forderungen mittels Hypotheken im
Standardansatz angesehen werden. Der EU-RLYV spricht diesbeziiglich nicht von
einer Kreditrisiko mindernden Technik, sondern widmet dieser eine eigene
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Forderungsklasse (,exposures secured by real estate property®), die nach Annex
VI, Teil 1, 9. des EU-RLV in folgende Subklassen unterteilt werden kann:

® durch Wohnimmobilien besicherte Forderungen;

® durch gewerbliche Immobilien besicherte Forderungen.

Erfiillen derartige Immobilien die in weiterer Folge dargestellten Anforde-
rungen des EU-RLYV, konnen sie bei der Eigenmittelberechnung berticksichtigt
werden. Wie bereits erwahnt besteht ein wesentlicher Unterschied zwischen
Standardansatz und IRB-Basisansatz darin, dass die Besicherung mit einer
Immobilie im Standardansatz nicht als Kreditrisiko mindernde Technik gilt, son-
dern die Forderung einer eigenen Kategorie zugeordnet wird. Letztlich kénnen
jedoch beide Ansitze zu einer Verringerung der Eigenmittelanforderungen®**
fihren.

Generelle Bedingungen®’ beziiglich der Anrechenbarkeit der erwéhnten
Immobilienarten sind, dass der nach genauen Regeln ermittelte Wert der
Immobilie (der Sicherheit) den Forderungsbetrag des Kreditinstitutes nennens-
wert libersteigt®® und die spezifischen Anforderungen betreffend die Rechts-
sicherheit und die laufende Uberwachung der Sicherheiten erfiillt werden.
Auf die genannten Kriterien in diesem Zusammenhang wird im Folgenden ein-
gegangen. Die dabei ebenfalls relevanten Bedingungen an die Bewertung von
Immobilien werden in Teil 3, Kapitel 8 dieses Leitfadens dargestellt. Weitere
Voraussetzungen sind, dass
a) der Wert der verpfindeten Liegenschaft nicht wesentlich von der Bonitat

des Kreditnehmers abhingt und
b) die Bonitit des Kreditnehmers nicht wesentlich von der Leistungsfahigkeit

der als Besicherung dienenden Liegenschaft bzw. des Projekts abhangig
ist, also die Riickzahlung der Verbindlichkeit (Forderung des Kreditinstituts)
nicht hauptsichlich von Cash Flows abhangt, die aus diesen Immobilien
generiert werden.

Bei Forderungen, die in vollem Umfang durch Hypotheken auf Wohnimmo-
bilien besichert sind, die vom Eigentiimer bewohnt werden oder kiinftig
bewohnt werden sollen oder die vermietet bzw. an Dritte zu Wohnzwecken
ins Eigentum {ibertragen werden, kann beziiglich der Anrechenbarkeit auf
Bedingung b) verzichtet werden.

Die gegenwirtige Rechtslage erméglicht in diesem Zusammenhang, wie
§ 22 Abs 3 Z 3 lit a BWG normiert, eine dhnliche Anrechnungsméglichkeit
fiir Hypotheken auf Wohneigentum, wobei auch in diesem Fall eine eigene For-
derungskategorie (bzw. ein eigener Aktivposten) vorgesehen ist.

Bei Forderungen, die in vollem Umfang durch gewerbliche Immobilien be-
sichert sind, kann beziiglich der Anrechenbarkeit auf Bedingung b), nimlich
dass die Bonitit des Kreditnehmers nicht wesentlich von der Leistungsfahigkeit
der gewerblichen Immobilie abhangig ist, verzichtet werden.

Auch in diesem Fall ergibt die derzeitige Rechtslage ein dhnliches Bild. Nach
§ 103 Z 10 lit f BWG stellen Forderungen, die durch Hypotheken auf Biiro-
raume oder vielseitig nutzbare Geschiftsraume gesichert sind, eine spezifische
Forderungsklasse dar.

¢ Siehe dazu Teil 3, Kapitel 8 dieses Leitfadens zur Berechnung der risikogewichteten Aktiva.
%7 Annex VI, Teil 1, 9. des EU-RLV.
58 Dies trifft It. EU-RLV nur bei Wohnimmobilien zu.
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Ein Sonderfall im Bereich der gewerblichen Immobilien ergibt sich aus
Annex VI, Teil 1, 9. des EU-RLV. Es handelt sich diesbeziiglich um Forderun-
gen, die Immobilien-Leasing zum Gegenstand haben, wobei dies auf Biirordume
oder vielseitig nutzbare Geschiftsraume beschrinkt ist. Die Behandlung dieser
Geschifte als mit dem Leasingobjekt besicherte Finanzierungen erfolgt in die-
sem Zusammenhang nur, wenn der Leasinggeber uncingeschrinkter Eigentii-
mer des Leasingobjektes bleibt, bis der Leasingnehmer seine Kaufoption austibt.
Dies deckt sich auch mit der gegenwirtigen Anerkennungsméglichkeit nach
dem BWG.*’ Die spezifischen rechtlichen Anforderungen an Leasing-Transakti-
onen werden in Teil 3, Kapitel 5 dieses Leitfadens dargestellt.

B. Besicherung mit Immobilien im IRB-Basisansatz

Die hypothekarische Besicherung von Forderungen von Kreditinstituten, die
den IRB-Basisansatz zur Berechnung der Eigenmittelanforderungen verwenden,
stellt sich, was die anerkennungswiirdigen Immobilienarten betrifft, dhnlich wie
jene im Standardansatz dar. Im Unterschied zum Standardansatz handelt es sich
bei der zugelassenen Immobilienbesicherung im IRB Basisansatz ausdriicklich
um eine Kreditrisiko mindernde Technik. Der EU-RLV spricht in diesem
Zusammenhang in Annex VIII, Teil 1, 1.3.3. (a) von ,real estate collateral®
(funded credit protection), somit Sicherheiten, die anrechenbar sind, und bei
deren Anwendung es folglich zu einer Reduktion des Eigenmittelerfordernisses
kommen kann.

Wie schon in der Einleitung angefiihrt, sind die anrechenbaren Immobilien-
arten im Standardansatz und im IRB-Basisansatz gleich. Es wird daher die
grundbiicherliche Sicherstellung mittels der bereits im Standardansatz darge-
stellten Hypotheken an Wohnimmobilien und gewerblichen Immobilien als Kre-
ditrisiko mindernde Technik anerkannt.

Die Bedingung fiir Wohnimmobilien im Standardansatz, wonach der Immo-
bilienwert den Forderungswert des Kreditinstitutes nennenswert {ibersteigen
muss, ist fiir den IRB-Basisansatz nicht explizit gefordert. Die Beriicksichtigung

der tibrigen bereits im Standardansatz®®°

zitierten Voraussetzungen erfolgt ent-
sprechend den dort beschriebenen Ausfithrungen. Auf die Erfiillung der Bedin-
gung b) kann daher fiir beide Immobilienarten wie bereits beim Standardansatz
verzichtet werden.

Abbildung 15 stellt zusammenfassend die nach dem EU-RLV mégliche hypo-

thekarische Besicherung mittels Immobilen nach dem Standardansatz und dem
IRB-Basisansatz dar.

09§ 103 Z 10 lit c BWG.
%0 Vgl. dazu Punkt A. dieses Kapitels.
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Abbildung 15
Standardansatz IRB-Basisansatz
Hypothekarische Wohnimmobilien Wohnimmoabilien
Besicherung mit Gewerbliche Immobilien Gewerbliche Immobilien
Beriicksichtigung Mittels eigener Mittels definierter
der Forderungskategorie kreditrisikomindernder Technik
Risikominderung
Mindest- Annex VIII, Teil 2, 1.4. Annex VIII, Teil 2, 1.4.
anforderungen EU-RLV EU-RLV
Unterschiedliche Annex VI, Teil 1,9 Annex VIII, Teil 3, 1.5.
Berechnung der EU-RLV EU-RLV
Risikogewichte

I1l. Kriterien fiir die Anrechenbarkeit von hypothekarischer
Besicherung

A. Aligemeines

Fir die Anerkennung hypothekarischer Besicherung sind nach Annex VIII,
Teil 2, 1.4. EU-RLV folgende rechtliche Rahmenbedingungen zu erfiillen:

Die verpfindeten Sicherheiten (Hypotheken) miissen unter allen anwend-
baren Rechtsordnungen rechtlich durchsetzbar sein. Weiters sind Anspriiche
aus der Hypothek ordnungsgemal} und rechtzeitig geltend zu machen. Hypothe-
ken haben eine eindeutig durchsetzbare Sicherheit darzustellen (das hei3t, dass
samtliche rechtliche Erfordernisse zur Begriindung des Pfandrechtes erfiillt sein
missen). Nach der Sicherheitenvereinbarung und dem entsprechenden recht-
lichen Verfahren muss das Kreditinstitut die Sicherheit in einem angemessenen
Zeitrahmen verwerten konnen.

Diese rechtlichen Voraussetzungen werden in den folgenden Abschnitten
ciner detaillierten Analyse unterzogen, um festzustellen, inwieweit sie sich
mit der nationalen Rechtslage decken. Dabei wird auch auf einige Sonderfragen
in diesem Zusammenhang eingegangen.

B. Rechtswirksames Entstehen

Wie jedes Pfandrecht entsteht eine Hypothek durch Titel und Modus.

Als Titel kommen Vertrag, letztwillige Verfligung, richterliche Anordnung
oder Gesetz in Betracht.®!

Der Modus wird bei unbeweglichen Sachen regelmiflig durch die Eintra-
gung in das Grundbuch gesetzt. Das Grundbuchsgericht nimmt diese Eintra-
gung vor und verlangt, dass ihm dafiir, zusitzlich zum Pfandbestellungsvertrag,

661 Feil, Osterreichisches Hypothekarrecht® 14.
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auch das Bestehen oder kiinftige Entstehen der zu sichernden Forderung nach-
gewiesen wird.®” Die Eintragung in das Lastenblatt des Grundbuchs wird in
der Regel nur fiir eine ziffernmdflig bestimmte Geldforderung vorgenommen.
Im Gegensatz zum Faustpfandprinzip bei beweglichen Sachen verbleiben die
Liegenschaft und deren Beniitzungsbefugnis weiterhin beim Eigentimer.

C. Verwertung

1. Allgemeines

Anders als bei beweglichen Sachen ist bei Hypotheken die Zulassigkeit einer
auBergerichtlichen Verwertung umstritten. Die gerichtliche Verwertung der
Hypothek wiederum wirft vor allem in Bezug auf das Erfordernis der ,zeitnahen
Verwertung® der Sicherheit aufgrund zahlreicher gesetzlicher Fristen einige Pro-
bleme auf.

Will die durch eine Hypothek gesicherte Bank nach der Nichtzahlung des
Kreditnehmers auf die Immobilie zugreifen, hat sie mittels Schuldklage (sofern
der Liegenschaftseigentiimer auch ihr persénlich, mit seinem gesamten Ver-
maogen haftender Schuldner ist) bzw. mittels Pfandrechtsklage (wenn Liegen-
schaftseigentiimer und Kreditnehmer verschiedene Personen sind) vorzugehen.
Das stattgebende Urteil bildet einen Exekutionstitel. Nach der Rechtskraft des
Urteils ist zur Exekutionsfihrung die Vollstreckbarkeitsklausel erforderlich
(dieses Erfordernis entfillt bei einem Vergleich oder einem vollstreckbaren
Notariatsakt®®®). Im Anschluss daran stellt das Kreditinstitut einen Exekutions-
antrag. Erst wenn diesem stattgegeben wurde, kann mit der eigentlichen Ver-
wertung begonnen werden. Dabei kommt der Bank ein Wahlrecht zu: sie kann
zwischen Zwangsverwaltung und Zwangsversteigerung wahlen, wobei eine
Zwangsverwaltung eher selten und von maBiger Bedeutung ist.***

2. Die Zwangsverwaltung

Inwieweit durch Zwangsverwaltung den vom EU-RLV gestellten Anforderun-
gen entsprochen wird, kann nicht eindeutig beantwortet werden. Aufgrund
des Wahlrechts der Bank zwischen Zwangsversteigerung und Zwangsverwal-
tung und der tiberdies geringen praktischen Relevanz der Zwangsverwaltung
soll diese Frage nicht weiter erdrtert werden.

3. Gerichtliche Zwangsversteigerung

Die gingigere Verwertungsart ist die Zwangsversteigerung. Die Bank stellt ein-
leitend einen Antrag auf Bewilligung der Zwangsversteigerung. Frithestens
3 Wochen nach der Bewilligung erfolgt eine Schitzung der Immobilie. In der
Folge findet die Versteigerung statt, die ihrerseits friihestens 3 Monate nach
der Bewilligung der Zwangsversteigerung und friihestens einen Monat nach
Fixierung eines Versteigerungstermins durch das Gericht durchgefiihrt werden
kann. Nach erfolgter Versteigerung koénnen Rechtsmittel erhoben (Wider-
spruch, Rekurs) oder binnen 14 Tagen nach Zuschlagserteilung ein Uberbot
vorgebracht werden.

2 Koziol / Welser, Biirgerliches Recht I'? 342,
063§ 54 Abs 2 S 2 EO.
o064 Recbberger/ Oberhammer, Exckutionsrecht? 108.
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Der abschlieBende Verfahrensschritt ist die Meistbotsverteilung, die 4
Wochen im Vorhinein bekannt gemacht werden muss. Das Meistbotsvertei-
lungsverfahren endet mit einem Verteilungsbeschluss, gegen den abermals
Rechtsmittel erhoben werden kénnen. Erst nachdem der Beschluss Rechtskraft
erlangt, wird an die Glaubiger ausgezahlt.

Es ist leicht ersichtlich, dass einige Monate vergehen, bis die Bank den Ver-
steigerungserlos erhdlt. Neben dem vorhin erwéihnten Urteil gelten noch
andere Akte und Urkunden als Exekutionstitel (§ 1 EO), so etwa vollstreckbare
Notariatsakte. Durch einen solchen vollstreckbaren Notariatsakt, in dem der
Verpflichtete sein Einverstindnis zu dessen sofortiger Vollstreckbarkeit er-
klart®®, kann nach Filligkeit der gesicherten Forderung unmittelbar Exekution

6

in die Liegenschaft gefiihrt werden,*® was insbesondere der Raschheit und

Rechtssicherheit dient.®”

4. AuBergerichtliche Verwertung

Eine auBergerichtliche Verwertung kénnte wesentlich schneller abgewickelt
werden als eine gerichtliche Zwangsversteigerung. Deren Zulassigkeit ist
jedoch, wie bereits erwahnt, umstritten. Sollte eine vertragliche Klausel iber
die auBergerichtliche Verwertung unzulissig sein und fillt sie daher weg, ist
immer noch die gerichtliche Verwertung méglich.

D. Spezialfragen

1. Rang

GemalB EU-RLV kénnen auch nachrangige Pfandrechte an einer Immobilie Kre-
ditrisiko mindernde Wirkung haben. Allerdings miissen vorrangige Pfandrechte
seitens Dritter bei der Bewertung der Hypothek berticksichtigt werden.®®®

2. Bestandteile

Ob bei der Berechnung des AusmaBes der Kreditrisikominderung beim Pfand-
recht an der Immobilie auch Bestandteile und Zubehér zu berticksichtigen sind,
ist im EU-RLV nicht geregelt.

Bestandteile und Zubeho6r (z. B. Maschinen®”’) sind an sich bewegliche
Sachen, die jedoch mit der Liegenschaft in bestimmter (fortdauernder) Verbin-
dung stehen, etwa weil sie mit dieser tatsichlich verbunden sind oder ihrem
Gebrauch dienen. Im Zweifel gelten sie als mitverpfindet und daher vom Lie-
genschaftspfandrecht umfasst. Jedoch erlischt das Pfandrecht an den genannten
beweglichen Sachen, sobald diese von der Liegenschaft entfernt werden. Des-
wegen wird in den meisten Féllen die geforderte Robustheit nicht gegeben sein,
weshalb deren Wert nicht bei der Bewertung der Liegenschaft zu berticksich-
tigen sein wird.

65§ 3 lit d NO.

666 Feil, Osterreichisches Hypothekarrecht’ 251.

7 Wagner / Knechtel, Notariatsordnung® § 3 NO Rz 8.

8 Annex VIII, Teil 3, 1.5.1. (a) EU-RLV.

9 Fiir Maschinen gelten allerdings Besonderheiten; siche § 297a ABGB.
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Uberdies ist zu bedenken, dass bei den beweglichen Sachen im Standard-
und [RB-Basisansatz lediglich wenige und genau bestimmte Gegenstinde als
Sicherheit anerkannt werden.

3. Superidifikate

Superadifikate sind Bauwerke, die auf fremdem Grund in der Absicht errichtet
sind, dass sie nicht stets darauf bleiben sollen.*” Sie gelten, ungeachtet der Bau-
weise, als beweglich und sind keine unselbstindigen Bestandteile der Liegen-
schaft.®”" Sie werden auch nicht im Grundbuch eingetragen. Jedoch sind ihre
Ersichtlichmachung im Grundbuch sowie die Einreihung des Superidifikats-
vertrages in die Urkundensammlung des Grundbuchsgerichtes nach dem
Urkundenhinterlegungsgesetz (UHG) mdoglich.

Ein Pfandrecht am Grundstiick erstreckt sich nicht auch auf das Superadifi-
kat. Ist daher eine Liegenschaft mit einem Superidifikat belastet, so ist das bei
der Bewertung entsprechend zu beriicksichtigen.

Dariiber hinaus kann an einem Superadifikat selbst ein Pfandrecht begriindet
werden. Der dafiir erforderliche Modus ist die Urkundenhinterlegung des
Pfandbestellungsvertrages nach dem UHG. Die Anerkennung der Verpfandung
von Superadifikaten als kreditrisikomindernde Technik nach dem EU-RLV
erscheint aufgrund deren Eigenschaft als bewegliche Sachen bei wértlicher Aus-
legung dann moglich, wenn die Bedingungen fiir die Anerkennung von sonsti-
gen beweglichen Sachen erfiillt sind.

4. Baurechte

Ein Baurecht ist das Recht, auf oder unter der Bodenfliche eines fremden Grund-
stiickes ein Bauwerk zu haben.®”” Das Baurecht gilt im Unterschied zum Super-
adifikat als unbewegliche Sache, das auf dessen Grundlage errichtete Gebaude als
Zubehor des Baurechts. Das Baurecht lastet ebenso auf der Liegenschaft, ist aber
im Gegensatz zum Superidifikat aus dem Grundbuch jedenfalls ersichtlich. Vom
Pfandrecht an der Liegenschaft ist das Baurecht nicht mitumfasst. Ist eine
Immobilie mit einem Baurecht belastet, ist das bei Bewertung der Liegenschaft
entsprechend wertmindernd zu veranschlagen.

Das Baurecht selbst kann ebenfalls verpfindet werden (Baurechtshypothek).
Da es sich beim Baurecht um eine unbewegliche Sache handelt, wiirde sich des-
sen Anerkennung als kreditrisikomindernde Technik nach den bereits beschrie-
benen Vorschriften fiir Wohn- bzw. gewerbliche Immobilien richten. Aufgrund
der verschiedensten vertraglichen Ausgestaltungsméglichkeiten und der zeitli-
chen Beschrinkung eines Baurechts, kann die Anrechnungsfihigkeit vor allem
die Robustheit betreffend nur im Einzelfall beurteilt werden.

In beiden Fillen (Verpfindung einer mit einem Baurecht belasteten Liegen-
schaft, Baurechtshypothek) bereiten sowohl die Bewertung als auch die Verwer-
tung Schwierigkeiten.

670§ 435 ABGB.
o7 Koziol / Welser, Bijrgerliches Recht I'? 224.
672§ 1 BauRG.
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5. Die Hochstbetragshypothek

Bei der Hochstbetragshypothek, die § 14 Abs 2 GBG regelt, wird ein Pfand-
recht an der Liegenschaft gewahrt, doch mangels Feststehens eines ,ziffern-
miflig bestimmten® Betrages der zu sichernden Forderung, ein Hochstbetrag
eingetragen.

Der exakte Betrag, fiir den die Hypothek haftet, ist von der aktuellen For-
derung der Bank abhéngig und von der Bank im Falle der Exekution mittels For-
derungsanmeldung bekannt zu geben. Im Gegensatz zur Festbetragshypothek,
bei der ein ziffernmiBig genau bestimmter Betrag eingetragen wird, haftet
die Hochstbetragshypothek nicht iiber den Betrag hinaus auch noch fiir Neben-
gebiihren.®” Die absolute Haftung geht nur bis zum eingetragenen Hochstbe-
trag. Die Anerkennung von Hochstbetragshypotheken im Sinne des EU-RLV
richtet sich nach der Anerkennung von gewohnlichen Festbetragshypotheken.

6. Die Simultanhypothek

Ist zugunsten der Bank ein Gesamtpfandrecht an mehreren Liegenschaften zur
Besicherung einer Forderung eingeraumt, spricht man von einer Simultanhypo-
thek. Die Bank kann dann nach freiem Belieben wiéhlen, welche Liegenschaften,
bei gegebenen Voraussetzungen, verwertet werden sollen (Prinzip der ungeteil-
ten Pfandhaftung).

Ist eine gewohnliche Hypothek, durch die eine Forderung durch ein Pfand-
recht an einer Immobilie besichert wird, anerkennungsfihig, muss dies umso
mehr fiir eine Simultanhypothek gelten. Denn wenn die Forderung durch meh-
rere Liegenschaften ungeteilt gesichert wird, bedeutet dies eine Verbesserung
der Verwertungschancen einer Bank.

7. Die Afterhypothek
Die Afterhypothek ist die VerEfc'z'ndung einer H)/pothek. Das Afterpfandrecht

entsteht durch Eintragung in das Grundbuch und muss nicht unbedingt gemein-
sam mit der der Hypothek zugrunde liegenden Forderung {ibertragen werden.

Will der Afterpfandhypothekar (das Kreditinstitut) sein Afterpfandrecht
realisieren, so hat er nach hM mit zweifacher Klage und zweifacher Exekution
vorzugehen. Er hat zundchst Pfandrechtsklage gegen seinen Pfandschuldner
zu erheben und mit dem Urteil als Exekutionstitel dessen Forderung pfanden
und tberweisen zu lassen. In einem weiteren Schritt erst kann er (anstelle
des Hauptpfandglaubigers) die Pfandrechtsklage und Exckution gegen den
Hauptschuldner fithren.®”

Die Afterhypothek bezieht sich somit nicht direkt auf eine Immobilie, son-
dern auf ein Recht. Im Hinblick auf Basel II gilt sie weder als gewerbliche
Immobilie noch als Wohnimmobilie. Thre Anrechenbarkeit nach dem EU-
RLV richtet sich daher nach der Anerkennungsfahigkeit von Forderungen und
nicht nach jener fiir Hypotheken. Die diesbeziiglichen Voraussetzungen werden
im nachsten Kapitel dargestellt.

7 Kurzbauer, Die Héchstbetragshypothek 37.
% Koziol / Welser, Biirgerliches Recht I'? 344
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8. Einverleibungsfiahige Pfandbestellungsurkunde (,,EPU*)

In der Praxis kommt es vor, dass sich die Bank bei bestimmten Kunden mit der
Ubergabe einer gerichtlich oder notariell beglaubigten sowie unterfertigten
(»einverleibungstihigen®) Pfandbestellungsurkunde gemeinsam mit einem aktuel-
len Grundbuchsauszug begniigt. Zusitzlich wird in der Regel ein (allerdings
nur obligatorisch wirkendes) Belastungs- und VerduBerungsverbot vereinbart.
Uberdies wird die Bank dazu berechtigt, jederzeit die Eintragung einer Hypo-
thek in das Grundbuch fordern zu kénnen.®” Die ,Besicherung® durch eine ein-
verleibungsfihige Pfandbestellungsurkunde birgt jedoch ein grofles Risiko fiir
die Bank. Da das Pfandrecht mangels Modus (Eintragung ins Grundbuch) nicht
wirksam zustande gekommen ist, ist die Urkunde im Fall eines Konkurses des
Kreditnehmers fiir die Bank praktisch wertlos.

Durch eine EPU wird dem ,legal certainty® Prinzip des EU-RLV nicht ent-
sprochen, das an einer Stelle lautet: ,all legal requirements for establishing the
pledge shall been fulfilled“.¢”® Der Modus fiir den Erwerb eines Pfandrechtes ist
bei einer EPU nicht gesetzt, die rechtlichen Voraussetzungen zur Begriindung
eines Pfandrechts daher nicht erfiillt.

9. Die Ranganmerkung

Eine weitere beliebte Variante zur Kreditsicherung im Zusammenhang mit
Hypotheken, besonders fiir Kredite mit kurzer Laufzeit, besteht fiir die Bank
darin, eine grundbiicherliche Anmerkung der Rangordnung iiber die beabsichtigte
Verpfandung vorzunehmen und sich eine gerichtlich oder notariell beglaubigte,
unterfertigte Pfandbestellungsurkunde sowie den Rangordnungsbeschluss und
cinen aktuellen Grundbuchsauszug iibergeben zu lassen. Das Kreditinstitut kann
sich dann jederzeit im angemerkten Rang eintragen.®”’Zu beachten ist aller-
dings, dass die Anmerkung nach einem Jahr ihre Wirksamkeit verliert.

Diese Sicherungsart bietet fiir die Bank aufgrund der Anmerkung mehr
Sicherheit als die Innehabung einer unterfertigten Pfandbestellungsurkunde.
Ob diese Sicherheitsform allerdings geeignet ist, als Kreditsicherungsinstru-
ment die Eigenkapitalunterlegung zu mindern bzw. iiberhaupt anerkannt zu
werden, ist ungewiss. Interpretiert man den EU-RLV streng, liegt noch kein
Pfandrecht vor, schlieBlich ist zur Verwertung erforderlich, dass die Bank ihr
Pfandrecht eintrigt und aus der Anmerkung eine Einverleibung wird.

IV. Sonstige Mindestanforderungen

A. Uberwachung

In Bezug auf die laufende Hberwachung der Immobilienwerte durch die Kredit-
institute legt Annex VIII, Teil 2, 1.4. EU-RLV fest, dass dies regelmiaBig, min-
destens aber einmal pro Jahr vorgenommen werden muss. Eine haufigere Uber-
wachung wird verlangt, wenn die Marktverhiltnisse fiir Immobilien starken
Schwankungen ausgesetzt sind. Statistische Bewertungsverfahren kénnen dies-
beziiglich Anwendung finden, um Schitzungen zu aktualisieren, Wertverluste
von Sicherheiten und die Notwendigkeit ihrer Neubewertung zu identifizieren.

75 Marek, NZ 1993, 57ff.
676 Annex VIII, Teil 2, 1.4. EU-RLV.
77 Marek, NZ 1993, 57ff.
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Die Immobilie muss von einem unabhdngigen Schatzer®”® bewertet werden, falls
abzusehen ist, dass ihr Wert im Verhiltnis zu den generellen Marktkonditionen
betrachtlich gesunken ist.

Bei hypothekarisch besicherten Forderungen, deren Betrag 3 Millionen
Euro oder 5% der Eigenmittel des Kreditinstitutes {iberschreitet, muss die
als Sicherheit dienende Immobilie mindestens all drei Jahre von einem unabhén-
gigen Schitzer bewertet werden.

Auf Aspekte beziiglich der Regeln fiir eine dem EU-RLV entsprechende
Bewertung von Immobilien wird in Teil 3, Kapitel 8 dieses Leitfadens einge-
gangen.

B. Weitere operationale Anforderungen

Weitere operationale Anforderungen betreffen die Dokumentation und die Ver-
sicherung diverser Risiken in Zusammenhang mit Immobilien.

Entsprechend Annex VIII, Teil 2, 1.4. EU-RLV hat eine eindeutige Doku-
mentation beziiglich der Arten der von der Bank akzeptierten Wohnimmobilien
und gewerblichen Immobilien sowie der Kreditvergabegrundsitze bei Anwen-
dung dieser Sicherheiten zu erfolgen.

Weiters soll das Kreditinstitut MaBnahmen setzen, um sicherzustellen, dass
die als Sicherheit dienenden Immobilien angemessen gegen Schiden oder Zer-
storung versichert sind.

% Der vom Kreditentscheidungsprozess unabhingige Schitzer soll ausreichend qualifiziert sein und eine entspre-

chende Erfahrung besitzen.
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Kapitel 4: Die Sicherungszession und Forderungs-
verpfandung in Zusammenhang mit Basel 1l

I. Allgemeines

Die Sicherungszession ist die Ubertragung einer Forderung in das Eigentum des
Kreditinstituts unter der Bedingung, diese nur zur Sicherstellung des Kredites
zu verwenden. Zweck der Forderungsabtretung zu Sicherungszwecken ist es,
direkten und somit bevorzugten Zugriff auf die zedierten Forderungen zu erhal-
ten. Ebenfalls in diesem Kontext zu behandeln ist die Forderungsverpfdndung,
bei der keine Eigentumsiibertragung, sondern lediglich eine Verpfindung der
Forderung erfolgt. Fiir sie gilt im Folgenden, wenn nicht ausdriicklich anderes
erwahnt ist, dasselbe wie fiir die Sicherungszession.

In diesem Kapitel soll zuerst die Zuldssigkeit der Anrechenbarkeit von ver-
pfandeten bzw. abgetretenen Forderungen als Kreditrisiko mindernde Technik
beschrieben werden. Danach soll auf die generellen rechtlichen Voraussetzun-
gen und jene speziellen Anforderungen eingegangen werden, die im Sinne des
EU-RLV erfiillt werden miissen, um die Sicherungszession bzw. die Forderungs-
verpfandung als Risiko mindernd ansetzen zu koénnen.

Il. Zulassigkeit

Die Sicherungszession und die Forderungsverpfindung werden im vorliegenden
EU-RLV gleich behandelt. Beide kénnen nur dann als Kreditrisiko mindernde
Instrumente zugelassen werden, wenn die Bank zumindest den IRB-Basisansatz
gewahlt hat.

Im EU-RLV sind insbesondere der Artikel 92 sowie die Bestimmungen in
Teil 1, 1.3.3. und Teil 2, 1.5. des Annex VIII von Bedeutung.

Die mogliche Anrechenbarkeit von Forderungen ist jedenfalls beschrankt
auf:
® Forderungen aus gewerblichen Geschiften sowie
® Forderungen mit einer Ursprungslaufzeit von maximal einem Jahr.

Zusitzlich gelten die im Folgenden dargelegten restriktiven Mindestanfor-
derungen.

Ausgeschlossen sind jedenfalls die Zedierung oder Verpfindung von For-
derungen aus Verbriefungen, Unterbeteiligungen oder Kreditderivaten. Auch
Forderungen gegen mit dem Kreditnehmer verbundene Unternechmen (ein-
schlieBlich Tochtergesellschaften und Angestellte) werden nicht Eigenmittel
reduzierend anerkannt.

Ill. Kriterien fiir die Anrechenbarkeit

A. Aligemeines

Im Folgenden werden einige ausgewiahlte Kriterien fiir die Anrechenbarkeit
der Sicherungszession und Forderungsverpfindung als Kreditsicherheit dar-
gestellt. Diese Kriterien umfassen sowohl die allgemeinen Anforderungen des
Artikels 92 als auch die speziell fiir Forderungen als Kreditrisiko mindernde
Techniken geltenden Bestimmungen des Annex VIII.

Fir die Heranziechung von Forderungen als Sicherheit dient neben der For-
derungsverpfandung vor allem das Institut der Sicherungszession. Die Zession
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im osterreichischen Recht umfasst, wie bereits in Teil 2 dieses Leitfadens aus-
gefiihrt, ganz allgemein die Abtretung von obligatorischen Rechten.®”” Zuerst
sollen die allgemeinen Anforderungen des EU-RLV, ndmlich das rechtswirk-
same Zustandekommen und die Verwertung auch im Insolvenzfall, dargestellt
werden. Danach werden die spezifischen Mindestanforderungen fiir die Zession

behandelt.

B. Rechtswirksames Zustandekommen

Die im Kreditsicherungsrecht gebrauchliche Sicherungszession unterscheidet
sich von der herkommlichen Zession vor allem dadurch, dass zwar dem Zessio-
nar eine Forderung abgetreten wird, dieser aber durch Vertrag (Sicherung-
sabrede) dazu verpflichtet ist, die Forderung nur dann auch tatsichlich einzu-
zichen, wenn der Zedent mit seiner Verbindlichkeit in Verzug ist. Da die
Sicherungszession denselben Sicherungszweck wie eine Forderungsverpfindung
verfolgt, miissen die selben Publizitdtsvorschriften, die bei der Forderungsver-
pfandung notwendig sind, erfiillt sein.®® Erst mit dem Setzen des Publizitits-
aktes wird die Zession/Verpfindung wirksam. Davor liegt nur ein Verpflich-
tungsgeschift vor.

Bei Forderungen, die durch ein Buchhaltungssystem (sog. Buchforderun-
gen®®") erfasst sind, ist fiir die Publizitdt ein Buchvermerk bei den Konten des
Zedenten/Pfandbestellers (Debitoren) notwendig. Wird die Buchhaltung elekt-
ronisch erfasst, so ist auch ein Vermerk in der OP-Liste (Liste der offenen Posten/
ausstehenden Forderungen) erforderlich.®*> Anhand des Buchvermerks muss
cinwandfrei erkennbar sein, wann und an wen die Zession erfolgte und auf wel-
che Forderung sich der Buchvermerk bezieht.®> Der OGH lie in einer Reihe
von Entscheidungen®®* erkennen, dass er von seiner bisherigen Ansicht, auch
die Drittschuldnerverstandigung allein als ausreichenden Publizititsakt anzuer-
kennen, aus Publizititsgriinden abriickt.

Allerdings gilt bei der heute kaum mehr auftretenden Sicherungszession von
nicht verbuchten Forderungen (bei fehlender Buchfiihrung), dass die Drittschuld-
nerverstdndigung erforderlich ist, um den fiir die Entstehung des Sicherungs-
rechts notwendigen Modus zu setzen.**

Anzumerken ist auch, dass der OGH bei der Beurteilung der erforderlichen
bankkaufminnischen Sorgfalt einen sehr strengen MaBstab anlegt.®®® Dies
konnte bedeuten, dass die Bank bei der Begriindung einer Sicherungszession
griindlicher sein muss als eine Nichtbank, sich aber gleichzeitig weniger griind-
lich vermerkte Sicherungszessionen von Nichtbanken entgegenhalten lassen
muss.

In Bezug auf die Mantelzession sind die Erfordernisse der rechtswirksamen
Entstehung einer Sicherheit und der unbedingten Méglichkeit, die Forderung
einzuziehen oder weiterzuverduBern, problematisch. Die Mantelzession ist

7 Ertl in Rummel, ABGB II® § 1393 Rz 1.

0 Harrer, Sicherungsrechte 2002, 89.

" Bei Formkaufleuten liegen regelmifig Buchforderungen vor; Michor, ecolex 1998, 22.

2 OGH 29.10. 1997, 5 Ob 2155/96i (= SZ 70/228); Michor, ecolex 1998, 22.

3 Harrer, Sicherungsrechte 2002, 90.

64 OGH 29.10.1997, 5 Ob 2155/96i (= SZ 70/228); OGH 24.2.2000, 6 Ob 256/99m.

5 Riedler, Gedankensplitter zur aktuellen Judikatur rund um Sicherungszessionen, OBA 2000, 583.
686 OGH 24.2.2000, 6 Ob 235/99)‘ (= SZ73/37).
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nur die Verpflichtung, kiinftig entstehende Forderungen zu iibertragen. Aus dem
Mantelzessionsvertrag selbst kann kein Recht zur eigenmachtigen Einziehung
der Forderung abgeleitet werden. Auch konnen die Forderungen nicht an
einen Dritten verduBert werden, da die Bank selbst nicht tiber die Forderung
verfligt. Die rechtswirksame Entstehung einer Sicherheit in Form einer Mantel-
zession wird daher zu verneinen sein, denn fiir die Wirksamkeit der Zession ist
zusatzlich ein Ubertragungsakt notwendig. Dies wire im Falle der Zession der
Zessionsmodus, also bei der Sicherungszession in aller Regel der Buchver-
merk.

C. Verwertung

Dingliche Sicherheiten im Sinne des EU-RLV miissen nach Artikel 92, Absatz 1
nicht nur, wie eben dargestellt, rechtswirksam zustande kommen, sondern auch
durchsetzbar bzw. verwertbar sein. Annex VIII, Teil 2, 1.5 EU-RLV konkreti-
siert diese Anforderung und verlangt insbesondere, dass die Sicherungsabrede
robust ist. Zur Frage der Robustheit von Forderungen als Sicherheiten ist ins-
besondere auf jene Probleme hinzuweisen, die fiir die Bank durch magliche Ein-
wendungen und Aufrechnungen des Zessus entstehen kénnen. Einwendungen und
Aufrechnungen kénnen die Forderung als Sicherheit wertlos machen, ohne dass
dies fiir die Bank aus der Sicherungsabrede erkennbar gewesen wire. Durch die
méglichen Einwendungen des Zessus hingt die Qualitit der Sicherungszession
eng mit der Qualitat der Leistungen des Zedenten zusammen.

Beispiel 1: Liefert beispielsweise ein Unternehmen durchschnittlich 10% mangel-
hafte Waren, die Gewihrleistungsanspriiche auslésen, so haben auch die siche-
rungsweise abgetretenen Forderungen um durchschnittlich 10% weniger Wert.
Punktuell kénnen die Gewihrleistungsanspriiche zu Einwendungen fithren, die
den Wert einer Forderung betrichtlich mindern oder gar vernichten.

Es erscheint daher fiir die Durchsetzbarkeit und Robustheit einer zedierten
Forderung sinnvoll, dass die Bank sich vom Zessus anerkennen lasst, dass aus dem
Deckungsverhiltnis keine einwendbaren Mingel und aufrechenbare Forderungen
bestehen. Aber auch durch ein derartiges Anerkenntnis kénnen nicht alle Ein-
wendungen ausgeschlossen werden.

Diese Tatsache ist bei Bestimmung des anrechenbaren Wertes der zedierten
bzw. verpfindeten Forderungen zu beriicksichtigen. In diesem Zusammenhang
ist es zum Beispiel denkbar, bei der Bewertung die historisch erfassten Gewéhr-
leistungsanspriiche des Kreditnehmers zu beriicksichtigen, wenn diese konstant
bzw. abschatzbar sind.

Ein weiteres spezifisches Kriterium zur Verwertbarkeit von Sicherungszes-
sionen bzw. Forderungsverpfindungen ist, dass das Kreditinstitut berechtigt
sein muss, die Forderung ohne Zustimmung des Zessus bzw. Pfandgebers zu
verauBlern oder anderweitig zu iibertragen (vgl Annex VIII, Teil 2, 1.5).

Uber das Recht zur Einziehung der Forderung durch die Bank selbst wird
im EU-RLV keine Aussage getroffen. Es ist nicht notwendige Voraussetzung.
Wenn aber schon die WeiterverauBerung bzw. -iibertragung ausreichend fiir
die Anerkennung ist, dann sollte erst recht die unmittelbare Einziehung selbst
anrechenbar sein, da bei der Einzichung durch die Bank ein hoherer Erlos
aus der Forderungsverwertung zu erwarten ist, als wenn sie nur den Kaufpreis
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bei Forderungsverkauf unter Abzug des Selbstbehaltes erhilt.®®” Ob das Recht
zur Einziehung der Forderung das Kriterium der VerduBerbarkeit bzw. ander-
weitigen Hbertragung ersetzen kann, kann hier nicht abschlieBend beantwortet
werden.

Die unbedingte Ubertragbarkeit der Forderung ohne Zustimmung des
Zessus ist grundsitzlich unbedenklich, da der Inhalt der Schuld unverindert
bleibt und es daher keiner Zustimmung des Zessus bedarf.% Allerdings ist
auf ein eventuell vereinbartes Abtretungsverbot Bedacht zu nehmen, wodurch
die Abtretung nur begrenzt mdéglich ist.

Bei der Forderungsverpfindung ist eine auBergerichtliche Verwertung ohne
Zustimmung des Forderungsschuldners grundsitzlich moglich, wenn eine Ver-
wertungsabrede getroffen wurde, aufgrund derer die Bank entweder zur Einzie-
hung der Forderung oder VeriduBerung derselben ermiachtigt und zur Herausgabe
des iiberschieBenden Erloses verpflichtet ist. Ein Abtretungsverbot kann sich
allerdings auch auf die Verpfandbarkeit oder auf die anschlieBende Verwertbarkeit
der Forderungsverpfindung erstrecken. Ist daher ein solches Abtretungsverbot
vereinbart, das auch die Verpfandung einschlieft, ist das Kriterium der Verwert-
barkeit ohne das Zustimmungserfordernis eines Dritten nicht erfiillt.

Uberdies ist zu beachten, dass z. B. bei der Verpfandung eines Garantie-
anspruches, die mit einer Schlechterstellung des Garanten verbunden ist, die
Zustimmung desselben notwendig sein kénnte.®® Die Tauglichkeit dieser Ver-
pfaindung nach dem EU-RLYV ist zu verneinen, weil die Ubertragung der For-
derung von einem Dritten abhangt, dem Forderungsschuldner.

Das bereits erliuterte Problem der Einwendungen, die der Zessus bzw. der
Pfandgeber gegen die Bank bei Forderungseinzug haben kann, ist auch in diesem
Zusammenhang wesentlich. Wenn Einwendungen gegen die Forderungsein-
zichung bestehen, ist auch in aller Regel mit einer Zeitverzogerung bei der Ver-
wertung zu rechnen. Ublicherweise hat ein Einwand aus Gewahrleistungs-
anspriichen zur Folge, dass es zu genaueren Nachforschungen kommt, um fest-
stellen zu konnen, ob diese Anspriiche tiberhaupt zu recht bestehen. Dies ist in
der Bewertung der zedierten bzw. verpfindeten Forderung zu beachten.

In Bezug auf die Verwertung von Sicherungszessionen und Forderungsver-
pfaindungen schreibt der EU-RLV zusitzliche spezielle Mindestanforderungen
(Erstrangigkeit, Aktivlegitimation) vor, die in weiterer Folge behandelt werden.

IV. Sonstige Mindestanforderungen

A. Relevante Rechtsordnung

Das anzuwendende Recht, nach dem eine Rechtsfrage zu beurteilen ist, wird
auch, wie bereits erwihnt, als das Statut bezeichnet. Die Ermittlung des Statuts
kann sich vor allem bei grenziiberschreitenden Sicherungszessionen als schwierig
erweisen. Grenziiberschreitende (Sicherungs-)Zessionen haben mitunter zur
Folge, dass die Sicherungsabrede, die ihr zugrunde liegende Forderung und/
oder der fiir ihr Entstehen mafgebliche Modus nach einer anderen Rechtsord-
nung zu beurteilen ist. Je nachdem kann die Wirksamkeit oder Durchsetzbar-

7 Avancini/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht IT 202.
8 Koziol / Welser, Biirgerliches Recht 1I' 117.
89 Ertl in Rummel, ABGB II® § 1393 Rz 1.
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keit einer Sicherheit nach unterschiedlichen Rechtsordnungen zu beurteilen
sein.

Von grenziiberschreitender (Sicherungs-)Zession spricht man, wenn die
Zession eine Auslandsberiihrung aufweist, also z.B. wenn eine der Parteien
ihren Sitz (bei juristischen Personen) oder gewéhnlichen Aufenthalt (bei natiir-
lichen Personen) nicht in Osterreich hat.*® Ist der Zedent mit dem Kreditneh-
mer nicht ident, tritt neben die kreditgebende Bank, den Kreditnehmer und
den Zessus noch eine vierte Partei (dies konnte z. B. der Fall sein, wenn die Mut-
tergesellschaft zu Gunsten einer Tochtergesellschaft die Sicherungsabrede ver-
einbart), namlich der Zedent der Forderungen. Aus diesem Grund miissen der
schuldrechtliche Vertrag (Sicherungsabrede), der Zessionsmodus und die der
Zession zugrundeliegende Forderung unterschieden werden.

Grundsdtzlich kann das Statut, das fiir einen Vertrag oder Teile davon
maBgeblich sein soll, vertraglich frei vereinbart werden.®”' Dies gilt auch fiir
die Sicherungsabrede. Sie unterliegt also primar dem von den Parteien verein-
barten Recht. Fehlt aber eine Vereinbarung, wird im Zweifel an das Statut
am Sitz des Zedenten angekniipft.**

Das Statut zur Beurteilung des Modus ist, im Einklang mit der bisherigen
Judikatur,*”* durch das Statut der abgetretenen Forderung bestimmt.*** Eine
vertraglich vereinbarte Rechtswahl fiir den Zessionsmodus ist nicht méglich.

Das Statut der Forderung selbst richtet sich, mangels abweichender Verein-
barung,®”® nach dem Recht jenes Staates, in dem das Unternehmen seinen Sitz
hat,*”” welches die ,charakteristische Leistung“”® des jeweiligen Vertrages zu
erbringen hat. Unter charakteristischer Leistung versteht man jene Leistung,
die nicht in Geld besteht.

Da sich das Statut des Modus nach dem Statut der Forderung richtet und
dieses der freien Vereinbarung der Parteien unterliegt, konnte sich fiir Banken
das Problem ergeben, dass der Modus und auch die Durchsetzbarkeit nach aus-
landischem Recht zu beurteilen sind, wie folgendes Beispiel zeigt:

Beispiel 2: Eine Bank XY vergibt einen Kredit an ein 6sterreichisches Unternehmen
O. Zum Zwecke der Besicherung des Kredites lasst sich die Bank XY alle gegen-
wirtigen und zukiinftigen Forderungen sicherungsweise zedieren und vermerkt
diese Zession, so wie es nach herrschender Rechtsansicht erforderlich ist, in den
Biichern des Unternchmens O. O schlieBt in weiterer Folge Kaufvertrige mit
einem Unternehmen T aus der Tschechischen Republik ab und vereinbart mit
diesem, dass der Vertrag tschechischem Recht unterstellt sein soll. Fiir diesen Fall
gilt, dass die Sicherungszessionsverfiigung, der fiir die Entstehung der Zession not-
wendige Modus, nach tschechischem und nicht nach &sterreichischem Recht zu
beurteilen ist. Dartiber hinaus richtet sich auch die Durchsetzbarkeit des Kaufver-
trages nach tschechischem Recht.

%0 Schwimann, wbl 1998, 386.

69

Art 3 Abs 1 EVU; dies gilt nur fir Vertrage in denen zumindest eine Vertragspartei nicht ,0sterreichisch® ist.

62 Art 12 Abs 1 iVm Art 4 Abs 2 EVU.

OGH 13.10. 1983, 60b 788/82 (= ]BI 1984, 320); OGH 11.7.1990, 1 Ob 648/90 (= ]JBl 1992, 189).

9% Schwimann, Internationales Privatrecht 2001,143f; Schwimann, wbl 1998, 385. Anderer Ansicht Lorenz in Czer-
nich/Heiss, EVU Kommentar, Art 12 Rz 12ff.

95 Schwimann, wbl 1998, 385.

66 Nach Art 3 Abs 1 EVU kann das Statut frei vereinbart werden.

Sog. Schuldentstehungstatut, siche Schwimann, Internationales Privatrecht 2001, 128.

8% Art 4 Abs 2 EVU.

o
e}
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Um den Anforderungen des EU-RLV zu geniigen, ist es deswegen von
Noten, die Durchsetzbarkeit der Sicherungsabtretung von Forderungen vor
dem Hintergrund der jeweils anwendbaren Rechtsordnung und des vereinbar-
ten Gerichtsstands zu priifen. Im Folgenden wird die Durchsetzbarkeit nach
osterreichischem Recht beurteilt.

B. Erstrangigkeit und Aktivlegitimation

In Annex VIII, Teil 2, 1.5. EU-RLV werden spezifische rechtliche Mindestanfor-
derungen an die Verpfindung bzw. Abtretung von Forderungen normiert, darun-
ter auch die Erstrangigkeit und Aktivlegitimation. Grundsitzlich lasst sich fest-
stellen, dass das 6sterreichische Recht mit der Sicherungszession und der Forde-
rungsverpfandung etablierte Rechtsinstitute zur Verfiigung stellt, die vor den
Gerichten geltend gemacht werden kénnen. Hier ist die Bank aktivlegitimiert;*”
ihr kommt daher das Recht zu, als Kligerin in einem Zivilprozess aufzutreten.’®

Dem Erfordernis der Erstrangigkeit ist nach 6sterreichischem Recht durch
die (Sicherungs-)Zession insofern Geniige getan, als die Abtretung einer Forde-
rung nur einmal maglich ist. Wurde also eine (Sicherungs-)Zession unter den
oben genannten Voraussetzungen bereits einmal rechtswirksam vollzogen, kann
sie wirksam nicht noch ein zweites Mal iibertragen werden.

Bei der Forderungsverpfindung richtet sich die Erstrangigkeit nach dem
Zeitpunkt des Publizitdtsaktes. Jene Verpfindung bei der zuerst ein wirksamer
Publizititsakt gesetzt wird, geht der nachfolgenden Verpfindung vor. Zur Prob-
lematik eines wirksamen Forderungsiibergangs sei auf die Ausfiihrungen zur
osterreichischen Rechtslage in Teil 2 dieses Leitfadens verwiesen.

Die Erstrangigkeit ist auch im Zusammenhang mit der Stellung der Bank im
Insolvenzverfahren von Belang. Im Insolvenzverfahren steht der Bank ein bevor-
zugter Anspruch auf Absonderung701 der zedierten oder verpfindeten Forde-

rung zu; sie kann sich aus der Forderung befriedigen.””

C. Klarung der Durchsetzbarkeit und Dokumentation

Die Bank hat sich tiber die jeweils giiltige Rechtslage, die Wirksamkeit und die
Durchsetzbarkeit der einzelnen Sicherungsvertrage in allen relevanten Rechts-
ordnungen Sicherheit zu verschaffen. Es muss festgestellt werden, ob die Siche-
rungsvertrige gesetzeskonform abgeschlossen wurden und sowohl formell- als
auch materiellrechtlich (im Vertragsinhalt) haltbar sind. Insbesondere soll aktu-
ellen gesetzlichen Verinderungen und Entwicklungen der Judikatur Rechnung
getragen werden. Das soll, wenn erforderlich, durch ein Gutachten erfolgen.

Die Ergebnisse der rechtlichen Analyse und die Sicherungsvertrige sind ent-
sprechend zu dokumentieren.

¢ Die Aktivlegitimation bezieht sich je nach Ausgestaltung des Sicherungsabrede bei der Forderungsverpfindung

auf die Drittschuldnerklage (direkte Einzichung der Forderung beim Drittschuldner) oder die Pfandrechtsklage
(auf Gbcrwcisung der Forderung gegen den Pfandschuldner).

" Dies ist nach dem 6sterreichischen Recht insofern unproblematisch, als man von einem formellen Parteienbe-
griff ausgeht. Dh, die Parteistellung hingt allein von der Bezeichnung als solche ab. Ob jemandem eine Forde-
rung tiberhaupt zusteht, ist Gegenstand des Verfahrens selbst. Fehlt die Rechtszustandigkeit so fithrt dies zur
Abweisung der Klage; Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht Rz 160ff.

1 §§ 48 iVm 10 Abs 2 KO.

72 Lediglich bei Kostenersatzforderungen aus einem Gerichtsverfahren steht dem Rechtsanwalt ein gesetzliches
Pfandrecht nach §§19, 19a RAO zu. Diesfalls riicken alle anderen Forderungen im Rang nach hinten.
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D. Anforderungen an das Risikomanagement

In Annex VIII, Teil 2, 1.5. EU-RLV werden einige Anforderungen an das Risi-
komanagement der Bank gestellt, die sie erfiillen muss, wenn sie Forderungen
als Sicherheit ansetzen will.

Die Bank muss iiber aussagekriftige Prozesse zur Bestimmung des Kreditrisikos
der Forderungen verfiigen. Ein solcher Prozess soll Analysen hinsichtlich der
Geschiftstatigkeit des Kreditnehmers (z. B. Auswirkungen von Konjunkturzyk-
len), aber auch Analysen iiber die Kunden des Kreditnehmers beinhalten. In
Fillen, in denen sich die Bank auf die Angaben des Kreditnehmers verlasst,
um das Kreditrisiko von dessen Kunden (Schuldner des Kreditnehmers) zu
bestimmen, muss die Bank die Kreditvergabepolitik des Kreditnehmers (Zeden-
ten) tiberpriifen. Zweck dieser Regelung ist es, die Angaben des Zedenten hin-
sichtlich ihrer Aussagekraft und Zuverlassigkeit zu tberpriifen.

Hinsichtlich der Bewertung der angesetzten Forderung ist Folgendes zu beach-
ten:

Der anzurechnende Wert der verpfindeten bzw. zedierten Forderung ist von
der Hohe derselben zu unterscheiden. Der anzurechnende Wert muss namlich
alle relevanten Faktoren, einschlieBlich der Inkassokosten, Konzentrationen
innerhalb der einzelnen verpfindeten bzw. zedierten Forderungspools und
moglicher Konzentrationsrisiken im Gesamtkreditbestand der Bank berticksich-
tigen. Auch mégliche Einwendungen, wie etwa Gewihrleistungsanspriiche,
sind hierbei zu beachten. Die vom Kreditnehmer verpfindeten Forderungen
sollten diversifiziert und nicht ibermafBig mit dem Kreditnehmer korreliert
sein. Wenn Konzentrationen bestehen, sollten die damit verbundenen Risiken
bei der Festlegung von Sicherheitsabschldgen fiir den Forderungspool als Ganzes
berticksichtigt werden.

Die Sicherheiten miissen einem fiir sie angemessenen kontinuierlichen Uber-
wachungsprozess unterliegen. Vor allem sollten die Einhaltung von Klauseln in
den Kreditvertrigen, Umweltauflagen und andere rechtliche Anforderungen
regelmidBig tberpriift werden. In diesem Zusammenhang sollten auch mog-
licherweise bestehende Abtretungsverbote adressiert werden.

Die Bank sollte iiber einen dokumentierten Prozess fiir das Forderungsin-
kasso bei Zahlungsschwierigkeiten des Kreditnehmers verfiigen. Die hierfiir
erforderlichen Verfahren und Einrichtungen sollten vorhanden sein, auch wenn
normalerweise der Kreditnehmer fiir das Inkasso zustindig ist.
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Kapitel 5: Eigentumsvorbehalt, Leasing und
Sicherungsiibereignung in Zusammenhang mit Basel Il

I. Einleitung

Neben der bereits besprochenen Verpfindung von beweglichen Sachen und Lie-
genschaften kommen auch Eigentumsvorbehalt und Sicherungsiibereignung an
beweglichen Sachen als Kreditrisiko mindernde Techniken in Betracht. Die
Voraussetzungen, die durch den EU-RLV an Eigentumsvorbehalt und Siche-
rungsiibereignung gestellt werden, sind die gleichen wie bei der Verpfindung
und wurden bereits in den entsprechenden Kapiteln dargestellt. Im Folgenden
sollen deswegen nur die Spezifika beziiglich des rechtswirksamen Entstehens
und der Verwertung erértert werden. Besonderes gilt fiir das Leasing, da der
EU-RLV hier spezielle Anforderungen stellt.

Il. Eigentumsvorbehalt

A. Allgemeines

Finanzsicherheiten oder Sicherheiten an sonstigen beweglichen Sachen kénnen
auBer durch Verpfindung auch durch einen Eigentumsvorbehalt begriindet wer-
den (siche Kapitel Pfandrecht). Wiahrend das Pfandrecht ein beschrinkt dingli-
ches Recht auf bevorzugte Befriedigung aus einer bestimmten Sache ist, vermit-
telt das Eigentum ein Vollrecht an einer Sache.

Beim Eigentumsvorbehalt iibereignet der Verkaufer dem Kaufer die Sache
unter der aufschiebenden Bedingung der vollstindigen Kaufpreiszahlung. Bis
der Kaufer den Kaufpreis zur Ganze bezahlt hat, bleibt der Verkaufer Eigen-
timer. Der Kéufer erhilt ein sog. Anwartschaftsrecht. Mit der vollstindigen
Bezahlung des Kaufpreises wird der Kaufer automatisch Eigentiimer der Sache,
ohne dass es noch eines besonderen Ubertragungsaktes bedarf.”

Auch das vorbehaltene Eigentum kann iibertragen werden, wie etwa beim
drittfinanzierten Kauf. Der Verkdufer iibergibt die Sache und behilt sich das
Eigentumsrecht vor. Eine Bank iibernimmt fiir dieses Geschift die Finanzie-
rungsfunktion. Der Bank wird dafiir die Kaufpreisforderung abgetreten und
das vorbehaltene Eigentum zur Sicherung der Kaufpreisforderung tibertragen.
Dies kann durch Besitzanweisung geschehen.

B. Rechtswirksames Entstehen

Der Eigentumsvorbehalt wird in der Regel als Nebenabrede zum Kaufvertrag
vereinbart. Das rechtswirksame Entstehen des Eigentumsvorbehaltes wirft
grundsitzlich keine spezifischen Probleme auf. Zu beachten ist jedoch, dass
nach ésterreichischem Recht ein iiber die Kaufsache hinausgehender (erweite-
ter) Eigentumsvorbehalt nicht zuldssig ist.

3 Koziol / Welser, Biirgerliches Recht I'? 371.
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C. Verwertung

1. Allgemeines

Kommt der Kaufer seinen Zahlungsverpflichtungen aus dem Kauf- oder Dar-
lehensvertrag nicht nach, so steht der Bank ein Riicktrittsrecht zu.”* Sodann
kann die Bank ihr Eigentumsrecht geltend machen und dadurch die Sache
herausverlangen.”

Bei der Verwertung des vorbehaltenen Eigentumsrechts im Konkurs des Kauf-
ers muss die Bank ebenfalls zunachst von ihrem Riucktrittsrecht Gebrauch
machen, um den Kaufvertrag aufzulésen. Danach kann die Bank die Ausson-
derung der Sache aus der Konkursmasse verlangen.”® Vice versa kann der
Masseverwalter vom Vertrag zuriicktreten und die Sache herausgeben oder
die Aussonderung verhindern, indem er am Kaufvertrag festhilt und den Kauf-
preis zahlt.”"”

2. Gutglaubenserwerb

Grundsitzlich ist der Kaufer der unter Eigentumsvorbehalt stehenden Sache
nicht befugt, diese in seinem Namen weiterzuverduBern, da er nicht Eigen-
timer der Sache ist.”” Allerdings kann der Zweitkiufer, wenn er nicht weif3
und auch nicht wissen musste, dass der Verkaufer gar nicht zum Verkauf der

Sache berechtigt ist, gutglaubig Eigentum an der Sache erwerben.”®”

Fahrlassige
Unkenntnis reicht fir das Fehlen des guten Glaubens. In diesem Fall geht der
Bank das Eigentumsrecht an der Sache und damit die Kreditsicherheit verloren.
Die Bank hat daher entsprechende Vorkehrungen (z. B. Einbehalt des Typensch-
eins bei KFZ) zu treffen, um die Robustheit dieses Sicherungsinstruments

sicherzustellen.

3. Verlingerter Eigentumsvorbehalt

Wenn von vornherein feststeht, dass die unter Eigentumsvorbehalt stehende
Sache weiterverkauft werden soll (Handelswaren), so bietet sich die Vereinba-
rung eines sog. verlingerten Eigentumsvorbehalt an, der auch eine Verfiigungs-
befugnis mit umfasst und es dem Kaufer erméglicht, die Sache weiterzuver-
auBern. Hierbei wird vereinbart, dass der Kaufer befugt ist, die Sache weiter-
zuverkaufen, gleichzeitig wird die Kaufpreisforderung aus dem zweiten Verkauf
der Sache an die Bank abgetreten. Damit verliert die Bank zwar das Eigentum an
der Sache, aber an die Stelle des Eigentumsrechts tritt das Recht, die Kaufpreis-
forderung des Kaufers gegen den Zweitkiaufer einzuzichen.”” Diese Art der
Zession ist eine Sicherungszession, fiir die die ausgefithrten Formvorschriften
einzuhalten sind (siche Kapitel Forderungsabtretung und Forderungsverpfin-

dung).

"% Vertragliches oder gesetzliches Riicktrittsrecht (§§ 918ff ABGB).

5§ 366 ABGB (Eigentumsklage) bzw. § 37 EO (Exszindierungsklage), wenn das Vorbehaltsgut Gegenstand einer
Exekution ist.

06§ 44 KO.

™7 § 21 KO.

7% Nemo plus iuris transferre potest quam ipse habet (Niemand kann mehr Rechte weitergeben, als er selbst hat).

7% §§ 367, 371 ABGB, § 366 HGB.

19" Koziol / Welser Biirgerliches Recht I'? 378.
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4. Risiken beim drittfinanzierten Kauf

Ahnlich wie bei der Sicherungszession stellen beim drittfinanzierten Kauf még-
liche Einwendungen des Kiufers ein gewisses Risiko fiir die Bank dar. Der Kaufer
konnte etwa Einwendungen geltend machen, die ihm aus dem Kaufvertrag
zustehen,”'! wie z. B. wegen Mingeln an der gelieferten Sache. Insofern kann
also ein Kéufer (zumindest fiir gewisse Zeit) erfolgreich eine weitere Ratenzah-
lung und die Herausgabe der Sache verhindern.

Nach erfolgreicher Geltendmachung des Eigentumsrechts stellt sich die
Frage nach dem Schicksal der bereits bezahlten Kaufpreisraten und der zuriick-
geforderten Sache. Da der Kaufvertrag nach erfolgtem Riicktritt aufgelést

wird, muss die Bank die erhaltenen Raten zurtickstellen,”!?

713

gegebenenfalls nach
Abzug eines allfilligen Nutzungsentgeltes.

Die herausverlangte Sache kann nun frei verwertet werden. Da die Bank
ihre eigene Sache liquidiert, ist sie dabei, anders als bei der Pfandverwertung,
keinen gesetzlichen Beschrinkungen unterworfen.

11l. Leasing

A. Allgemeines

An dieser Stelle ist anzumerken, dass Unternehmen, die nur das Leasinggeschaft
und dariiber hinausgehend kein Bankgeschift nach § 1 BWG betreiben, Finanz-
institute sind, und daher nicht den Solvabilititsbestimmungen des EU-RLV
unterworfen sind. Diese reinen Leasinggesellschaften sind jedoch dann betrof-
fen, wenn sie einer Kreditinstitutsgruppe angehéren.

Beim Leasing kauft der Leasinggeber eine Sache, um sie anschlieBend einem
Leasingnehmer zu verleasen. Gesetzlich sind Leasingvertrage nicht geregelt,
sondern Ergebnis der privatautonomen Vertragsgestaltung. Das ist auch der
Grund, warum Leasingvertrage in vielfiltigsten Ausformungen auftreten und
im Folgenden nur auf einige wenige der teilweise sehr komplexen Probleme
des Leasinggeschifts hingewiesen werden kann.

B. Zulissigkeit

Leasing wird im EU-RLV bei Verwendung zumindest des IRB-Basisansatzes’"*
als Kreditrisiko mindernde Technik anerkannt, wobei in diesem Zusammenhang
die Anforderungen nach Annex VIII, Teil 1, 1.3.3. EU-RLV relevant sind.
Entsprechend diesen Bestimmungen werden Forderungen, denen Leasing-
transaktionen zu Grunde liegen, genauso behandelt wie Forderungen, die durch
die gleiche Art von Sicherheiten besichert werden. Beim Leasingvertrag miissen
daher auch all jene Bestimmungen eingehalten werden, die fiir sonstige phy-
sische Sicherheiten oder Hypotheken zutreffen.

"' Gewihrleistung, Irrtum, etc. siche Zession, Einwendungen des Zessus.

712§ 921 ABGB; Riickabwicklung bei Riicktritt vom Vertrag,

8 Kompensation der riickzustellenden Kaufpreisforderung mit der Nutzungsentschadigung.

7* Im Standardansatz gibt es fiir bestimmte Leasingtransaktionen mit gewerblichen Immobilien als Ausnahme eine

cigene Forderungskategorie; vgl. dazu Teil 3, Kapitel 3 dieses Leitfadens zur Hypothek.
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C. Verwertung

Da die Bank beim Leasing einen Eigentumsvorbehalt an der Sache hat, richtet
sich die Verwertung nach den fiir diesen geltenden Prinzipien. Besonderes gilt
allerdings fiir die Verwertung im Konkurs.

Wenn ein Leasingvertrag als Bestandvertrag (Gebrauchsiiberlassung) einzu-
ordnen ist (siche Kapitel Eigentumsvorbehalt, Sicherungsiibereignung), tritt
zundchst der Masseverwalter in den Vertrag ein.””® Die Bank und der Massever-
walter haben dann die Mdglichkeit, von ihrem vertraglichen Kiindigungsrecht
Gebrauch zu machen. Die Leasingraten, die nach der Konkurseréffnung
anfallen, sind meist Masseforderungen,”® die nicht quotenmifBig, sondern
vor den Konkursforderungen voll befriedigt werden. Im Falle der Kiindigung
des Leasingvertrages durch den Masseverwalter oder die Bank, kann die Bank
ihr Aussonderungsrecht am Leasinggut geltend machen.

D. Spezielle Mindestanforderungen an Leasing

GemilB Annex VIII, Teil 2, 1.7. EU-RLV miissen folgende Mindestanforderun-
gen zur Anerkennung als Kreditrisiko mindernde Technik erfiillt werden:

Zum einen miissen die in den Punkten 1.4. (Hypotheken) bzw. 1.6. (sons-
tige physische Sicherheiten) des Annex VIII, Teil 2 EU-RLV dargelegten Be-
dingungen fiir die Anerkennung dieser Sicherheiten innerhalb einer Leasing-
transaktion erfiillt sein, zum anderen wird robustes Risikomanagement beim
Leasinggeber hinsichtlich des Standortes des Leasingobjekts, seiner Nutzung,
seines Alters und der geplanten Nutzungsdauer vorausgesetzt.

Nach dem EU-RLV muss weiters beim Leasing insbesondere sichergestellt
sein, dass robuste rechtliche Rahmenbedingungen fiir die Geltendmachung des
Eigentumsrechts an der verleasten Sache seitens des Leasinggebers vorliegen.
Es ist darauf hinzuweisen, dass diese Bestimmung analog auch auf die Besiche-
rung durch Eigentumsvorbehalt heranzuzichen ist, weil beim Leasingvertrag
meist ein Eigentumsvorbehalt der Bank besteht. Insbesondere ist zu tiberpriifen,
ob bei der Geltendmachung des Eigentumsrechts im Konkurs des Kreditneh-
mers nicht eventuell auslandisches Recht zur Anwendung gelangt und damit
die rechtlichen Rahmenbedingungen genauer zu untersuchen sind.

Eine weitere Anforderung schreibt vor, dass die Differenz zwischen der
Abschreibungsquote und der Amortisationsrate der Leasingzahlungen den
mit dem Leasinggegenstand verbundenen risikomindernden Effekt nicht iiber-
schreiten darf.

IV. Sicherungsiibereignung

A. Allgemeines

Finanzsicherheiten und Sicherheiten an sonstigen beweglichen Sachen kénnen,
neben der Verpfindung, auch durch Vollrechtsiibertragung begriindet werden.
Diese sicherungsweise Hbertragung des vollwertigen Eigentums nennt man
Sicherungsiibereignung.

715
§ 23 KO.

716 Abhéangig vom Zeitpunkt des Konkurses im Zeitverlauf des Leasingvertrages kénnen die Leasingforderungen
Masse oder Konkursforderungen sein; Rathauscher, Bestandrechte und Konkurs 101ff; Duursma-Kepplinger,
Eigentumsvorbehalt 276 ff.
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Bei der Sicherungsiibereignung wird der Bank das Eigentum an einer Sache
bis zur vollstandigen Riickzahlung des Kredits iibertragen. Zahlt der Kreditneh-
mer nicht, so kann sich die Bank aus dieser Sache z. B. durch Verkauf befriedi-
gen. Die Bank erwirbt hierbei das vollwertige Eigentumsrecht an der Sache. Sie
konnte daher die Sache jederzeit einem anderen {ibereignen. Die Sicherungs-
abrede verpflichtet aber die Bank vertraglich, von diesem Recht nur dann
Gebrauch zu machen, wenn der Kreditnehmer in Verzug ist.

B. Rechtswirksames Entstehen

Titel fir die Sicherungsiibereignung ist die Sicherungsabrede, Modus die Uber-
tragung der Sache. Fiir die Sicherungsiibereignung, die gesetzlich kaum geregelt
ist, werden diverse Pfandrechtsvorschriften analog herangezogen, weil mit dem
Sicherungseigentum derselbe Zweck wie mit einem Pfandrecht verfolgt wird.
Demnach gilt auch bei der Sicherungsiibereignung das Faustpfandprinzip. Es
reicht daher die Ubertragung durch Besitzkonstitut nicht aus. Nach vollstan-
diger Riickzahlung des Kredits ist die Bank verpflichtet, das Eigentum wieder
zurlick zu iibertragen. Es kann aber auch vereinbart werden, dass mit vollstin-
diger Kreditriickzahlung das Eigentumsrecht automatisch zurtickfallt.”"?

C. Verwertung

Der Vorteil der Sicherungsiibereignung gegeniiber dem Pfandrecht ist, dass die
Bank, wie auch beim Eigentumsvorbehalt, als Eigentiimerin die gegebene
Sicherheit frei verwerten kann und diesbeziiglich keinen gesetzlichen Einschrén-
kungen unterliegt. Im Konkurs des Kreditnehmers hat die Bank die Stellung

eines Absonderungsberechtigten 8

"7 Koziol / Welser Biirgerliches Recht I'? 365.
718§ 10 Abs 3 KO und AO.
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Kapitel 6: Personliche Sicherheiten in Zusammenhang
mit Basel Il

I. Aligemeines zu personlichen Sicherheiten

Wenn jemand die persénliche Haftung fiir eine materiell fremde Verbindlichkeit
tibernimmt, spricht man von Interzession. Als Beispicle kénnen etwa Biirg-
schaft, Garantie und Schuldbeitritt angefithrt werden, die allesamt von dem
im EU-RLV verwendeten Terminus ,guarantee® erfasst sind. Im Folgenden wird
deshalb undifferenziert vorwiegend vom Garanten gesprochen.

Der EU-RLV stellt hinsichtlich der moglichen Eigenmittel reduzierenden
Wirkung von personlichen Sicherheiten einige Anforderungen an Interzessio-
nen. So muss bei nicht-hinterlegbaren Sicherheiten der hinzutretende Dritte
ausreichende Bonitit haben, damit die erforderliche Bestimmtheit der ange-
strebten Sicherstellung gewiéhrleistet ist. Vor allem im Hinblick auf die Wahr-
scheinlichkeit der Zahlung aufgrund des Sicherungsvertrages bei Zahlungsaus-
fall des Hauptschuldners oder bei sonstigem Eintritt eines Sicherungsfalls ist
die Bonitat des Dritten von Bedeutung. Die diesbeziiglichen Anforderungen
werden in Abschnitt II. beschrieben.

Dariiber hinaus fordert der Richtlinienvorschlag neben den tiblichen An-
forderungen (rechtswirksames Zustandekommen, etc.) speziell fiir personliche
Sicherheiten, dass das Kreditinstitut einen direkten Anspruch gegen den per-
sonlich Haftenden hat, der Haftungsumfang klar bestimmt ist und anderes mehr.
Abschnitt III. behandelt die weiteren Kriterien der Anrechenbarkeit, wahrend
sich die Abschnitte IV. bis VII. den einzelnen Instrumenten widmen, beginnend
mit der Biirgschaft bis hin zu den Kreditderivaten.

Die Bewertung des kreditrisikomindernden Effektes von personlichen
Sicherheiten wird in Teil 3, Kapitel 8 dieses Leitfadens behandelt.

Il. Zulassigkeit

Sowohl im Standardansatz als auch im IRB-Basisansatz, das bringt Annex VIII,
Teil 1, 2.1. EU-RLV deutlich zum Ausdruck, werden nur bestimmte Garanten
zugelassen: Zentralregierungen, Zentralbanken, Landesregierungen, kommu-
nale Gebietskorperschaften, multilaterale Entwicklungsbanken, bestimmte
internationale Organisationen, bestimmte &ffentliche Einrichtungen, Kredit-
institute, sowie qualifizierte Kapitalgesellschaften. Daraus geht hervor, dass es
sich lediglich um in hohem Masse stabile, oft staatsnahe Einrichtungen handeln
wird, die als Garanten, Biirgen oder Sicherungsgeber zugelassen werden. Im
Standardansatz sowie IRB-Basisansatz werden daher die Bestimmungen des
KSchG nur selten zur Anwendung gelangen, da die als Interzedenten zuge-
lassenen Institutionen die fiir fiir die maBgeblichen Bestimmungen des KSchG
erforderliche Verbrauchereigenschaft in der Regel nicht aufweisen werden.
Auf eine Ausnahme ist jedoch hinzuweisen. Bei Retailforderungen im IRB-
Basisansatz sind vom Kreis moglicher Interzedenten auch Verbraucher umfasst,
die sich fiir den Kreditnehmer der Bank verbiirgen, eine Garantie ibernchmen
oder als Schuldner beitreten kénnen. Dem Kreditinstitut obliegen bei derarti-
gen Interzedenten besondere, durch das KSchG auferlegte Verpflichtungen. In
jedem Fall hat die Bank § 879 ABGB zu beachten, der sittenwidrige Geschifte
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fir nichtig erklart. Dies ist vor allem bei einer Haftungsiibernahme eines nahen
Angehorigen des Kreditnehmers zu beriicksichtigen.

11l. Aligemeine Kriterien fiir die Anrechenbarkeit

Uber die restriktive Zulassung von Interzedenten hinaus fordert der Richtlini-
envorschlag, dass das Kreditinstitut einen direckten Anspruch gegen den person-
lich Haftenden hat, der Haftungsumfang klar bestimmt und nicht verdnderbar
ist. Der Interzessionsvertrag darf keine Klauseln enthalten, die auBerhalb der
Einflussnahme des durch die Interzession begiinstigten Kreditinstitutes liegen
und dem Interzedenten die einseitige Kiindigung gestatten, die Besicherungs-
kosten aufgrund einer Verschlechterung der Kreditqualitit erhohen, den per-
sonlich Haftenden davor bewahren, zeitnahe nach Nichtzahlung durch den
Hauptschuldner einstehen zu miissen, oder den Interzedenten ermichtigen,
die Laufzeit der Haftung nachtriglich zu verkiirzen. Keine Vertragsklausel darf
dem Sicherungsgeber zusitzliche, iiber die gesetzlich zwingend vorgesehenen
hinausgehenden, Kiindigungsméglichkeiten einraumen. Die gesetzlichen Kiin-
digungsrechte freilich kénnen nicht ausgeschlossen werden.

SchlieBlich muss die rechtliche Durchsetzbarkeit in allen relevanten Rechts-
ordnungen gewihrleistet sein. In flbereinstimmung mit den Anforderungen
von Annex VIII, Teil 2, 2.1. bzw. Art 92 EU-RLV hat das Kreditinstitut weiters
alle notwendigen Schritte zu unternehmen, um die Wirksamkeit der Sicherheit
zu gewihrleisten und die damit verbundenen Risiken abzuschitzen. Es hat die
potenziellen Konzentrationsrisiken zu steuern und muss das Zusammenwirken
der diesbeziiglich gewiahlten Absicherungsstrategien mit der Steuerung des
gesamten Risikoprofils der Bank darlegen kénnen.

1IV. Blirgschaft

A. Allgemeines

Aus der Restriktion in Bezug auf den eingeschrinkten Kreis von moglichen
Sicherungsgebern geht hervor, dass die ,gemeine Biirgschaft” im Kontext des
EU-RLV keine groBe Rolle spielen wird. Bei dieser Biirgschaft verbiirgt sich
ein Nicht-Kaufmann (im Sinne des HGB, der nur subsidiar nach erfolgloser
Inanspruchnahme des Hauptschuldners haftet.

Hauptsichlich wird jedoch der Biirgschaftstyp des ,Biirgen und Zahler®, der
die fiir Kaufleute gebrauchliche Form der Biirgschaft darstellt, von Bedeutung
sein.

B. Rechtswirksames Entstehen

Die Haftung als ,Biirge und Zahler bedarf keiner besonderen Form, sofern der
Biirge im Zeitpunkt der Haftungsiibernahme Vollkaufmann ist. Das trifft auf
Handelsgesellschaften”” (z. B. AG, GmBH) schon von Gesetzes wegen zu. Voll-
kaufmann ist auch eine natiirliche Person, deren Gewerbebetrieb einen in
kaufménnischer Weise eingerichteten Geschiftsbetrieb erfordert,”’ mithin sind
Vollkaufleute GroBgewerbetreibende.”!

79 § 6 HGB.
70§ 4 Abs 1 HGB.
7! Krejci, Handelsrecht? 33.
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Entscheidend ist auch, dass das Organ zur Haftungsiibernahme namens des
Unternehmens befugt war. Es ist daher zwischen der Haftung einer Gesell-
schaft, die von einem Vertreter abgegeben wird, und der Haftung einer privaten
Person fir eine Gesellschaft zu unterscheiden. Bei letzterer handelt es sich nicht
um eine Biirgschaft als Kaufmann, daher bedarf sie z. B. der Schriftlichkeit.

C. Verwertung

Es muss der durch eine Biirgschaft gesicherten Bank méglich sein, diese rasch zu
verwerten. Das Kreditinstitut muss daher in der Lage sein, den Biirgen im Falle
von Unregelmifigkeiten bei der Zahlung des Kreditnehmers sofort belangen zu
kénnen und von ihm ohne zeitliche Verzégerung Zahlung zu erhalten, andern-
falls die Sicherheitseigenschaft nicht hinreichend gewihrleistet ist.

Im Falle der qualifizierten Zahlungsunfihigkeit bzw. im Konkurs des Haupt-
schuldners muss es dem Glaubiger-Kreditinstitut rechtlich méglich sein, den
Biirgen ,jin a timely manner®, also zeitnahe, fiir die ausstehenden und filligen
Kreditverbindlichkeiten belangen zu kénnen, ohne vorher den Hauptschuldner
belangen zu miissen.

Die Ausfallsbiirgschaft erscheint daher nicht mit dem EU-RLV konform,
sicht sie doch eine iiber diese Erfordernisse hinausgehende Subsidiaritt vor.
Der Biirge kann demnach bei der Ausfallsbiirgschaft erst nach erfolgloser
Exekution gegen den Hauptschuldner belangt werden. Allerdings kann dieses
Erfordernis bei Fordergarantien der offentlichen Hand durch eine positive
Beurteilung der Aufsichtsbehorde ersetzt werden.

Probleme beziiglich der Verwertung kénnen sich vor allem im Hinblick auf
die Akzessorietit der Biirgschaft ergeben. Da die Biirgschaft, auch jene als
,Birge und Zahler, von der bestehenden Hauptverbindlichkeit abhangt
(Akzessorietit), kann der Biirge der Bank, neben seinen eigenen Einwendungen
(z. B. der Aufrechnung mit einer eigenen Forderung gegen die Bank) auch samt-
liche Einwendungen des Kreditnehmers entgegenhalten, selbst wenn dieser von
ihnen keinen Gebrauch gemacht hat. Der Biirge kann etwa die Ungiiltigkeit des
Vertrages der Bank mit dem Hauptschuldner, eine Stundung oder Verjihrung
einwenden.”” Bei der abstrakten Garantie fehlt diese Abhangigkeit vom Grund-
verhaltnis, weshalb die Garantie fiir die Bank ein hcheres Mal3 an Sicherheit
bietet.

Die Bank muss iiberdies bei Biirgen ihren zivilrechtlichen Sorgfaltspflichten
ordnungsgemal3 nachkommen, widrigenfalls die Gefahr einer Haftungsminde-
rung des Biirgen besteht.

D. Spezialfragen

Sowohl in Bezug auf das rechtswirksame Entstehen als auch fiir die Verwer-
tung der Biirgenverpflichtung von Bedeutung ist die Bestimmtheit der Haf-
tungsiibernahme des Biirgen, wie in Annex VIII, Teil 2, 2.1. EU-RLV gefordert.

Enthilt der die Biirgschaft begriindende Vertrag zwischen der Bank und
dem Biirgen cine Erstreckungsklausel, die die Haftung des Biirgen auf andere,
tiber den konkreten Anlasskredit hinausgehende, auch erst in Zukunft entste-

72 Mader in Schwimann, ABGB? § 1351 Rz 10.
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hende Verpflichtungen des Hauptschuldners mit der Bank erstreckt, so ist ein
Haftungshéchstbetrag festzusetzen, ansonsten die Erstreckung der Biirgenhaf-
tung unter Umstinden nur die im Zeitpunkt des Vertragsschlusses bereits beste-
henden Verbindlichkeiten einbezieht.”?

Gleiches gilt bei einer Verbiirgung fiir einen Kontokorrentkredit. Bei einer
derartigen Biirgschaft haftet der Biirge auch fiir Forderungen des Kreditgebers
gegeniiber dem Hauptschuldner, die bei Haftungsiibernahme noch unklar sind.
Ebenso wie bei Biirgschaften insbesondere mit Erstreckungsklauseln ist auch
hier ein Haftungshochstbetrag festzusetzen, widrigenfalls der unbestimmte
bzw. unbestimmbare Teil nicht Bestandteil des Biirgschaftsvertrages wird.

Um nicht bei Inanspruchnahme des Biirgen aus der Unbestimmtheit resul-
tierende Streitfragen unter Umstinden langwierig klaren zu miissen, empfiehlt
es sich daher, die Haftung schon im Vertrag moglichst genau zu bestimmen.

V. Garantie

A. Allgemeines

Die Garantie unterscheidet sich von der Biirgschaft durch ihre Abstraktheit. Sie
ist nicht vom urspriinglichen Bestehen und dem Fortbestand der Hauptforde-
rung abhingig, und daher nicht akzessorisch. Durch die Abstraktheit bietet
die Garantie der Bank ein hoheres Mal3 an Sicherheit als eine Biirgschaft. Denn
die sich absichernde Bank hat nicht — wie etwa bei der Biirgschaft — zu befiirch-
ten, dass ihr der Garant Einreden des Kreditnehmers entgegenhalten wird. Er
kann dies nur ausnahmsweise bei einer rechtsmissbrauchlichen Inanspruch-
nahme der Garantie durch die Bank tun.

Ansonsten kénnen dem Kreditinstitut nur den Garantievertrag betreffende
Einwendungen vorgehalten werden, z. B. die Irrtumseinrede, oder die Einrede,
dass im Garantievertrag bezeichnete Dokumente nicht vereinbarungsgemal
vorgelegt wurden.

B. Rechtswirksames Entstehen

Die Garantie wird durch Vertrag begriindet, der seitens der begiinstigten Bank
unter Umstinden sogar durch Stillschweigen (konkludent) angenommen wer-
den kann, da ihr typischerweise nur Rechte — keine Pflichten — daraus erwach-
sen.””* Fir Garantievertrige werden die Biirgschaftsbestimmungen weitgehend
analog herangezogen. Da als Garant nach dem EU-RLV nur ein beschrankter
Kreis an Institutionen in Frage kommt, ist die Schriftform als Kriterium fiir
das wirksame Zustandekommen der Garantie meist nicht notwendig, zu Doku-
mentationszwecken in der Praxis jedoch tblich.””

Die Haftung entsteht, sobald sich der Garant gegeniiber der Bank erklart hat
und diese zustimmt. Die Annahme der Bank kann auch stillschweigend erfol-
gen, wie oben ausgefiihrt.

Zu beachten ist, dass auch bei der Garantie die Zuldssigkeit bestimmter, das
Grundverhiltnis betreffender Einwendungen vereinbart werden kann.

73 Gruber, OBA 2002, 885ff.
7 Koziol in Avancini/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht Il Rz 3/67.
7 Koziol in Avancini/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht II Rz 3/70.
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C. Verwertung

Die Garantie muss fiir die begiinstigte Bank einen direkten Anspruch gegen den
Garanten begriinden, um im Falle von Konkurs bzw. Zahlungsunfahigkeit des
Hauptschuldners unverzégert auf ihn zugreifen zu kénnen. Das wird durch
die vom Grundsatz ,erst zahlen, dann prozessieren” umschriebene Garantie
auch gewihrleistet. Bei der Inanspruchnahme kommt es zu keinem Aufschub:
liegen die formellen Voraussetzungen vor, hat die Bank unverziiglich Anspruch
auf Zahlung. Selbst in Zweifelsfillen soll eine Riickabwicklung des vom Garan-
ten der besicherten Bank Hingegebenen erst nachtriglich erfolgen und dem
Kreditinstitut so die vorteilhafte Rolle als beklagte Partei (des Riickabwick-
lungsprozesses) zukommen.

Anderes gilt bei Rechtsmissbrauch. Ruft die begiinstigte Bank die Garantie
ab, wohl wissend, dass das von ihr Verlangte sogleich wieder herauszugeben ist
und dem Leistenden so ein Schaden entstehen kann, so handelt sie rechtsmiss-
brauchlich und die Leistung kann verweigert werden. Rechtsmissbrauch wird
allerdings nur &uBerst restriktiv angenommen. Die Rechtslage’® ist diesbe-
zliglich iiberdies gefestigt, sodass einer hinlanglichen Robustheit keine offen-
kundigen Einwande entgegenstehen.

D. Spezialfragen

1. Die Patronatserklirung

Patronatserklarungen sind formfrei, wobei die Annahme durch das Kreditinsti-
tut auch konkludent (etwa durch Auszahlung der Kreditvaluta an das Tochter-
unternchmen) erfolgen kann.

Bei einer sehr gebrauchlichen Form der harten Patronatserkldrung verpflich-
tet sich ein Mutterunternehmen der Bank gegeniiber, ein Tochterunternehmen
finanziell so auszustatten, dass dieses seinen Kreditverbindlichkeiten nachkom-
men kann.

Obwohl Patronatserklarungen in der Praxis eine betrachtliche Rolle spielen,
ist nicht klar, ob von einer gesicherten Rechtslage (Robustheit) gesprochen wer-
den kann — zu unterschiedlich sind die Ausprigungsformen. Weiche Patro-
natserkldrungen entsprechen keinesfalls den strengen Anforderungen des EU-
RLV (etwa dem Kriterium, einen direkten Anspruch gegen den Besichernden
zu erlangen).

Selbst harte Patronatserkldrungen erfilllen diese Voraussetzungen kaum.
Sieht man {iber die Tatsache hinweg, dass die Bank zunichst keinen direkten
Anspruch hat, so bleibt doch anzumerken, dass ein EU-RLV konformer Vertrag
den Sicherungsgeber dazu verpflichten muss, unmittelbar Zahlung zu leisten,
falls der Kreditnehmer fillige Zahlungen nicht leistet. Da der Patron in der
Regel wohl nur fiir die Zahlungsunfahigkeit, nicht aber fiir die Zahlungsunwil-
ligkeit einsteht, ist diesem Erfordernis nicht voll und ganz entsprochen.

Aufgrund der vielfiltigen Ausgestaltungsmoglichkeiten von Patronatserkla-
rungen hingt die Durchsetzbarkeit von der individuellen vertraglichen Ausge-
staltung ab. Die Beurteilung, ob eine Patronatserklarung die Anforderungen des
EU-RLV hinreichend erfiillt, ist deswegen nur im Einzelfall méglich.

76 Vgl. etwa OGH 26. 11. 1996, 4 Ob 2330/96t, OBA 1997, 482ff.
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2. Staatliche Riickbiirgschaften

Wenn eine Forderung durch eine Garantie besichert ist, die ihrerseits durch
eine Riickbiirgschaft eines Staates, einer Zentralbank oder einer qualifizierten
Gebietskorperschaft bzw. einer PSE (Public Sector Entity) oder einer Multi-
lateralen Entwicklungsbank (vgl. Annex VIII, Teil 2, 2.2. EU-RLV) gedeckt
wird, kann die Forderung als durch die Institution, die die Rickbiirgschaft
gegeben hat, besichert angesehen werden, sofern sie die folgenden Bedingungen
erfullt:

® die staatliche Riickbiirgschaft deckt simtliche Komponenten des Kredit-

risikos der Forderung ab;

® sowohl die unmittelbare Garantie als auch die Riickbiirgschaft erfiillen alle

Anforderungen fiir Garantien aus 2.1. und 2.3. von Annex VIII, Teil 2 EU-

RLV, mit der Ausnahme, dass sich die Riickbiirgschaft nicht direkt auf die

besicherte Forderung beziehen muss; und
® dic Aufsichtsbehorde ist davon iiberzeugt, dass die Absicherung sicher ist

und es keine Erfahrungen in der Vergangenheit gibt, die Grund zu der

Annahme geben, dass die Riickbiirgschaft weniger werthaltig ist als eine

unmittelbare Staatsgarantie.

Beziiglich der Notwendigkeit, den (Riick-) Biirgen im Falle der qualifizierten
Zahlungsunféhigkeit des Hauptschuldners zeitnahe fiir die ausstindigen Verbind-
lichkeiten belangen zu kénnen, gelten nach Annex VIII, Teil 2, 2.3. EU-RLV
fir die genannten Garantiegeber erleichternde Regelungen. In der Regel wird
es daher geniigen, wenn das Kreditinstitut zeitnah vorldufige Zahlungen erhilt,
die aller Erwartung nach den 6konomischen Verlust des Kreditinstitutes gemal}
einer etwaig vereinbarten proportionalen Abdeckung der Riickbiirgschaft um-
fassen.

3. Verpfandung von Garantien

Bei der Verpfindung von Garantien ist zwischen der Verpfindung des aus der
Garantie entspringenden Zahlungsanspruchs und jene des Rechts auf Inanspruch-
nahme zu differenzieren. Die Verpfindung eines Zahlungsanspruches ist eher
unproblematisch, jene des Rechts auf Inanspruchnahme hingegen ist nur dann
tibertragbar und damit verpfindbar, wenn dem Garanten daraus kein Nachteil
entsteht. Da die Garantie auch ein Vertrauensverhiltnis zwischen Begiinstigtem
und Garanten darstellt, ist die Verpfindung des Rechts auf Inanspruchnahme
als Sicherheit nur bedingt geeignet. Im Hbrigen sind die Bestimmungen {iber
die Anerkennung von Forderungen als Sicherheiten relevant, insbesondere die
Bestimmbarkeit der Forderungshohe.

4. Internationale Zusammenhinge

Fraglich ist, besonders bei der drei Parteien umfassenden Garantie, welches
Recht auf den Garantievertrag anzuwenden ist, wenn der Garant einer auslind-
ischen Rechtsordnung unterliegt. Zu beachten ist, dass auf das Valutaverhiltnis
zwischen der Bank und dem Kreditnehmer und das Garantieverhdltnis zwischen
der begiinstigten Bank und dem Garanten unterschiedliche Rechtsnormen
anzuwenden sein konnen, sofern zumindest zwei der Parteien unterschied-
lichen Rechtsordnungen unterliegen.
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Die Frage, ob der Garant dem Kreditinstitut den Rechtsmissbrauchsein-
wand entgegenhalten kann, richtet sich nach dem auf den Garantievertrag
(Garantieverhdltnis) anzuwendenden Recht. Hingegen ist die materielle Be-
rechtigung der Inanspruchnahme der Garantie nach dem Valutaverhiltnis zu
beurteilen.””” Haben die Parteien fiir ihr jeweiliges Vertragsverhiltnis kein
Recht vereinbart, geben die kollisionsrechtlichen Regeln iiber die anzuwenden-
den Normen Auskunft (Siche Kapitel Allgemeines, Internationales Privatrecht).

VI. Schuldbeitritt

A. Aligemeines

Tritt ein neuer Schuldner neben den alten, so spricht man von einem Schuld-
beitritt. Der Vorteil fiir das Kreditinstitut besteht insbesondere in der VergréBe-
rung seines Haftungsfonds. Zusitzlich zum urspriinglichen Schuldner kann die
Bank nun auch auf den Beitretenden greifen.

B. Rechtswirksames Entstehen

Der Schuldbeitritt ist formfrei. Die Haftung kann durch Vereinbarung zwischen
der Bank und dem Beitretenden, zwischen dem alten Schuldner (Hauptschuld-
ner) und dem Beitretenden, oder auch durch Vertrag zwischen simtlichen
Beteiligten begriindet werden.

C. Verwertung

Bei der Inanspruchnahme des beitretenden Schuldners ist zu beachten, dass ihm
die Einreden des Hauptschuldners, wie sie im Zeitpunkt des Beitrittes bestanden,
zustehen, in der Folge aber ein eigenes rechtliches Schicksal haben. Dies ist
ein wesentlicher Unterschied zur Biirgschaft, bei der dem Biirgen zu jeder Zeit
samtliche Einreden des Hauptschuldners zustehen. Entlasst daher die Bank den
Hauptschuldner aus seiner Haftung, besteht die Verbindlichkeit des Beigetre-
tenen trotzdem fort.

D. Spezialfragen

Die Abgrenzung zur Biirgschaft bereitet mitunter Schwierigkeiten. Lasst man
die Biirgschaft als Sicherungsinstrument zu, so muss dies jedenfalls auch fiir
den Schuldbeitritt gelten. SchlieBlich ist er nur im Zeitpunkt seiner Begriin-
dung akzessorisch, und bietet daher ein héheres MaB an Sicherheit als die Biirg-
schaft. Dem beitretenden Schuldner stehen nicht wie bei der Biirgschaft samt-
liche Einreden des Hauptschuldners zu jeder Zeit zu, sondern blof3 solche, die
schon bei seinem Beitritt bestanden. Ab dann haben die beiden Verbindlichkei-
ten rechtlich getrennte, voneinander unabhingige Schicksale. Die adiquate
Robustheit kann daher auch fiir den Schuldbeitritt bejaht werden.

727 Koziol in Avancini/lIro/Koziol, Bankvertragsrecht II Rz 3/167.
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VIl. Kreditderivate

A. Aligemeines

Folgende Kreditderivate kénnen unter bestimmten Bedingungen im Standard-
ansatz und im IRB-Basisansatz zur Minderung des Eigenmittelerfordernisses an-
gesetzt werden: Credit Default Swaps, Total Return Swapsund Credit Linked Notes.

Die in Annex VIII des EU-RLV angefiihrte abschlieBende Liste der anerkann-
ten Sicherungsgeber gilt auch fiir Kreditderivate, mit Ausnahme der Credit Lin-
ked Notes, die von jedermann erworben werden kénnen.

Bei den Kreditderivaten kommen, ebenso wie bei den bereits behandelten
Interzessionsformen (Biirgschaft, Garantie, Schuldbeitritt), die Mindestanforde-
rungen aus Annex VIII, Teil 2, 2.1. zur Anwendung.

Speziell fiir Kreditderivate gelten die Bestimmungen aus Annex VIII, Teil 2,
2.4. EU-RLV. So miissen die vom Kreditderivat erfassten Kreditereignisse (Cre-
dit Events) jedenfalls bestimmte Ereignisse, wie z. B. die Zahlungsunfihigkeit
des Kreditnehmers umfassen, die im nichsten Abschnitt aufgelistet sind.

Kreditderivate, die ein Cash Settlement vorsehen, sind zuldssig, sofern ein
adidquates Bewertungsverfahren installiert ist, um Verluste verlasslich schatzen
zu konnen. Wenn das Recht bzw. die Fihigkeit des Sicherungsnehmers, die
zugrunde liegende Verpflichtung dem Sicherungsgeber zu iibertragen, fiir die
Abrechnung notwendig ist, miissen die Bedingungen der zugrunde liegenden
Verpflichtung sicherstellen, dass eine allenfalls notwendige Zustimmung nicht
unbillig zurtickgehalten werden kann.

Die Identitit jener Parteien, die bestimmen, ob ein Kreditereignis eingetre-
ten ist, muss klar bestimmt sein. Fiir diese Bestimmung darf nicht der Siche-
rungsgeber alleine verantwortlich sein. Der Sicherungsnehmer muss das Recht
bzw die Fahigkeit haben, den Sicherungsgeber vom Eintritt eines Kreditereig-
nisses zu informieren.

Ein Missverhiltnis zwischen der zugrunde liegenden Verpflichtung und der
ReferenzgroBe bzw. der Verbindlichkeit, die bestimmt, ob ein Kreditereignis
vorliegt oder nicht, darf nur unter bestimmten Umstinden auftreten.

B. Rechtswirksames Entstehen

Kreditderivaten werden zumeist Rahmenvertrdge (etwa das 2002 Master Agree-

ment der International Swaps and Derivatives Association (ISDA)) zugrunde

gelegt, auf deren Basis die Parteien Einzelvertrage abschlieBen. In den Rahmen-

vertrigen werden bestimmte ,Kreditereignisse“ bestimmt. Diese bezeichnen

Ereignisse, aufgrund deren der Sicherungsgeber zu einer Ausgleichszahlung oder

zur Zahlung eines fixen Betrages verpflichtet wird, bzw. im Fall einer Credit

Linked Note, die Riickzahlungsverpflichtung des Sicherungsnehmers mindern.

Die aktuelle Fassung des EU-RLV sicht die folgenden ,,Kreditereignisse” vor:

® Zahlungsunfihigkeit des Kreditnehmers;

® Konkurs, Insolvenz oder die Unfahigkeit des Verpflichteten seine Schulden
zu tilgen oder sein schriftliches Eingestindnis zu dieser Unfihigkeit oder
analoge Umstinde;

® Restrukturierung des Referenzaktivums (z. B. Stundung von Zahlungen).”

78 Falls die Restrukturierung nicht als Credit Event definiert ist, kann das Derivat trotzdem, allerdings mit einem
Abschlag von 40%, angerechnet werden.
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C. Verwertung

Versteht man unter dem vom EU-RLV aufgestellten Erfordernis der Robustheit
eine gesicherte Rechtslage, ist bei den Kreditderivaten beziiglich der &sterrei-
chischen Rechtslage Vorsicht geboten. Diese Instrumente sind hierzulande noch
relativ wenig entwickelt, viele Fragen nicht zweifelsfrei geklart. Zur Robustheit
wird erst allmahlich das Finanzsicherheitengesetz (FinSG) beitragen. Es ge-
wahrleistet eine reibungslose Durchsetzbarkeit, indem es die auBBergerichtliche
Verwertung ohne vorherige Androhung und ohne Wartefrist fiir zuldssig
erklart, sofern dies vertraglich vereinbart wurde. Ebenso ist eine Verwertung
(und auch eine Aufrechnung’”), sofern vereinbart, im Konkurs- oder Liquida-
tionsverfahren bzw. im Ausgleichs- oder Sanierungsverfahren des Sicherungs-
gebers oder des Sicherungsnehmers (Bank) méglich.”” Zumeist werden aber
ohnehin andere Rechtsordnungen zugrunde gelegt.

D. Spezialfragen

Der Handel mit Kreditderivaten findet weitgehend zwischen international téti-
gen Banken statt. Fragen der Gerichtszustindigkeit und des anwendbaren Rechts
treten so in den Vordergrund.

Das ISDA Master Agreement stellt zum Beispiel den Vertragsparteien frei,
ihren Vertragen mit derivativen Instrumenten entweder das (materielle) Recht
des Staates New York oder englisches Recht zugrundezulegen. Das dort gel-
tende Recht ist daher fiir aus dem Vertrag entstehende Fragen und Streitigkeiten
maf3geblich.

Im ISDA Master Adreement wird dariiber hinaus bestimmt, je nachdem,
welches Recht gewidhlt wurde, ob englische Gerichte oder solche des Staates
New York zur Entscheidung berufen sind.”'

72§ 9 FinSG.
70 § 6 FinSG.
71 ISDA 2002 Master Agreement 13. (b).
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Kapitel 7: Netting in Zusammenhang mit Basel Il

I. Aligemeines

Durch Netting, das besonders im internationalen Zahlungsverkehr und im
Zusammenhang mit derivativen Finanzinstrumenten eine zentrale Rolle spielt,
werden Forderungen und Verbindlichkeiten mit ein und derselben Gegenpartei
saldiert und letztlich nur die Nettopositionen ausgeglichen.”” Im Interbanken-
geschift kommen dabei oft Rahmenvertrdge zum Einsatz, bei derivativen
Geschiften z. B. das zuvor bereits erwihnte ISDA Master Agreement. Der
durch das Netting angestrebte Zweck ist eine durch die Senkung der Transakti-
onskosten erzielte Erhéhung der operationellen Effizienz sowie eine Reduktion
der Liquiditats- und Bonitatsrisiken.”’

Grundlage des Netting im Bankenkontext sind gesetzliche Vorschriften und
vertragliche Vereinbarungen iiber die wechselseitige Verrechnung von Forde-
rungen und Verbindlichkeiten zwischen zwei oder mehreren Vertragsparteien.
Rechtsgrundlage des Netting kann auch die im ABGB geregelte Aufrechnung
sein. Ebenso ist die ebenfalls im ABGB dargestellte Novation fiir manche For-
men des Netting von Bedeutung.

Der EU-RLV kennt zwei Formen des Netting: Das Netting von Bilanzposi-
tionen einerseits und Nettingvereinbarungen fiir Wertpapierpensions- bzw.
Wertpapierleihgeschifte, Warenverleihung bzw. -ausleihung oder andere Kapi-
talmarkt nahe Geschafte andererseits.

Beim Wertpapierpensionsgeschift kommt es zur I"Jbereignung von Wert-
papieren unter der Vereinbarung, dass gleichwertige Wertpapiere spiter oder
auf Verlangen zu einem bestimmten oder noch zu bestimmenden Preis zuriick
tibereignet werden. Gleichzeitig wird dem Pensionsgeber ein Darlehen
gewihrt, das durch die in Pension gegebenen Wertpapiere gesichert wird.
Bei der Wertpapierleihe verpflichtet sich der Entleiher zur Riickerstattung
von gleichartigen und gleichwertigen Wertpapieren. In der Regel werden diese
Geschifte zwischen Banken getitigt, wobei die einzelnen Geschifte Rahmen-
vertrigen wie z. B. dem Global Master Repurchase Agreement der TBMA/
ISMA,”* unterliegen.

Geschdfte zur Warenverleihung oder -ausleihung sind analog zu Wertpapier-
pensions- bzw. Wertpapierleihgeschiften zu verstehen, nur dass es sich beim zu
Grunde liegenden Basisgut um Waren handelt.

Andere Kapitalmarkt nahe Geschdfte sind dadurch charakterisiert, dass es
sich um besicherte Transaktionen handelt, bei denen kurzfristige Wertinde-
rungen durch zwischenzeitliche Ausgleichzahlungen, sog. Margins, abgedeckt
werden.

Im Folgenden werden Warenleihgeschifte und andere Kapitalmarkt nahe
Geschifte groBteils undifferenziert unter dem Begriff der Wertpapierpensions-
bzw. Wertpapierleihgeschifte subsumiert.

Im nichsten Abschnitt werden die Anwendungsbereiche dargestellt, auf die
sich solche Vereinbarungen bzw. Geschifte im Kontext zur Berechnung des

Eigenmittelerfordernisses bezichen miissen. In Abschnitt III werden die allge-
72 M. Bshm, Rechtliche Aspekte grenziiberschreitender Nettingvereinbarungen 22ff.
73 Zobl/Werlen, Rechtsprobleme des bilateralen Netting 3f.

73* The Bond Market Association/International Securities Market Association.
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meinen Mindestanforderungen beschrieben, die diese Transaktionen im Sinne
einer Anrechenbarkeit jedenfalls erfilllen miissen. Die Abschnitte IV. und V.
dieses Kapitels beschiftigen sich speziell mit Nettingvereinbarungen bzw.
Wertpapierpensions- und Wertpapierleihgeschiften.

Il. Zulassigkeit

Netting- oder Aufrechnungsvereinbarungen zihlen im Rahmen der Kreditrisko
mindernden Techniken zu den hinterlegbaren Sicherheiten. Nach Artikel 92 des
EU-RLV miissen die Sicherheiten ausreichend liquide und ihr Wert im Zeitab-
lauf relativ stabil sein, um, im Hinblick auf den verwendeten Ansatz zur Berech-
nung der Eigenkapitalanforderungen und Kapitalerleichterungen, entsprechend
bestimmbar zu sein. Weiters gilt, wie fiir alle Sicherheiten, dass es sich um
rechtswirksam zustande gekommene Sicherheiten handeln muss, die in allen
betroffenen Rechtsordnungen rechtlich durchsetzbare Anspriiche darstellen.

Gemal} Annex VIII, Teil 1, 1.1. EU-RLV sind die Kreditrisiko mindernden
Techniken beziiglich Netting bzw. Aufrechnung gegenseitiger Anspriiche zwi-
schen dem Kreditinstitut und dem Aufrechnungsgegner, Bilanzpositionen be-
treffend, auf gegenseitige Geldforderungen beschrinkt. Diese gegenseitigen
Geldforderungen diirfen sich nur aufgrund der Aufrechnung von Krediten
und Einlagen des Kreditinstitutes ergeben.

Wenn sich ein Kreditinstitut fiir die umfassende Methode zur Berticksich-
tigung Kreditrisko mindernder Techniken entscheidet (siche Teil 3, Kapitel 8
dieses Leitfadens), konnen die Auswirkungen von zweiseitigen Aufrechnungs-
vertragen, die Wertpapierpensions- bzw. Wertpapierleihgeschifte oder Waren-
verleihung/ausleihung oder andere Kapitalmarkt nahe Geschifte umfassen,
anerkannt werden. Damit die entgegengenommenen Sicherheiten und die aus-
gelichenen Wertpapiere oder Waren im Rahmen solcher Vertrige anerkannt
werden konnen, miissen sie sich auf fiir diesen Ansatz bzw. auf fiir das Handels-
buch des Kreditinstitutes zugelassene Sicherheiten bezichen.

lll. Aligemeine Kriterien fiir die Anrechenbarkeit

Folgende Mindestanforderungen missen beim Standardansatz und IRB-Basis-

ansatz gemall Annex VIII, Teil 2, 1.1. EU-RLV fiir die Anerkennung des Nettings

von Bilanzpositionen erfiillt sein:

® die Vereinbarung muss rechtlich fundiert und in der jeweiligen Rechts-
ordnung durchsetzbar sein, auch fiir den Fall der Insolvenz des Vertrags-
partners;

® die Bank muss jederzeit in der Lage sein, die Forderungen und Verbindlich-
keiten gegeniiber der Vertragspartei festzustellen;

® die Bank muss alle Risiken, die mit der Beendigung der Kreditsicherung
verbunden sind — ihre Anschlussrisiken (,roll-over risks®) tiberwachen
und steuern sowie

® die Bank muss die betreffenden Positionen auf einer Nettobasis tiberwachen
und steuern.
Fiir die Anerkennung von Netting-Vereinbarungen, die sich auf Wertpapier-

pensions- bzw. Wertpapierleihgeschifte, Warenverleihung oder -ausleihung

oder auf andere Kapitalmarkt nahe Geschifte beziehen, gelten gemill Annex
VIII, Teil 2, 1.2. EU-RLV die folgenden Mindestanforderungen:
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® die Vereinbarung muss rechtlich fundiert und in der jeweiligen Rechts-
ordnung durchsetzbar sein, auch fiir den Fall der Insolvenz des Vertrags-
partners;

® die nicht-ausfallende Partei muss das uneingeschrankte und rechtlich durch-
setzbare Recht haben, alle Transaktionen die von der Vereinbarung betrof-
fen sind, im Falle des Ausfalles der Gegenpartei zeitnah zu beenden und zu
verrechnen und

® die Vereinbarung muss ein Netting von Gewinnen und Verlusten aus den

Transaktionen ermdglichen, die unter dieser Vereinbarung beendet oder

verrechnet werden, so dass ein einziger Betrag von entweder der einen oder

der anderen Partei geschuldet wird.

Dariiber hinaus miissen auch die Mindestanforderungen fir die Anerken-
nung als Finanzsicherheit gema3 Annex VIII, Teil 2, 1.3.1. EU-RLV erfiillt sein:
es diirfen keine wesentliche positiven Korrelationen zwischen Kreditnehmer
und dem Wert der Sicherheit vorliegen, rechtliche Sicherheit muss gegeben
und auch die entsprechenden operationalen Anforderungen erfiillt sein.

Das Netting zwischen Positionen im Bank- und Handelsbuch wird nur
anerkannt, wenn die aufgerechneten Transaktionen folgende Bedingungen
erfillen:
® alle Transaktionen miissen tiglich mit einem Marktwert bewertet werden

und
® das verwendete Sicherungsinstrument muss als Finanzsicherheit im Bank-

buch anerkannt sein.

IV. Netting von Bilanzpositionen

A. Rechtswirksames Entstehen

Nettingvereinbarungen werden regelmiBig auf Grundlage eines Rahmenver-
trages geschlossen. Es gelten fiir das wirksame Zustandekommen die bekannten
Voraussetzungen des Vertragsrechtes. Da Netting besonders im (internatio-
nalen) Interbankenverkehr eingesetzt wird, ist auf das regelmaBig im Vertrag
vereinbarte Recht Bedacht zu nehmen.

B. Verwertung

Das Finanzsicherheitengesetz (FinSG), das die Bestellung und Verwertung von
Finanzsicherheiten zwischen bestimmten Finanzmarktteilnehmern® regelt, be-
stimmt unter anderem, unter welchen Voraussetzungen die Aufrechnung von
gegenseitigen Finanzsicherheiten (Barsicherheiten und Finanzinstrumenten),
von Forderungen mit Verbindlichkeiten, méglich ist. Eine Verwertung durch
Netting kann auf der Grundlage einer entsprechenden Vereinbarung ohne vor-
herige Androhung, ohne gerichtliche Bewilligung oder Zustimmung zu den
Verwertungsbedingungen und ohne Wartefrist erfolgen.”® Diese unbiirokrati-
sche, auBergerichtliche Verwertungsméglichkeit kann daher rasch abgewickelt
werden.

75 § 1 FinSG.
7% § 6 FinSG iVm § 5 FinSG.
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Wesentlicher Bestandteil aller Nettingvereinbarungen ist das auf sie anzu-
wendende Recht, das sich aus dem Vertrag (soweit zuldssig) oder Kollisions-
normen ergibt. Es muss eine fundierte rechtliche Grundlage bestehten, sodass
das Netting in jeder erheblichen Rechtsordnung durchsetzbar ist.

V. Netting im Rahmen von Master Agreements

Fiir die Wertpapierleih- und Wertpapierpensionsgeschifte gelten zunichst auch
jene Bestimmungen, die auch fiir Finanzsicherheiten zutreffen (siche die Kapitel:
Pfandrecht an beweglichen Sachen, Eigentumsvorbehalt und Sicherungsiiber-
eignung). Dariiber hinaus gelten im GroBen und Ganzen dieselben besonderen
Bestimmungen wie fiir des Netting von Bilanzpositionen. Fiir die Warenleihe
hingegen gelten die besonderen Bestimmungen iiber das Pfandrecht an sonstigen
beweglichen Sachen, insbesondere das Verbot der Verfallsklausel, wonach es
nach 6sterreichischem Recht nicht méglich ist, zu vereinbaren, dass sich die
Bank die Pfandsache aneignen darf (siche Kapitel Pfandrecht an beweglichen
Sachen).”’

Beim Netting im Rahmen von Wertpapierleih- und Wertpapierpensionsge-
schiften werden die hingegebenen Wertpapiere herangezogen, um mit der Dar-
lehensvaluta verrechnet zu werden. Es gilt das bereits Ausgefiihrte (siche oben
und Kapitel Eigentumsvorbehalt und Sicherungsiibereignung) im Hinblick auf
die rechtswirksame Entstehung und Verwertbarkeit in allen betroffenen Rechts-
ordnungen.

737§ 1371 ABGB.
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Kapitel 8: Berechnung der risikogewichteten Aktiva

I. Aligemeines

Dieser Abschnitt gibt einen Uberblick tiber die Berechnung des berichtigten
Obligos, also des aushaftenden Betrages nach Beriicksichtigung von Sicherhei-
ten, und die Berechnung der entsprechenden risikogewichten Aktiva nach
der derzeitigen Fassung des EU-RLV, wobei ausdriicklich auf den Standardansatz
und den IRB-Basisansatz Bezug genommen wird. Der fortgeschrittene IRB-
Ansatz nimmt bei der Beriicksichtigung von Sicherheiten eine Sonderstellung
ein und es gibt diesbeziiglich vergleichsweise wenig explizite Vorschriften aus
dem EU-RLV. Die fiir die Berechnung der risikogewichten Aktiva mageblichen
Bestimmungen sind groBteils in Teil 3 des Annex VIII EU-RLV dargestellt.”®

Um die Auswirkung der Risikominderung zu berechnen, kann auf zwei
Arten vorgegangen werden. Beim einfachen Verfahren zur Beriicksichtigung
von Sicherheiten kommt es zu einem Austausch der Risikogewichte von Obligo
und Sicherheit. Beim umfassenden Verfahren wird der angepasste Wert der
Sicherheit von der Forderung abgezogen und nur mehr der verbleibende
unbesicherte Teil der Forderung wird, nach Mallgabe der Bonitit des Kre-
ditnehmers, risikogewichtet. Zur Berechnung des angepassten Wertes der
Sicherheit und auch des Obligos (z. B. im Falle einer Wertpapierleihe) werden
Haircuts angesetzt, die das Schwankungspotenzial des Sicherheitenwertes bzw.
des Obligos zum Ausdruck bringen.

Der EU-RLV trifft bzgl der kreditrisikomindernden Techniken eine andere
Unterteilung als die bisherige Darstellungsweise, die jener des 6sterreichischen
Rechts folgte. Statt der Gliederung in persénliche und dingliche Sicherheiten
wird im EU-RLV zwischen nicht-hinterlegbaren und hinterlegbaren Sicherhei-
ten unterschieden, worauf in weiterer Folge bewusst abgestellt wird.

Bei nicht-hinterlegbaren Sicherheiten (Biirgschaft, Garantie, Schuldbeitritt
und Kreditderivate) kommt sowohl im Standardansatz als auch im IRB-Basis-
ansatz das einfache Verfahren zur Anwendung. Was die hinterlegbaren Sicherhei-
ten (alle anderen CRM-Techniken im Sinne des EU-RLV) betrifft, ist zwischen
dem Standardansatz und dem IRB-Basisansatz zu unterscheiden: wahrend die
Bank bei Anwendung des Standardansatzes wiahlen kann, ob sie das einfache
oder das umfassende Verfahren ansetzt, kann eine Bank im IRB-Basisansatz
nur das umfassende Verfahren zur Anwendung bringen. Abbildung 16 stellt
diesen Sachverhalt zusammenfassend dar:

7% Die Darstellung in Annex VIII, Teil 3 EU-RLV ist nicht erschépfend, so finden sich z. B. in Annex VII Anforde-
rungen zur Schitzung der LGD’s.
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Abbildung 16
Einfaches Umfassendes
Verfahren Verfahren
Nicht-hinterlegbare (persénliche) anzuwenden nicht anwendbar
Sicherheiten
Hinterlegbare Sicherheiten anwendbar anwendbar
Standardansatz
Hinterlegbare Sicherheiten nicht anwendbar | anzuwenden
IRB-Basisansatz

In den beiden folgenden Abschnitten werden das einfache und das umfas-
sende Verfahren zur Beriicksichtigung von Sicherheiten ausfiihrlicher beschrie-
ben. Immobilien nehmen eine Sonderstellung ein, da im Standardansatz eine
eigene Forderungskategorie nach der Besicherung mit Hypotheken identifiziert
wird und die Eigenmittel reduzierenden Effekte durch die Zuordnung einer
Forderung zu dieser Kategorie erfolgen. Im IRB-Basisansatz hingegen werden
Immobilien im Wesentlichen analog zu den anderen Sachsicherheiten behandelt.
Den Hypotheken ist der abschlieBende Abschnitt dieses Kapitels gewidmet.

Il. Einfaches Verfahren

A. Aligemeines

Das einfache Verfahren arbeitet nach dem Substitutionsprinzip: der besicherte
Teil der Forderung erhilt das Risikogewicht der Sicherheit bzw. des Sicherungs-
gebers, der unbesicherte Teil der Forderung behilt jenes des Kredites bzw. des
Kreditnehmers. Im Folgenden wird zwischen personlichen Sicherheiten bzw.
hinterlegbaren Sicherheiten, die im EU-RLV wie personliche Sicherheiten
behandelt werden, und hinterlegbaren Sicherheiten in Form von Finanzsicher-
heiten unterschieden, da abweichende Regelungen gelten.

B. Personliche Sicherheiten

Das ecinfache Verfahren kommt bei nicht-hinterlegbaren Sicherheiten zum Ein-
satz, weiters bei Lebensversicherungspolizzen, Einlagen bei Dritten und bei
bestimmten Wertpapieren mit Riickkaufverpflichtung des emittierenden Insti-
tuts, die nach Annex VIII, Teil 3, 1.7. EU-RLV analog zu den persénlichen
Sicherheiten zu behandeln sind.

Beispiel 1: Es existiert eine Forderung von 100 EUR an ein nicht geratetes Unter-
nehmen. Die Besicherung im Ausmal} von 40 EUR erfolgt durch eine Bankgarantie,
wobei die Bank ein Risikogewicht von 20% aufweist.

Dem Substitutionsansatz folgend sind nur die unbesicherten 60 EUR mit dem Risi-
kogewicht von 100% fiir nicht geratete Unternchmen zu belegen, wihrend auf die
besicherten 40 EUR ein Risikogewicht von 20% anzuwenden ist. Das Eigenmitte-
lerfordernis berechnet sich auf Basis der risikogewichteten Aktiva, die in diesem

Fall 68 EUR (60*100% + 40*20%) statt der 100 EUR betragen. Da es sich bei
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der Bankgarantiec um eine persénliche Sicherheit handelt, kommt der hier vorge-
stellte Substitutionsansatz sowohl im Standardansatz als auch im IRB-Basisansatz
zur Anwendung.

C. Finanzsicherheiten nach dem EU-RLY

Bei bestimmten hinterlegbaren Sicherheiten, den Finanzsicherheiten”’ nach
dem EU-RLV, kann die Bank das einfache Verfahren nur im Standardansatz
zur Anwendung bringen. Hierbei gilt zusitzlich die Einschrankung, dass die

9

Sicherheiten fiir die gesamte Laufzeit der zu Grunde liegenden Forderungen
zum Zwecke der Absicherung zur Verfiigung stehen miissen. Eine Laufzeitin-
kongruenz (die Sicherheit steht nicht wahrend der gesamten Laufzeit der zu
Grunde liegenden Forderung zur Verfiigung) ist in diesem Fall nicht zuldssig.*
Eine weitere Einschrankung ist darin zu schen, dass eine Bank beziiglich der
Finanzsicherheiten nach dem EU-RLV nur entweder das einfache oder das im
nichsten Abschnitt vorgestellte umfassende Verfahren verwenden darf: eine
diesbeziiglich unterschiedliche Behandlung einzelner Arten von Finanzsicher-
heiten ist nicht zulassig,

Es ist zu beachten, dass in der Regel das minimale Risikogewicht fiir den
besicherten Teil des Kredites 20% betrdgt. Auch wenn der Sicherheit ein
Risikogewicht zugeordnet ist, das geringer als 20% ist, sind dennoch 20% als
Risikogewicht anzusetzen. Als Ausnahmen von dieser Regel wiren unter den
Bedingungen von Annex VIII, Teil 3, 1.4.2(b)(iv) des EU-RLV Wertpapier-
pensions- bzw. Wertpapierleihgeschifte mit wesentlichen Marktteilnehmern,
die taglich bewertet und abgerechnet werden, zu nennen. In diesem Fall betragt
das minimale Risikogewicht 0%. Falls es sich nicht um einen wesentlichen
Marktteilnehmer handelt, die sonstigen Erfordernisse von Annex VIII, Teil 3,
1.4.2. EU-RLV wie z. B. die tigliche Bewertung und die tigliche Abrechnung
aber erfiillt sind, so betragt das minimale Risikogewicht 10%. Gleiches gilt auch
fur bestimmte OTC Transaktionen.

Neben diesen beiden Ausnahmen finden sich noch weitere Sonderfille, fir
die das minimale Risikogewicht von 20% nicht zur Anwendung kommt. Es han-
delt sich hierbei um Transaktionen, die durch Bargeld oder bargeldihnliche
Wertpapiere besichert sind, wobei es jedoch zu keiner Wahrungsinkongruenz
kommen darf. Weiters sind hierbei auch Wertpapiere von Zentralstaaten oder
Notenbanken zu nennen, nachdem der Marktwert dieser Wertpapiere um 20%
herabgesetzt wurde.

Beispie] 2: Es existiert eine Forderung von 100 EUR an ein nicht geratetes Unter-
nchmen. Die Besicherung im Ausmal3 von 40 EUR erfolgt durch 6sterreichische
Staatsanleihen.

Wiederum dem Substitutionsansatz entsprechend, ist der unbesicherte Teil der
Forderung mit dem Risikogewicht von 100% fiir nicht geratete Unternechmen zu
belegen. Die Besicherung ist im Ausmall von 40*(1-0,2) = 32 EUR gegeben,
das heif3t, es ist ein Abschlag von 20% auf den Marktwert der Anleihen vorzuneh-
men. Der unbesicherte Anteil im Betrag von 100 — 32 = 68 EUR erhilt ein Risiko-
gewicht von 100%, der besicherte Anteil in der Hohe von 32 EUR ein Risikoge-

77 Wie schon in den vorigen Ausfiihrungen dargestellt, ist der Begriff der Finanzsicherheiten nach dem EU-RLV
nicht mit dem der Finanzsicherheiten-RL identisch. Im Folgenden wird dem Begrift des EU-RLV gefolgt.
70 Siche Annex VIII, Teil 4, 2.1. EU-RLV.
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wicht von 0%. In Summe berechnet sich das Eigenmittelerfordernis also auf Basis
der risikogewichteten Aktiva in Hohe von 68*%100% + 32*0% = 68 EUR.

Wire die Besicherung aus Beispiel 2 mittels Bareinlagen erfolgt, wiirde das Eigen-
mittelerfordernis z. B. nur auf Basis von risikogewichteten Aktiva in Héhe von
60%100% = 60 EUR berechnet werden.

I1l. Umfassendes Verfahren

A. Allgemeines

Beim umfassenden Verfahren wird der angepasste Wert der Sicherheiten von
der Forderung abgezogen und nur mehr der verbleibende Teil der Forderung
wird mit einem Risikogewicht multipliziert. Eine Bank kann dieses Verfahren
bei hinterlegbaren Sicherheiten sowohl im Standardansatz als auch im IRB-Basis-
ansatz anwenden. Bei den nicht hinterlegbaren Sicherheiten, weiters bei
Lebensversicherungspolizzen, Einlagen bei Dritten und bei bestimmten Wert-
papieren mit Riickkaufverpflichtung des emittiecrenden Instituts kann dieses
Verfahren nicht angewendet werden.

B. Finanzsicherheiten nach dem EU-RLV

Die Finanzsicherheiten nach dem EU-RLV sind in Annex VIII, Teil 1, 1.3.1. und
1.3.2. geregelt.

1. Anwendung von Haircuts

Beim umfassenden Verfahren wird der Wert (Marktwert) der Sicherheit bzw.
der Wert des Obligos (Financial Collateral Comprehensive Method) um einen
Haircut (Sicherheitsabschlag), der sich aus der Volatilitit des Instruments ablei-
tet, vermindert (im Falle der Sicherheiten) bzw. erhoht (im Falle des Obligos).
Diese Haircuts konnen entweder aufsichtliche Haircuts sein oder sie konnen
vom Kreditinstitut selbst berechnet werden. Falls sich die Wahrung des Obligos
von der Wiahrung der Sicherheit unterscheidet, ist ein zusatzlicher Haircut fiir
die Wihrungsinkongruenz anzusetzen. Die Haircuts sind je nach Haltedauer
und Frequenz der Neubewertung noch geeignet zu skalieren, was hier allerdings
nicht naher ausgefiihrt werden soll. Fiir bestimmte Geschéfte mit ausgewéhlten
Gegenparteien kann in Ausnahmefillen ein Haircut von 0% angesetzt werden.

Es kommt laut Annex VIII, Teil 3, 1.4.2. EU-RLV der folgende Ansatz zur
Anwendung:

E* = Max {0, [EVA — CVA]}

wobei

Eyy=FE X (1+HE)

CVAZCX (l—Hc—HF)()
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mit

E ... Wert des Obligos

Eyy ... um Volatilitit berichtigter Wert des Obligos
C ... Marktwert der Sicherheit

Cvy ... um Volatilitit(en) berichtigter Marktwert der Sicherheit
H ... Haircut

Hp ... Haircut gemil Volatilitit des Wertes des Obligos

Hc ... Haircut gemidl Volatilitit des Marktwertes der Sicherheit
Hpx ... Volatilitit gemall Wahrungsinkongruenzen

Das bedeutet: um den berichtigten Gegenwert des Obligos (E*) zu berech-
nen, ist einerseits ein Haircut von der Sicherheit abzuzichen (H¢) und anderer-
seits ein Haircut zum Wert des Obligos (Hg) hinzuzuzahlen. Falls die Sicherheit
in einer anderen Wahrung als die des Obligos notiert, ist der fiir die Wahrungs-
inkongruenz geltende Haircut (Hpx) separat anzusetzen.

Der berichtigte Gegenwert des Obligos (£*) ergibt sich nun aus der Diffe-
renz des berichtigten Obligos und dem berichtigten Wert der Sicherheit, wobei
diese Differenz nach unten mit Null beschrankt ist. Falls die Sicherheit nicht
wiahrend der gesamten Laufzeit der Forderung zur Verfiigung steht, so ist
diesem Umstand gesondert Rechnung zu tragen: der Wert der Sicherheit ver-
ringert sich nochmals.

Wenn ein Kreditinstitut den Standardansatz gewihlt hat, so wird das berei-
nigte Obligo mit dem Risikogewicht des Kreditnehmers versehen zur Eigen-
mittelberechnung herangezogen. Wenn der IRB-Basisansatz verwendet wird,
so wird der Verlust bei Ausfall (Loss Given Default, LGD) um das Verhiltnis
des berichtigten Obligos zum unberichtigten Obligo reduziert. Die LGD ist
nach unten jedenfalls mit Null beschrankt.

Beispie] 3: Es existiert eine Forderung von 100 EUR an ein nicht geratetes Unter-
nechmen. Die Besicherung im Ausmal} von 40 EUR erfolgt durch anrechenbare
langfristige Schuldtitel, deren Volatilitit beispielsweise mit 4% anzusetzen ist.
Wihlt die Bank den Standardansatz ist wie folgt vorzugehen: Der Wert der Sicher-
heit ist um den entsprechenden Haircut auf 40*(100% — 4%) = 40*96% = 38,4
EUR zu reduzieren. Das Obligo verringert sich durch den Abzug der korrigierten
Sicherheit auf 100 — 38,4 = 61,6 EUR. Nur mehr die verbleibenden 61,6 EUR sind
mit dem Risikogewicht von 100% des nicht gerateten Unternehmens zu versehen,
wihrend die 38,4 EUR, im Gegensatz zum Substitutionsansatz, nicht mehr in die
Berechnung des Eigenmittelerfordernisses eingehen.

Wihlt die Bank hingegen den IRB-Basisansatz, wird die Eigenmittelreduktion durch
die Anpassung der LGD erzielt. Die LGD fiir unbesicherte, erstrangige Forderun-
gen betrigt 45%. Gemal der folgenden Formel 3.1.4.2(c) ist die LGD entspre-

chend der Volatilitit der Sicherheit anzupassen:
LGD* = Max [0, LGD x EE}

Das reduziert den Verlust bei Ausfall auf 45% x (61,6/100) = 27,7%. Fir die
Ermittlung des Eigenmittelerfordernisses ist die angepasste Verlustquote bei Ausfall
(LGD*), neben den Werten der anderen relevanten Parameter, in die entspre-
chende Risikogewichtungsfunktion fiir Forderungen an Unternchmen einzusetzen.
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2. Schitzung eigener Haircuts

Unabhangig davon, ob die Bank den Standardansatz oder den IRB-Basisansatz
gewihlt hat, kann sie nach Annex VIII, Teil 3, 1.4.2. EU-RLV entweder auf-
sichtlich vorgegebene Haircuts oder selbst geschitzte Haircuts zur Anwendung
bringen. Die Verwendung von eigenen Haircuts muss allerdings durch die Auf-
sichtsbehérde genchmigt werden. Will die Bank eigene Schitzungen von Hair-
cuts verwenden, muss sie das allerdings fiir alle Arten von finanziellen Sicher-
heiten tun. Hierbei sind sowohl quantitative als auch qualitative Standards ein-
zuhalten. Es ist zu beachten, dass bei der Berechnung eigener Haircuts mogliche
Korrelationseffekte zwischen dem unbesicherten Obligo, den Fremdwiéhrungen
und der Sicherheit unberiicksichtigt bleiben missen.
Zu den quantitativen Kriterien betreffend die Schitzung von eigenen Hair-
cuts zahlen unter anderem:
® Es ist ein einseitiges Konfidenzniveau in der Héhe von 99% anzusetzen.
® Die Haltedauer liegt zwischen 5 und 20 Tagen, abhédngig von der Art der
Transaktion.
® Die Beobachtungsperiode, welche zur Berechnung der Haircuts herange-
zogen wird, muss mindestens 1 Jahr betragen.
® Die Haircutschitzungen miissen zumindest alle 3 Monate aktualisiert wer-
den.
Beziiglich der Haltedauer ist anzumerken, dass ein Kreditinstitut mit einer
geeigneten Skalierung auch eine kiirzere oder laingere Haltedauer wahlen kann.
Bei den qualitativen Kriterien sind vor allem die folgenden zu nennen: die
Volatilititen missen im taglichen Risikomanagement verwendet werden und die
interne Revision sollte das System, das zur Volatilititsschatzung eingesetzt wird,
regelmafig einer Priifung unterzichen.

C. Andere hinterlegbare Sicherheiten

Darunter fallen Immobilien, die eigens im nachfolgenden Abschnitt behandelt
werden, Forderungen und sonstige Sachsicherheiten. Lebensversicherungspo-
lizzen, Einlagen bei Dritten und spezielle Wertpapiere, bei denen es eine Riick-

kaufverpflichtung des emittierenden Institutes™!

gibt, werden wie personliche
Sicherheiten behandelt: bei diesen Sicherheiten kommt der Substitutionsansatz
zur Anwendung.

Auf Grund der im Vergleich zu den Finanzsicherheiten geringeren Liquiditat
von Forderungen und sonstigen Sachsicherheiten gibt es nur eingeschrankte
Moglichkeiten der Verringerung des Eigenmittelerfordernisses. Forderungen
und sonstige Sachsicherheiten kénnen nur im IRB-Basisansatz zur Anwendung
kommen und wirken sich daher iiber eine Reduktion des Verlustes bei Ausfall
auf das Eigenmittelerfordernis aus. Bei diesen Sicherheiten wird ein entspre-
chendes MaB3 an Ubersicherung verlangt, damit eine volle LGD-Reduktion
erzielt werden kann. Und selbst bei dem verlangten Mal} an Ubersicherung
und dariiber hinaus kann die LGD nicht bis auf 0% gesenkt werden, sondern
es kommen Untergrenzen von z. B. 35% fiir die LGD von erstrangigen Ansprii-
chen an Forderungen zur Anwendung,

™! Hier ist der Institutsbegriff nach Art 4, des EU-RLV anzuwenden.
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D. Master Netting Abkommen, die Repos/Wertpapier- bzw. Warenleih-
geschifte oder andere Kapitalmarkt nahe Geschifte mit einschlieBen

Bei der Berechnung des berichtigten Obligos kann, wie schon bei den Finanz-
sicherheiten nach dem EU-RLV, unabhingig davon, ob das Kreditinstitut den
Standardansatz oder den IRB-Basisansatz gewihlt hat, bei Verwendung des
umfassenden Verfahrens laut Annex VIII, Teil 3, 1.3.1. EU-RLV auf zwei Arten
vorgegangen werden. Einerseits konnen aufsichtliche Haircuts verwendet
werden, andererseits kann das Kreditinstitut eigene Haircutschatzungen ver-
wenden. Eine weitere Moglichkeit ist die Verwendung eines internen Modells
(Value at Risk Modell).

Es ist jedoch zu beachten: falls das Kreditinstitut eigene Haircutschitzungen
oder ein internes Modell verwenden will, ist dieses von der Aufsichtsbehorde zu
genchmigen.

1. Verwendung von aufsichtlichen bzw. eigenen Haircuts

Zur Berechnung des Netto-Obligos des jeweiligen Wertpapiers wird vom
Gesamtwert der Wertpapiere oder Waren, die unter einem Master Netting
Abkommen verborgt oder verkauft wurden, der Gesamtwert der Wertpapiere
oder Waren gleichen Typs die unter einem solchen Abkommen geborgt oder
gekauft wurden, abgezogen. Man spricht in diesem Zusammenhang von einem
Wertpapier gleichen Typs, wenn es vom gleichen Emittenten begeben wurde,
das gleiche Emissionsdatum, die gleiche Restlaufzeit aufweist und den gleichen
Bedingungen unterliegt.

Falls einige der Wertpapiere in einer anderen Wihrung als der Abrech-
nungswihrung des Master Netting Abkommens notieren, so ist dieses Fremd-
wihrungsrisiko gesondert zu beriicksichtigen. Das berichtigte Obligo ergibt
sich nun aus der Summe des unbesicherten Netto-Obligos und einem Zuschlag.
Dieser Zuschlag berechnet sich als Summe der absoluten Netto-Obligos in den
entsprechenden Wertpapieren multipliziert jeweils mit einem entsprechenden
Haircut. Falls ein Fremdwiahrungsrisiko enthalten ist, erhoht sich der Zuschlag
entsprechend. Das berichtigte Obligo ist nach unten mit Null begrenzt

2. Verwendung eines internen Modells

Als Alternative zu den aufsichtlichen Haircuts oder der eigenen Schitzung von
Haircuts kann das Kreditinstitut auch ein internes Modell zur Berechnung des
berichtigten Obligos verwenden. Im Unterschied zu den aufsichtlichen bzw.
eigenen Haircuts ist es hierbei moglich, Korrelationseffekte zwischen den ein-
zelnen Instrumenten mit einzubezichen. Das interne Modell soll dabei die még-
lichen Wertinderungen des nicht besicherten Teils des Obligos schitzen. Das
berichtigte Obligo ergibt sich dabei aus dem unbesicherten Teil der Forderung
zuziiglich eines Zuschlags, der sich aus dem internen Modell ergibt. Dieses
berichtigte Obligo ist nach unten wiederum mit Null begrenzt.

Jedes Kreditinstitut kann grundsitzlich ein internes Modell fiir die Haircut-
schatzung unabhangig davon verwenden, ob es sich fiir den Standard oder den
IRB-Basisansatz entschieden hat. Es ist jedoch zu beachten, dass ein Kreditinsti-
tut, das sich fiir den Einsatz eines internen Modells entschieden hat, dieses im
Rahmen der Haircutschitzungen fiir alle Kontrahenten und Instrumente, mit
Ausnahme unwesentlicher (immaterieller) Portfolios, fir welche die aufsichts-

182

LEITFADENREIHE ZUM KREDITRISIKO



TECHNIKEN DER KREDITRISIKOMINDERUNG

rechtlichen Haircuts oder eigene Schitzungen angewendet werden kénnen, zu
verwenden hat.

Kreditinstitute, die ein von der zustindigen Aufsichtsbehérde anerkanntes
internes Modell fiir die Berechnung des Eigenmittelerfordernisses fiir das Wert-
papierhandelsbuch haben, koénnen dieses interne Modell auch zur Berechnung
der moglichen Wertinderungen des unbesicherten Teils dieser gegenseitigen
Geschifte unter einem Master Netting Abkommen verwenden. Aber auch
Kreditinstitute, die kein internes Modell fiir die Berechnung des Eigenmittel-
erfordernisses fiir das Wertpapierhandelsbuch haben, kénnen extra um die
Genehmigung cines internen Modells fir die Berechung des berichtigten
Obligos ansuchen.

Fir die Anerkennung eines solchen internen Modells ist der Aufsichts-
behérde anhand eines rigorosen Backtestings (Riickvergleich) auf Basis einer
einjahrigen Zeithistorie nachzuweisen, dass die Qualitit der Ergebnisse des
Modells den entsprechenden Anforderungen geniigt. Der Output des Back-
testings miindet nach dem ,Ampel-Modell“ in verschiedene Multiplikatoren,
die sich nach der Anzahl der Ausreiller (die tatsichlich beobachtete Wertande-
rung iibersteigt die vom internen Modell prognostizierte Wertinderung) die im
Bereich von 1 bis 1,33 liegen. Es ist der Aufsichtsbehorde nachzuweisen, dass
sich die Ausreiler nicht auf einige Handelspartner konzentrieren.

Weiters muss das Risikomanagement-System der Bank, das zur Steuerung
der Risiken resultierend aus den betreffenden gegenseitigen Geschiften unter
einem Master Netting Abkommen verwendet wird, einigen qualitativen Anfor-
derungen und Mindeststandards entsprechen (siche Annex VIII, Teil 3, 1.3.1.
EU-RLV).

1IV. Behandliung von Hypotheken

A. Allgemeines

Das folgende Kapitel gibt einen Uberblick tiber die Berechnungsmethoden der
Risikogewichte (und somit der Eigenkapitalanforderungen) bei Berticksich-
tigung von Hypotheken auf Immobilien als Kreditrisiko mindernde Technik.
Bevor dies getrennt nach Standardansatz und IRB-Basisansatz erfolgt, werden
die im EU-RLV dargelegten Anforderungen an die Bewertung von Immobilien,
die als Sicherheiten verwendet werden, vorgestellt.

B. Bewertung von Immobilien

Die folgenden Regeln zur Bewertung von Immobilien gelten sowohl bei An-
wendung des Standardansatzes, als auch im IRB-Basisansatz. Nach Annex VIII,
Teil 3,1.5.1. EU-RLV miissen Immobilien, die als hypothekarische Sicherheiten
verwendet werden, von einem unabhidngigen Schitzer, hochstens aber mit
ihrem aktuellen Marktwert oder Beleihungswert,”” bewertet werden. Die
Unabhangigkeit des Schétzers wird dabei in erster Linie auf eine nicht in die
Kreditvergabeentscheidung involvierte Person abzielen. Beziiglich der im
EU-RLV genannten Definitionen von Marktwert und Beleihungswert kann dazu

" Die Anwendung des Beleihungswertes findet nur statt, wenn die Rechts- oder Verwaltungsvorschriften strenge

Kriterien fiir dessen Bewertung enthalten.
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auf die gegenwirtigen Regelungen des § 103 Z 10 lit f. BWG verwiesen wer-
den. Demnach gilt als Marktwert der Preis, zu dem die Immobilie im Rahmen
eines privaten Vertrags zwischen einem verkaufsbereiten Verkaufer und einem
unabhingigen Kéaufer zum Zeitpunkt der Schitzung verkauft werden konnte,
wobei die Annahme zugrunde gelegt wird, dass die Marktbedingungen eine
ordnungsgemalBe VerduBerung ermdglichen und dass fiir die Verkaufsverhand-
lungen ein im Hinblick auf die Art der Immobilie normaler Zeitraum zur
Verfiigung steht. Als Beleihungswert gilt der Wert der Immobilie, der von einem
Schitzer ermittelt wird, welcher eine sorgfiltige Schitzung der kiinftigen
Marktgingigkeit der Immobilie unter Beriicksichtigung ihrer langfristig unver-
anderlichen Merkmale, der normalen und 6rtlichen Marktbedingungen, ihrer
derzeitigen Nutzung sowie angemessener Alternativnutzung vornimmt. In die
Schiatzung des Beleihungswertes diirfen keine spekulativen Gesichtspunkte
cinflieBen. Der Marktwert und der Beleihungswert sind in transparenter und
eindeutiger Weise zu belegen.

C. Berechnungsmethodik im Standardansatz

Wie bereits in Teil 3, Kapitel 3, II. A. dieses Leitfadens erwiahnt, sind Forde-
rungen im Standardansatz, die durch Hypotheken auf Immobilien besichert
werden, durch speziell dafiir vorgesehene Forderungsklassen definiert. Entspre-
chend den Regelungen des EU-RLV fiir die Berechnung der Eigenmittelan-
forderungen im Standardansatz werden diesen Forderungsklassen bestimmte
Risikogewichte zugeordnet, die das damit verbundene Risiko zum Ausdruck
bringen sollen.

Forderungen, die durch zulassige Wohnimmobilien besichert werden, er-
halten ein Risikogewicht von 35%. Das risikogewichtete Aktivum, welches
die Basis fiir die Berechnung der Eigenmittelanforderung einer Bankforderung
(Aktivum) darstellt, ergibt sich somit durch Multiplikation des vollstindig mit
Wohnimmobilien besicherten Forderungsbetrages mit dem 35%-Risiko-
gewicht.

Forderungen, die durch zulassige gewerbliche Immobilien besichert werden,
erhalten ein Risikogewicht von 50%. Die Berechnung der risikogewichteten
Aktiva stellt sich jedoch im Vergleich zu den Wohnimmobilien etwas anders
dar, wobei diesbeziiglich wie in § 103 Z 10 lit f. BWG vorgegangen wird. Dem-
nach erhilt jener Teil der Forderung ein Risikogewicht von 50%, der den
kleineren der beiden folgenden Werte nicht tibersteigt.

a) 50% des Marktwertes der betreffenden Immobilie
b) 60% des Beleihungswertes der betreffenden Immobilie
Der restliche Teil ist mit einem Risikogewicht von 100% zu gewichten.

Beispiel 4: Eigenmittelerfordernis fiir eine Forderung von 100, die mit einer zu-

lassigen gewerblichen Immobilie besichert ist, deren geschitzter Marktwert 140

betragt:

® Nach Methode a) werden 50% des Marktwertes mit einem Risikogewicht von
50% und der Rest der Forderung mit einem Risikogewicht von 100% versehen.

Risikogewichtete Aktiva = 70%50% + 30*100% = 65
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Beispiel 5: Eigenmittelerfordernis fiir eine Forderung von 100, die mit einer zulas-

sigen gewerblichen Immobilie besichert ist, deren geschitzter Marktwert 110 und

deren Beleihungswert 90 betrigt.

® Nach Methode b) werden 60% des Beleihungswertes mit einem Risikogewicht
von 50% und der Rest der Forderung mit einem Risikogewicht von 100% ver-
sehen. Risikogewichtete Aktiva = 54*50% + 46%100% = 73

Entsprechend Annex VI, Teil 1, 9.2. EU-RLV kénnen auch Forderungen aus

743

Immobi]ien—Leasin(qgeschc’z’ften unter bestimmten Umstanden’? mit einem Risi-

kogewicht von 50% versehen werden.

D. Berechnungsmethodik im IRB-Ansatz

Entsprechend dem EU-RLV wird die hypothekarische Besicherung mit den
oben genannten Immobilien als Kreditrisikominderungstechnik zugelassen.
Die Berticksichtigung dieser Technik erfolgt nicht wie im Standardansatz Giber
direkte Risikogewichte, sondern iiber die Anpassung der LGD.

Wihrend es im Fortgeschrittenen IRB-Ansatz in diesem Zusammenhang zu
bankinternen Schitzungen der LGD kommt, wird die Berechnungsmethodik
beziiglich der Berticksichtigung von hypothekarischen Besicherungen im IRB-
Basisansatz im EU-RLV vorgegeben. Die folgenden Ausfiihrungen beziechen sich
daher auf die im IRB-Basisansatz zuldssigen Reduktionen des LGD-Parameters.

Grundsitzlich muss unbesicherten, erstrangigen’*

Forderungen im IRB-
Basisansatz eine LGD von 45 % zugeordnet werden. Diese kann unter bestimm-
ten Umstinden bei hypothekarischer Besicherung auf 35%™ verringert wer-
den. Dabei sind nach Annex VIII, Teil 3, 1.5.2. EU-RLV"* Kriterien wie ein
entsprechender Mindestbesicherungsgrad (C*) von 30% und ein Uberbesiche-
rungsgrad (C*¥) von 140% zu berticksichtigen.

Die Berechnung der LGD einer durch Immobilien besicherten Transaktion

durchlauft folgende Schritte:

1. Kalkulation des Verhiltnisses C/E, wobei C den Wert der Immobilie und E
den Forderungsbetrag darstellt.

2. Entsprechende Beriicksichtigung der hypothekarischen Besicherung durch

Vergleich:

a. Falls das Verhiltnis C/E unterhalb des Mindestbesicherungsgrades C*
liegt, wird die Besicherung nicht anerkannt und dem ganzen Forderungs-
betrag wird eine LGD von 45% zugerechnet.

b. Falls das Verhiltnis C/E iiber dem Uberbesicherungsgrad (C**) liegt,
wird die Besicherung voll anerkannt und dem ganzen Forderungsbetrag
wird die Mindest-LGD von 35% zugerechnet

c. Falls das Verhiltnis C/E iiber C*, jedoch unterhalb von C** liegt, wird
dem voll besicherten Teil (C/C*%*) die Mindest-LGD von 35% und dem
Rest (also nicht besicherten Teil) eine LGD von 45% zugerechnet.

™ Vgl. dazu Teil 3, Kapitel 3, II. A. dieses Leitfadens bzw. § 103 Z 10. lit c. BWG.

" Nachrangige Forderungen in diesem Zusammenhang sind mit einer LGD von 75% zu verschen.

5 Bei nachrangigen Forderungen auf 65%.

¢ Dieses Verfahren wird auch bei Besicherung durch Forderungen sowie anderen physischen Sicherheiten im IRB-

Basisansatz verwendet.
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Beispiel 6: Ein Forderungsbetrag (E) von 100 wird mit zuldssigen Immobilien (C)
im Wert von 25 besichert. Das Verhiltnis C/E ergibt 25% und liegt daher unter-
halb des notwendigen Mindestbesicherungsgrad (C*) von 30%. Daher ist der
kompletten Forderung (100) ein LGD von 45% zuzurechnen.

Ein Forderungsbetrag (E) von 100 wird mit zuldssigen Immobilien (C) im Wert von
145 besichert. Das Verhiltnis C/E ergibt 145% und liegt daher iiber dem Uberbe-
sicherungsgrad (C**) von 140%. Daher ist der kompletten Forderung (100) die
Mindest-LGD von 35% zuzurechnen.

Ein Forderungsbetrag (E) von 100 wird mit zuldssigen Immobilien (C) im Wert von
50 besichert. Das Verhiltnis C/E ergibt 50%, welches tiber C*, jedoch unterhalb
von C** liegt. Somit ist dem voll besicherten Anteil der Forderung (50/140 =
35,7%), also 100*35,7% = 35,7 die Mindest-LGD von 35% und dem restlichen,
unbesicherten Anteil 100 — 35,7 = 64,3 eine LGD von 45% zuzurechnen.

Neben der beschriebenen Berticksichtigung hypothekarischer Besicherung
tiber den Parameter LGD, ist im IRB-Basisansatz auch eine alternative Berech-
nungsmethodik mit direkten Risikogewichten (50% sowohl fiir Wohnimmo-
bilien, als auch fiir gewerbliche Immobilien) mdglich. Beziiglich der Voraus-
setzungen dafiir ist wie bei Immobilienbesicherung im Standardansatz vorzu-
747

gehen.

™7 Vgl. dazu Teil 3, Kapitel 3, II. A. dieses Leitfadens.
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