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Der vermehrte Einsatz innovativer Finanzprodukte wie Verbriefungen oder
Kreditderivate und die Weiterentwicklung moderner Risikomanagementme-
thoden fu‹hrt zu wesentlichen Vera‹nderungen in den gescha‹ftlichen Rahmenbe-
dingungen der Kreditinstitute. Insbesondere im Kreditbereich erfordern die
besagten Neuerungen eine Anpassung von bankinternen Softwaresystemen
und relevanten Gescha‹ftsprozessen an die neuen Rahmenbedingungen.

Die ªLeitfadenreihe zum Kreditrisiko� soll eine Hilfestellung bei der
Umgestaltung der Systeme und Prozesse in einer Bank im Zuge der Implemen-
tierung von ªBasel II� darstellen.

Im Laufe des Jahres 2004 werden Leitfa‹den 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 Bankengescha‹ft und sol-
len vom Leser als Beispiele fu‹r eine ªBest Practice� aufgefasst werden, deren
Umsetzung auch unabha‹ngig von der Existenz neuer Eigenmittelrichtlinien Sinn
macht.

Zweck der Leitfadenreihe ist die Entwicklung eines gemeinsamen Versta‹nd-
nisses zwischen Aufsicht und Banken in Bezug auf die anstehenden Vera‹nderun-
gen im Bankgescha‹ft. Die Oesterreichische Nationalbank (OeNB) und die
Finanzmarktaufsichtsbeho‹rde (FMA) verstehen sich in diesem Zusammenhang
als Partner der heimischen Kreditwirtschaft.

In diesem Sinne hoffen wir, mit der ªLeitfadenreihe zum Kreditrisiko� eine
interessante Lektu‹re geschaffen zu haben, vor deren Hintergrund Neuerungen
im o‹sterreichischen Bankwesen effizient diskutiert werden ko‹nnen.

Wien, im November 2004

Univ. Doz. Mag. Dr. Josef Christl
Mitglied des Direktoriums

der Oesterreichischen Nationalbank

Dr. Kurt Pribil,
Dr. Heinrich Traumu‹ller

Vorstand der FMA

Vorwort
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Teil 1

Kreditris iko mindernde Techniken

und Basel I I



Kapitel 1: Einleitung
Der vorliegende Leitfaden bescha‹ftigt sich mit Kreditrisikominderungstech-
niken in O‹ sterreich und verfolgt im Wesentlichen zwei Ziele: Zum einen sollen
die rechtlichen Rahmenbedingungen fu‹r die Begru‹ndung und die Durchsetzbar-
keit von Kreditsicherheiten vor dem Hintergrund der o‹sterreichischen Rechts-
lage behandelt werden. Zum anderen soll anhand der dabei gewonnenen Er-
kenntnisse untersucht werden, inwieweit die ga‹ngigen Sicherungsinstrumente
den Anforderungen der neuen Eigenmittelvorschriften fu‹r Kreditinstitute ent-
sprechen werden.

Unter dem Schlagwort Basel II wird intensiv u‹ber neue, risikosensitivere
Eigenmittelvorschriften fu‹r Kreditinstitute diskutiert. Das neue Regelwerk
hat eine weitere Anna‹herung der regulatorischen Eigenmittelanforderungen
an das tatsa‹chliche Risikoprofil der Banken zum Ziel. Die weitergehende
Beru‹cksichtigung von risikomindernden Instrumenten bei der Berechnung
des Eigenmittelerfordernisses fu‹r Kreditrisiken liefert dabei einen wichtigen
Beitrag. In einer ersten Einfu‹hrung wird daher in Teil 1 dieses Leitfadens kurz
die grundlegende Systematik der Beru‹cksichtigung von Kreditsicherheiten dar-
gelegt, da dies den Ausgangspunkt fu‹r die nachfolgenden U‹ berlegungen und
Kapitel darstellt. Insbesondere wird gezeigt, welche Berechnungsansa‹tze hin-
sichtlich kreditrisikomindernder Techniken zur Verfu‹gung stehen und welche
Sicherungsinstrumente grundsa‹tzlich dabei beru‹cksichtigt werden ko‹nnen.

Bei der Analyse, inwieweit Kreditsicherheiten das Gesamtrisiko eines Kre-
ditengagements verringern und damit das Risikoprofil eines Kreditinstituts
beeinflussen, gilt es zu pru‹fen, ob u‹berhaupt die rechtlichen Voraussetzungen
erfu‹llt sind, um die Kreditsicherheiten durchzusetzen. In Teil 2 dieses Leitfadens
soll deswegen die Durchsetzbarkeit der gebra‹uchlichen Kreditsicherheiten
untersucht werden. Weiters wird dargestellt, wo fu‹r die Kreditinstitute diesbe-
zu‹glich Risiken vorhanden sind und welche Vorkehrungen getroffen werden
ko‹nnen, um diese Risiken zu begrenzen. Nach einer Darstellung der allgemein-
gu‹ltigen 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 Komplexita‹t der Thematik und einer im Fluss befindlichen Rechts-
lage die folgenden Ausfu‹hrungen blo§ eine Einfu‹hrung darstellen und keinesfalls
eine 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 Berechungsansa‹tzen zula‹ssig sind und
welche Anforderungen erfu‹llt sein mu‹ssen, um diese Sicherheiten bei der
Berechnung des Eigenmittelerfordernisses von Kreditinstituten beru‹cksichtigen
zu du‹rfen. Fu‹r 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 erfu‹llt sein mu‹ssen, damit die Sicherheiten, die in Teil 2 dieses Leitfadens
vorgestellt wurden, anrechenbar sind. Am Schluss wird ein mit Beispielen
illustrierter U‹ berblick gegeben, wie Kreditrisikominderungstechniken bei der
Berechnung des Eigenmittelerfordernisses beru‹cksichtigt werden ko‹nnen.

Techniken der Kreditrisikominderung

12 Leitfadenreihe zum Kreditrisiko



Kapitel 2: Kreditrisiko mindernde Techniken und
Eigenmittelanforderungen

I. Grundlagen

Wie in der Einleitung in Kapitel 1 bereits erwa‹hnt, wurden die Neuen Eigen-
mittelvorschriften1 vom Baseler Ausschuss fu‹r Bankenaufsicht erarbeitet, der
sich aus Vertretern der nationalen Aufsichtsbeho‹rden und Zentralbanken wich-
tiger Industrienationen2 zusammensetzt. Diese Vorschriften haben jedoch nur
empfehlenden Charakter. Parallel dazu arbeitet die EU-Kommission, wie schon
bei den als ªBasel I� bekannten und derzeit gu‹ltigen Eigenmittelvorschriften und
der Erga‹nzung bezu‹glich des Marktrisikos, an einer Umsetzung in europa‹isches
Recht in der Form einer Richtlinie. Diese EU-Richtlinie ist von den EU-Mit-
gliedstaaten in nationales Recht umzusetzen und damit fu‹r alle in der EU ta‹tigen
Kreditinstitute rechtlich verbindlich. Die nachfolgenden Analysen beziehen sich
auf den diesbezu‹glichen aktuellen EU-Richtlinienvorschlag vom 14. Juli 20043,
der in der Folge mit EU-RLV abgeku‹rzt wird.

II. Kreditrisiko mindernde Techniken im Risikomanagement
eines Kreditinstitutes4

Kreditsicherheiten sind gemeinsam mit der Bonita‹t des Kreditnehmers (ausge-
dru‹ckt mittels Risikogewichtung oder Ausfallswahrscheinlichkeit) der wesent-
liche Bestimmungsfaktor des Kreditrisikos und damit auch ma§geblich fu‹r die
vorgeschriebene Eigenmittelunterlegung eines Kredites. Sehr deutlich wird
das Zusammenspiel der beiden genannten Faktoren beispielsweise durch die
Berechnungsformel fu‹r den ªErwarteten Verlust� eines Kredits nach Basel II
bei Anwendung des IRB-Verfahrens5 zum Ausdruck gebracht:

Erwarteter Verlust ¼ Ausfallwahrscheinlichkeit (PD)6Verlustquote bei Ausfall
(LGD)6Exposure (EAD) 6

In dieser Formel steht der Terminus LGD fu‹r den prozentuellen Verlust,
den die Bank nach Verwertung aller Sicherheiten sowie nach eventuellen Ru‹ck-
zahlungen bei einem Kreditausfall erleidet. In der LGD steckt daher die
gesamte Information u‹ber den Wert und die Werthaltigkeit einer Sicherheit.7

1 ªInternational Convergence of Capital Measurement and Capital Standards�, Bank fu‹r Internationalen Zahlungs-
ausgleich, Juni 2004.

2 Mitgliedsstaaten des Baseler Ausschusses sind Deutschland, Frankreich, Italien, die Niederlande, Belgien, Luxem-
burg, Schweden, das Vereinigte Ko‹nigreich, Spanien, Kanada, die USA, Schweiz und Japan.

3 ªProposal for a Directive of the European Parliament and of the Council relating to the taking up and pursuit of the
business of credit institutions�, Europa‹ische Kommission, Bru‹ssel, 14. 7. 2004.

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

5 Internal Ratings-Based Approach (auf internen Ratings basierende Verfahren: FIRB steht fu‹r Foundation IRB,
wa‹hrend AIRB fu‹r Advanced IRB steht).

6 PD steht fu‹r Probability of Default, LGD steht fu‹r Loss Given Default, EAD steht fu‹r Exposure at Default.
7 Der Begriff der Sicherheit umfasst hier alle zugelassenen Kreditrisikominderungstechniken.

Techniken der Kreditrisikominderung
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III. Kreditrisikominderung aus der Sicht von Basel II

A. Allgemeines

Nur bei der Anwendung des fortgeschrittensten Ansatzes zur Berechnung des
Eigenmittelerfordernisses fu‹r das Kreditrisiko, dem AIRB, flie§en die Kredit-
sicherheiten u‹ber die Scha‹tzung des LGD in die Berechnungsformel ein, wobei
es die Aufgabe der Bank ist, den Wert richtig abzuscha‹tzen. Bei den anderen zur
Eigenmittelberechnung zur Verfu‹gung stehenden Ansa‹tzen, Standardansatz und
IRB-Basisansatz (FIRB) sind in unterschiedlichem Ausma§ standardisierte Vor-
gaben fu‹r die Risiko mindernde Wirkung von Sicherheiten anzuwenden. Aus-
genommen davon sind Retail-Forderungen bei Banken, die den IRB-Basisansatz
wa‹hlen. Fu‹r diese Forderungen sind, abweichend vom restlichen Kreditport-
folio, von der Bank auch eigene LGDs zu scha‹tzen.

Abbildung 1 soll verdeutlichen, dass die vier unter Basel II grundsa‹tzlich zur
Verfu‹gung stehenden Verfahren wie Sicherheiten beru‹cksichtigt werden ko‹nnen,
eine hierarchische Ordnung aufweisen und teilweise an die Verwendung eines
bestimmten Ansatzes zur Berechnung des Eigenmittelerfordernisses fu‹r das Kre-
ditrisiko gekoppelt sind. Es gilt somit zwischen den generellen Ansa‹tzen zur
Bestimmung des Eigenmittelerfordernisses (Standardansatz und IRB-Ansa‹tze)
und den mo‹glichen Verfahren zur Beru‹cksichtigung von Sicherheiten (Einfaches
und Umfassendes Verfahren, eigene Scha‹tzungen) zu unterscheiden. Weiters soll
zum Ausdruck gebracht werden, dass mit zunehmender Komplexita‹t der
Berechnung bzw. zunehmendem Datenaufwand sowohl die Zahl der anrechen-
baren Sicherheiten als auch das Niveau des Risikomanagements ansteigen.

Abbildung 1

Quelle: BIZ

Der U‹ berblick u‹ber die Verfahren zur Anrechnung von Sicherheiten wird
dadurch erschwert, dass diese nicht vollsta‹ndig unter dem Titel Credit Risk
Mitigation im EU-RLV8 und im dazugeho‹rigen Annex VIII abgehandelt werden.
8 Vgl. dazu Title V/Chapter 2/Section 3/Subsection 3.
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So sind beispielsweise die Anforderungen an die Scha‹tzung 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 diesbezu‹glichen Vorschriften in Annex VI zu finden ist, da diese
dort als eigene Forderungsklasse definiert sind.9

B. Bestimmungsfaktoren der Anrechenbarkeit

Wie eine Sicherheit bei der Berechnung des Eigenmittelerfordernisses beru‹ck-
sichtigt wird, ist von drei Fragen abha‹ngig, deren Beantwortung jedoch je nach
Berechnungsansatz fu‹r das Kreditrisiko unterschiedlich ist, wie aus Abbildung 2
hervorgeht.

Abbildung 2

9 Vgl. dazu Teil 3 dieses Leitfadens.
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Diese Darstellung zeigt, dass nur Sicherheiten, die unter dem gewa‹hlten
Ansatz grundsa‹tzlich anerkannt sind und sowohl die allgemeinen als auch die
speziellen Anforderungen an diese Sicherheiten erfu‹llen, anrechenbar sind. Diese
Vorgehensweise ist fu‹r alle dargestellten Verfahren anwendbar. In den folgenden
Kapiteln wird versucht, es dem Leser zu ermo‹glichen, diese Fragen zu beant-
worten. Einzige Ausnahme ist die Vorgehensweise bei der Scha‹tzung von LGDs
im AIRB.10

Ein Unterschied zu den Regelungen von Basel I besteht darin, dass zusa‹tz-
liche Sicherheiten anerkannt werden ko‹nnen. Dies passiert allerdings um den
Preis einer umfassenderen Gestaltung der Vorschriften betreffend der Qualita‹t
der Sicherheitenvereinbarungen und der Werthaltigkeit der Sicherheiten sowie
des Risikomanagements. Somit kann es notwendig sein, die Verwaltung, U‹ ber-
pru‹fung oder Bewertung der Sicherheiten den neuen Vorschriften anzupassen,
damit alle Sicherheiten, die unter Basel I anrechenbar sind, dies auch weiterhin
bleiben.

C. Darstellung der zula‹ssigen CRM-Instrumente unter Basel II
Abbildung 3

10 Siehe dazu den Leitfaden ªRatingsysteme und Validierung�, FMA/OeNB, 2004.
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Abbildung 3 gibt jene Arten von Sicherheiten und anderen Kreditrisikomin-
derungstechniken — gegliedert nach den Ansa‹tzen11 zur Berechnung des Eigen-
mittelerfordernisses — wieder, die prinzipiell fu‹r eine Anrechnung in Frage
kommen. Das bedeutet auch, dass alle nicht erwa‹hnten Arten ausgeschlossen
sind. Neben den rechtlichen Voraussetzungen, die jede Sicherheitenart zu erfu‹l-
len hat, gibt es noch andere Einschra‹nkungen, wie beispielsweise das Erforder-
nis eines bestimmten Ratings eines Emittenten von Schuldverschreibungen, die
im Folgenden noch detailliert ausgefu‹hrt 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 ªCredit Risk Mitigation� (CRM) behandelt werden. Die
anderen Felder umfassen die Beru‹cksichtigung von Sicherheiten unter Basel II
au§erhalb des CRM-Rahmens.

D. Generelle Anforderungen an Kreditrisiko mindernde Techniken

Sicherheiten mu‹ssen rechtswirksam entstanden und in allen relevanten
Rechtsordnungen durchsetzbar sein. Die Rechtswirksamkeit soll verhindern,
dass der Sicherungsgeber sich seiner Verpflichtung entziehen kann. Die Durch-
setzbarkeit ist notwendig, damit die Bank ihre (rechtswirksamen) Anspru‹che bei
Bedarf auch in Geld umwandeln kann. Sind nicht beide Anforderungen erfu‹llt,
ist die Sicherheit unter Umsta‹nden wertlos und daher nicht als Eigenmittel
reduzierend anrechenbar.

Das Kreditinstitut ist verpflichtet, seinerseits alle geeigneten Schritte zu
unternehmen, 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 mu‹ssen.

Dingliche Sicherheiten mu‹ssen zusa‹tzlich 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 Bonita‹t des Schuldners und dem Wert der

Sicherheit darf nicht wesentlich sein.
Perso‹nliche Sicherheiten mu‹ssen zusa‹tzlich jedenfalls folgende Anforderun-

gen erfu‹llen:
. Der Bu‹rge oder Garantiegeber hat u‹ber eine hinreichend gute Bonita‹t zu

verfu‹gen 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 fu‹r Sicherheiten gelten, die von Banken, die den AIRB ver-
wenden, im Rahmen der LGD-Scha‹tzung angesetzt werden. Daher ist der in
Abbildung 2 dargestellte Entscheidungsbaum auch fu‹r den AIRB zutreffend.

11 Vgl. dazu Teil 3, Kapitel 8 dieses Leitfadens.
12 Im IRB-Ansatz als CRM-Technik definiert.
13 Im Standardansatz als eigene Forderungskategorie definiert. Vgl. dazu Teil 3 dieses Leitfadens.
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E. Sa‹ule 3

Die sog. Sa‹ule 314 von Basel II umfasst eine Reihe von Vorschriften zur Vero‹f-
fentlichung von Informationen u‹ber die Risikostrategie und das Risikomanage-
ment eines Kreditinstituts im Allgemeinen sowie u‹ber die Berechnung der
Eigenmittelquote im Besonderen. Alle Banken, die CRM-Techniken anwenden,
haben auch die dafu‹r vorgesehenen spezifischen Vorschriften der Sa‹ule 3 zu
erfu‹llen. Laut Annex XII, Teil 3 des EU-RLV ist folgendes vom Kreditinstitut
unter dem Titel ªKreditrisikominderungstechniken� zu vero‹ffentlichen:
. 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/Bu‹rgen

bzw. Gegenparteien bei Kreditderivaten sowie deren Bonita‹t.
. Eine Darstellung der Risikokonzentrationen innerhalb der Sicherheiten, egal

ob diese aus dem Markt- oder dem Kreditrisiko herru‹hren.
. Fu‹r 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 perso‹nlichen Sicherheiten weiter untergliedert sein.Wenn eigene LGDs
berechnet werden, entfa‹llt dieser Punkt.
Alle Vero‹ffentlichungen sollen sich dabei nur auf die unter Basel II bzw. im

EU-RLV anerkannten Sicherheiten beziehen.
Die gesamten Offenlegungsverpflichtungen der Sa‹ule 3 sind nach derzei-

tigem Stand des EU-RLV nur von der Konzernmutter auf konsolidierter Ebene
zu erfu‹llen, jedoch nicht fu‹r Einzelinstitute im Konzernverbund. Einzelinsti-
tute, die in keinem Konsolidierungskreis enthalten sind, haben die Vorschriften
ebenfalls zu erfu‹llen.

Generell gilt fu‹r alle Vorschriften der Sa‹ule 3, dass nur wesentliche Infor-
mationen, die weder proprieta‹r noch vertraulich sind, zu vero‹ffentlichen sind.
Die Vero‹ffentlichung ist prinzipiell einmal ja‹hrlich vorzunehmen.

14 Die neuen Eigenkapitalanforderungen nach Basel II sind nach dem sog. 3-Sa‹ulen-Konzept aufgebaut. Sa‹ule 1
bezieht sich auf die Eigenmittelbestimmung fu‹r Kreditinstitute wa‹hrend Sa‹ule 2 das aufsichtliche U‹ berpru‹fungs-
verfahren regelt.
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Teil 2

Rechtliche Rahmenbedingungen

hinsichtlich

Kreditris iko mindernder Techniken



Kapitel 1: Allgemeines zur Kreditsicherung
im o‹ sterreichischen Recht

I. Einleitung

Basel II wird in diesem Leitfaden zum Anlass genommen, sich mit Kreditsicher-
heiten na‹her auseinander zu setzen. Zuna‹chst sollen daher die einzelnen derzeit
gebra‹uchlichen Kreditsicherheiten aus rechtlicher Sicht in ihren Grundzu‹gen
dargestellt werden. Im Anschluss daran werden jeweils die Probleme, die nach
heutiger Rechtslage fu‹r Banken15 im Zusammenhang mit Kreditsicherheiten
bestehen, na‹her beleuchtet.

II. Allgemeines

Kreditrisikominderungstechniken ko‹nnen, wie das Wort schon sagt, Kredit-
risiken nur mindern, nicht aber eliminieren. Sie fu‹hren 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 Ma‹ngel in der Vertragsentstehung, die Anfecht-
barkeit der Vertra‹ge 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 fu‹r diese vorhandenen Risiken
zu sta‹rken, um sie abscha‹tzbar zu machen und steuern zu ko‹nnen.

Die neuen Eigenmittelvorschriften beru‹cksichtigen diese Rechtsrisiken,
indem sie in vielen Bestimmungen die Durchsetzbarkeit und Verwertbarkeit
zu Grundprinzipien der Anrechenbarkeit von Kreditsicherheiten als risikomin-
dernde Techniken erkla‹ren.

Dieses Kapitel soll dem U‹ berblick u‹ber die Grundsa‹tze des o‹sterreichischen
Kreditsicherungsrechts dienen. Dabei wird zu Beginn dargestellt, welche Pha-
sen eine Kreditsicherheit ganz allgemein durchla‹uft, um danach auf die recht-
lichen Besonderheiten jeder dieser Phasen einzugehen. Die juristisch notwen-
dige Unterscheidung in dingliche und perso‹nliche Sicherheiten wird ebenso
erla‹utert 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 II besondere Bedeutung erlangt. Im Anschluss an
die Ausfu‹hrungen zur Verwertung allgemein werden die Risiken und Rechts-
folgen der Insolvenz des Kreditnehmers dargestellt.

III. Dingliche und perso‹ nliche Sicherheiten

Die Sicherheiten lassen sich in dingliche und perso‹nliche Sicherheiten einteilen.
Dingliche Sicherheiten sind alle Pfandrechte (Mobiliar- und Hypothekarpfand,
Verpfa‹ndung von Rechten), die Sicherungszession, die Sicherungsu‹bereignung

15 Die Begriffe Bank und Kreditinstitut werden zwecks leichterer Lesbarkeit und trotz juristischer Unterschiede im
gesamten Leitfaden synonym verwendet.
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und der Eigentumsvorbehalt. Perso‹nliche Sicherheiten sind die Bu‹rgschaft, der
Schuldbeitritt, die Garantie16 und in besonderen Ausformungen die Patronatser-
kla‹rung.

Bei Zahlungsausfall kann die Bank grundsa‹tzlich ihre Kreditforderung durch
Klage und Exekution geltend machen. Fu‹r diese Forderung haftet der Kredit-
nehmer mit seinem gesamten Vermo‹gen, das man auch den perso‹nlichen Haf-
tungsfonds nennt. Allerdings kann in der Praxis nicht auf das gesamte Vermo‹gen
des Schuldners gegriffen werden, da von der exekutiven Pfa‹ndung gewisse
Gegensta‹nde und Forderungen, wie das Existenzminimum, ausgenommen
sind.17

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

Im Insolvenzfall des Schuldners gewa‹hren die dinglichen Sicherheiten der
Bank eine bevorzugte Position anderen Gla‹ubigern gegenu‹ber. 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 durchla‹uft, erla‹utert. 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 Begru‹ndung bis zu ihrer Verwertung bei nicht konformer
Abwicklung des Kreditvertrages durchla‹uft.

A. Vertragsabschluss und Anfechtbarkeit

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

B. Mangelhafte Vertragserfu‹ llung — Zahlungsausfall

Die Sicherheit soll fu‹r den Fall, dass der Kreditnehmer entweder nicht bereit
oder nicht imstande ist, seinen Ru‹ckzahlungsverpflichtungen nachzukommen,
den Zahlungsausfall ausgleichen oder zumindest reduzieren.

16 Kreditderivate wie Credit Default Swaps oder Total Rate of Return Swaps gelten als Sonderfa‹lle von Garantien.
17 ⁄⁄ 250 Abs 1, 290 Abs 1, 290a, 291a EO.
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Abbildung 4

C. Zahlungsunwilligkeit — Zahlungsunfa‹higkeit

Der Zahlungsausfall kann durch die Zahlungsunwilligkeit oder die Zahlungsun-
fa‹higkeit (siehe Abschnitt VI. dieses Kapitels) eines Kreditnehmers bedingt sein.
Ha‹ufig ist die Zahlungsunfa‹higkeit des Kreditnehmers Ursache fu‹r den Zah-
lungsausfall. Ist ein Kreditnehmer insolvent, hat die Bank als Gla‹ubiger das
Recht, den Konkurs des Kreditnehmers zu beantragen. In diesem Fall ist mit
hohen Ausfallsquoten zu rechnen und daher eine verwertbare Sicherheit von
gro‹§ter Bedeutung.

Verfahrensrechtlich dru‹ckt sich die unterschiedliche Ursache des Zahlungs-
ausfalls (Zahlungsunwilligkeit oder Zahlungsunfa‹higkeit) in der Regel in der
Anwendung der jeweils dafu‹r vorgesehenen Verfahrensgesetze aus. Ist der Kre-
ditnehmer zahlungsfa‹hig aber zahlungsunwillig, wird eine Sicherheit im Wege
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der Klage und Exekution oder, gegebenenfalls, 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 (AO) 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 fu‹r 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 begru‹ndet wurde, ist sie im Falle des Konkurses
der Gefahr der Gla‹ubigeranfechtung ausgesetzt.18 Es gilt daher, schon bei der
Bestellung der Sicherheit ein Augenmerk auf die Folgen der Zahlungsunfa‹hig-
keit (na‹heres dazu siehe Abschnitt VI. dieses Kapitels) des Kreditnehmers in
der Insolvenz zu legen.

V. Verwertung von Sicherheiten

A. Allgemeines

Im Folgenden wird dem Begriff der Verwertung zu Grunde gelegt, dass die
Bank bereits jene Ma§nahmen zur Eintreibung des ausstehenden fa‹lligen Kredits
erfolglos ergriffen hat, die zwar auch unter den Verwertungsprozess fallen, aus
juristischer Sicht jedoch meistens19 unproblematisch sind, z.B. Mahnung, Fa‹llig-
stellung der Gesamtschuld, Androhung der Verwertung der Sicherheit. Auch
die Inanspruchnahme eines Bu‹rgen oder Garanten ist zwar ein Verwertungsakt,
aber erst wenn diese Inanspruchnahme nicht zur vollen Befriedigung gefu‹hrt
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-
so‹nlichen Sicherheiten die gerichtliche Inanspruchnahme des Dritten (wie
Bu‹rge und Garant) und bei dinglichen Sicherheiten die Liquidierung der Sach-
sicherheit.

B. Verwertung von dinglichen Sicherheiten

Mo‹chte die Bank eine dingliche Sicherheit bei Kreditausfall verwerten, so ist
zwischen der au§ergerichtlichen und der gerichtlichen Verwertung zu unter-
scheiden. Die au§ergerichtliche Verwertung ist fu‹r die Bank in der Regel
vorteilhafter, da die Bank dabei nicht auf ein — mitunter schwer abscha‹tzbares
und kostenintensives — Gerichtsverfahren angewiesen ist.20 Sie kann vielmehr
unmittelbar zum Verkauf oder zur Versteigerung der jeweiligen Sicherheit

18 ⁄ 27ff KO.
19 Bei Fa‹lligstellen 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 fa‹llig sein und der Verbraucher unter Androhung des Terminsverlusts und bei Gewa‹hren 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.

Techniken der Kreditrisikominderung

Leitfadenreihe zum Kreditrisiko 23



schreiten und daher relativ schnell eventuell ho‹here Erlo‹se zur Befriedigung des
aushaftenden Kredits lukrieren.

Ga‹nzlich 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 (siehe Pfandrecht an beweglichen Sachen, Verwertung). Auch bei der
Verwertung von Finanzsicherheiten im Interbankengescha‹ft kann nach dem
Finanzsicherheitengesetz (FinSG) frei verwertet werden.

Bei allen anderen Fa‹llen der Verwertung ist die Frage, ob die Verwertung
gerichtlich oder au§ergerichtlich erfolgt, differenziert zu betrachten. Die
Erlangung eines Exekutionstitels im Zusammenhang mit Kreditsicherheiten kann
gerichtlich — per Beschluss im Konkursverfahren21 oder per Urteil im streitigen
Verfahren — oder au§ergerichtlich — durch vollstreckbaren Notariatsakt22 —
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 Vermo‹gens kommt. Der Massever-
walter kann Vermo‹gensstu‹cke freiha‹ndig verkaufen oder eine gerichtliche Ver-
wertung beantragen.23 Bestehen an bestimmten Sachen Pfandrechte, so sind die
damit verbundenen Absonderungsanspru‹che im Konkursverfahren geltend zu
machen.

Eine au§ergerichtliche Verwertung von Liegenschaften ist nur in engen Gren-
zen denkbar.

C. Verwertung von perso‹nlichen Sicherheiten

Perso‹nliche Sicherheiten geben der Bank einen vertraglichen Anspruch auf Zah-
lung durch einen Garanten oder Bu‹rgen fu‹r den Fall, dass der Kreditnehmer bei
Fa‹lligkeit nicht oder nicht vollsta‹ndig zahlt. Zahlt aber auch der Garant oder
Bu‹rge nicht, kann ihn die Bank aus dem Garantie- oder Bu‹rgschaftsvertrag
klagen. Muss der Rechtsweg zur Durchsetzung der perso‹nlichen Sicherheit
beschritten werden, so gehen damit schwer abscha‹tzbare Rechtsrisiken einher.
Die Rechtsdurchsetzung der Bu‹rgschaft oder Garantie erfolgt ebenso wie die
Inanspruchnahme des Hauptschuldners (Kreditnehmers) in einem Zivilpro-
zess.24 Dieser beginnt mit der Klagseinbringung und endet mit der Rechtskraft
des Urteils. War die Klage fu‹r die Bank erfolgreich, wird der Garant oder Bu‹rge
mit dem erkennenden Urteil zur Zahlung verpflichtet. Kommt er dieser Ver-
pflichtung abermals nicht nach, kann die Bank ein Exekutionsverfahren gegen
ihn fu‹hren. Zuna‹chst muss dafu‹r die Rechtskraft des Urteils samt Vollstreckbar-
keit besta‹tigt werden. Dann ist ein Exekutionsantrag zu stellen; die Exekution
wird per Beschluss bewilligt. Schlie§lich kommt es zum Vollzugsverfahren, das
sich in drei Abschnitte gliedern la‹sst: die Pfa‹ndung des Exekutionsobjektes, die
Verwertung des gepfa‹ndeten Exekutionsobjektes und die Befriedigung des
betreibenden Gla‹ubigers. Beendet ist das Exekutionsverfahren mit dem Zeit-
punkt, in dem die Bank die volle Befriedigung aus den pfa‹ndbaren Objekten

21 ⁄ 61 KO.
22 ⁄ 3a NotO, na‹heres dazu siehe Kapitel Hypothek.
23 ⁄ 119 KO.
24 U‹ bersichtlich dargestellt in Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht6 24, 299f.
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erhalten hat. Die Verwertung des gepfa‹ndeten Exekutionsobjektes kann durch
Verkauf,25 Versteigerung,26 U‹berweisung27 (bei Forderungen) oder durch Zwangs-
verwaltung28 (vor allem bei Liegenschaften) erfolgen.

Bei perso‹nlichen Sicherheiten tra‹gt die Bank das Insolvenzrisiko des Bu‹rgen
oder Garanten, weil die Anspru‹che aus einer perso‹nlichen Sicherheit Konkurs-
forderungen darstellen, die lediglich quotenma‹§ig befriedigt werden. Ein be-
vorzugtes Befriedigungsrecht wie bei Ab- und Aussonderungsrechten steht
der Bank hier nicht zu. Das Risiko einer gleichzeitigen Zahlungsunfa‹higkeit
des Hauptschuldners und des Dritten bleibt bestehen.

Abbildung 5 stellt die verschiedenen Verwertungsarten grafisch dar.

Abbildung 5

25 ⁄ 268 EO.
26 ⁄⁄ 133—239, 270 EO.
27 ⁄ 290ff EO.
28 ⁄⁄ 97—132 EO.

Techniken der Kreditrisikominderung

Leitfadenreihe zum Kreditrisiko 25



VI. Sicherheiten in der Insolvenz

A. Allgemeines

Kommt der Kreditnehmer seinen Verpflichtungen aus dem Kreditvertrag nicht
mehr nach, so stellt sich zuna‹chst die Frage, aus welchem Grund er seinen Ver-
pflichtungen nicht nachkommt. Nicht immer geht mit einem Zahlungsausfall
auch gleichzeitig die Zahlungsunfa‹higkeit, also die Insolvenz, einher. Die Zah-
lungsunfa‹higkeit setzt voraus, dass ªein Schuldner mangels bereiter Zahlungs-
mittel nicht in der Lage ist, alle seine fa‹lligen Schulden zu bezahlen, und sich
die erforderlichen Zahlungsmittel auch nicht alsbald verschaffen kann.�29
Besteht noch die Mo‹glichkeit, die momentan fehlenden Zahlungsmittel alsbald
zu beschaffen, so liegt lediglich eine sog. Zahlungsstockung vor,30 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 ko‹nnen. In aller Regel aber
wird der vorhandene Haftungsfonds nicht derart geschma‹lert sein, wie dies
jedenfalls bei der Insolvenz der Fall ist.

Von Insolvenz spricht man dann, wenn eine (natu‹rliche oder juristische) Per-
son zahlungsunfa‹hig ist. Bei Kapitalgesellschaften (AG und GmbH) und Perso-
nengesellschaften ohne perso‹nlich haftende Gesellschafter (z. B. GmbH & Co
KG) ist auch die U‹berschuldung ein Insolvenzgrund. Diese liegt vor, wenn
die liquidierbaren Werte des Unternehmens nicht ausreichen, um die Gla‹ubiger
zu befriedigen, und auch keine positive Fortbestehensprognose erstellt werden
kann. Die Annahme, dass ein Unternehmen la‹ngerfristig nicht mehr u‹berleben
kann (negative Fortbestehensprognose), muss zur rechnerischen U‹ berschul-
dung (Passiva gro‹§er als Aktiva) hinzutreten, um in jenen Fa‹llen den Konkurs
auszuschlie§en, in denen eine Weiterfu‹hrung des Unternehmens wirtschaftlich
sinnvoll ist.31 Liegt Zahlungsunfa‹higkeit oder U‹ berschuldung vor, so muss der
Schuldner selbst bzw. kann ein Gla‹ubiger,32 z. B. die Bank, einen Konkursantrag
stellen. Der Schuldner hat alternativ auch das Recht bei Zahlungsunfa‹higkeit
oder auch bei erst drohender Zahlungsunfa‹higkeit den Ausgleich anzumelden.33
Nachdem ein Konkursantrag gestellt wurde, pru‹ft das Gericht, ob die Konkurs-
voraussetzungen der Zahlungsunfa‹higkeit (oder U‹ berschuldung) und Kosten-
deckung34 vorliegen, und ero‹ffnet gegebenenfalls per Beschluss das Konkursver-
fahren. Wird ein Konkurs bei juristischen Personen mangels Kostendeckung
abgewiesen, so wird die Gesellschaft aufgelo‹st und liquidiert.35

29 Dellinger/Oberhammer, Insolvenzrecht, Rz 70.
30 Ebda.
31 Rechberger/Thurner, Insolvenzrecht, Rz 66.
32 ⁄ 66ff KO.
33 ⁄ 1 AO.
34 ⁄ 71 KO. Deckt das noch vorhandene Vermo‹gen nicht einmal mehr die Kosten des Konkursverfahrens, so wird

der Antrag auf Konkurs deshalb abgewiesen. Das Fehlen von kostendeckendem Vermo‹gen kann durch Zahlung
eines Vorschusses an das Gericht durch den Antragsteller in der Regel in Ho‹he 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 (Gescha‹ftsfu‹hrer,
Vorstand) zur Leistung dieses Vorschusses.

35 ⁄ 203 ff AktG, ⁄ 39 FBG.
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Die Bank hat im Konkurs die Stellung eines Konkursgla‹ubigers, das bedeutet,
dass sie ihre Forderungen nunmehr gegen die Konkursmasse richtet (sog. Kon-
kursforderung). Alle Forderungen gegen den Schuldner sind mit Konkursero‹ff-
nung automatisch fa‹llig gestellt.36

B. Internationales Insolvenzrecht

Die Regeln des internationalen Insolvenzrechts sind fu‹r eine Bank dann von
Bedeutung, wenn ein Schuldner zahlungsunfa‹hig ist und seinen Sitz oder sein
Vermo‹gen nicht in O‹sterreich hat. In weiterer Folge wird auf Grund seiner
Bedeutung nur auf das europa‹ische Insolvenzrecht Bezug genommen, das vor
allem durch die Verordnung u‹ber Insolvenzverfahren (EuInsVO)37 und durch
die Richtlinie u‹ber die Sanierung und Liquidation von Kreditinstituten38 gere-
gelt ist. Die EuInsVO ist ausdru‹cklich nicht auf die Insolvenz von Kreditinstitu-
ten anzuwenden.

Hat der betreffende Schuldner, der kein Kreditinstitut ist, seine hauptsa‹ch-
lichen Interessen in dem Gebiet eines Mitgliedstaats der EU, so ist das in diesem
Land zusta‹ndige Gericht auch fu‹r die Ero‹ffnung eines Insolvenzverfahrens
zusta‹ndig.39 Bei Gesellschaften und juristischen Personen wird bis zum Beweis
des Gegenteils vermutet, dass der Mittelpunkt der Interessen der Sitz des
Unternehmens ist. Bei natu‹rlichen Personen liegen die hauptsa‹chlichen Interes-
sen meist am Wohnsitz40. Das auf das Insolvenzverfahren anzuwendende Recht
richtet sich nach dem Staat, in dem das Insolvenzverfahren ero‹ffnet wurde.41
Ist ein Gericht fu‹r die Konkursero‹ffnung zusta‹ndig und hat dieses Gericht
den Konkurs ero‹ffnet, so ist von diesem Konkursverfahren auch das Vermo‹gen
des Schuldners im Ausland umfasst.42

Hat das insolvente Unternehmen eine Niederlassung in einem anderen Land,
so kann in diesem Land ein Sekunda‹rverfahren43 beantragt werden. Das Sekun-
da‹rinsolvenzverfahren findet parallel zum Hauptverfahren statt und wird mit
diesem koordiniert.44 Als eine Niederlassung im Sinne der EuInsVO ist jeder
Ta‹tigkeitsort zu verstehen, an dem der Schuldner einer wirtschaftlichen Akti-
vita‹t von nicht voru‹bergehender Art nachgeht, die den Einsatz von Personal und
Vermo‹genswerten voraussetzt. Ein Sekunda‹rverfahren kann auch gefu‹hrt wer-
den, wenn das Vermo‹gen des Schuldners so verschachtelt ist, dass eine Verwal-
tung des gesamten Vermo‹gens nicht mo‹glich ist, oder wenn die Unterschiede in
den betroffenen Rechtsystemen zu gro§ sind.45

Eine besondere Ausnahme von der Regel, dass das Recht des Ero‹ffnungsstaa-
tes anzuwenden ist, besteht bei dinglichen Rechten.46 Aus- und Absonderungs-

36 ⁄ 14 Abs 2 KO.
37 Verordnung (EG) Nr. 1346/2000 des Rates vom 29. Mai 2000 u‹ber Insolvenzverfahren, ABl Nr. L 160 vom

30. 6. 2000, S 1—18. (EuInsVO).
38 RL 2001/24/EG, ABl Nr. L 125 vom 5.5.2001, S 15—23.
39 Art 3 Abs 1,2 EuInsVO, ⁄ 237 Abs 1 Z 1 KO.
40 Smid, Europa‹isches Internationales Insolvenzrecht IV 40f.
41 Art 4 EuInsVO, ⁄ 221 Abs 1 KO.
42 Art 3 Abs 1 iVm Art 16 Abs 1 EuInsVO, ⁄ 237 Abs 1 KO.
43 Art 3 EuInsVO.
44 Es bestehen zwischen den einzelnen Verwaltern der Verfahren Pflichten zur gegenseitigen Unterrichtung; Art 31

Abs 1 EuInsVO.
45 Buchberger/Buchberger, ZIK 2000, 150.
46 Art 5, 7 EuInsVO.
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rechte werden demnach von der Ero‹ffnung eines Insolvenzverfahrens in einem
anderen Staat nicht beru‹hrt, wenn die betreffende Sache nicht in diesem Staat
gelegen ist. Sie ko‹nnen vielmehr in einem Sekunda‹rinsolvenzverfahren geltend
gemacht werden. Bei Rechten an unbeweglichen Gegensta‹nden, Schiffen oder
Luftfahrzeugen, bei denen das Recht von der Eintragung in ein Register abha‹n-
gig ist, gilt das Recht jenes Staates, in dem das Register gefu‹hrt wird.47

Fu‹r die Insolvenz von Kreditinstituten und deren Zweigstellen48 in anderen
Mitgliedstaaten der EU gilt, dass nur die Gerichte des Herkunftslandes des Kre-
ditinstitutes fu‹r das Insolvenzverfahren zusta‹ndig sind.49

C. Stellung der Bank im Konkurs

Hat die Bank dingliche Sicherheiten, so ist sie Absonderungs- oder Ausson-
derungsgla‹ubiger.

Ein Aussonderungsanspruch der Bank besteht, wenn ihr Sachen der Kon-
kursmasse geho‹ren, somit in erster Linie dann, wenn sie u‹ber ein Eigentums-
recht als Sicherheit verfu‹gt.50 Dieser Anspruch wird vom Konkurs nicht betrof-
fen, da die vom Aussonderungsrecht umfassten Gegensta‹nde von der Konkurs-
masse ausgesondert werden. Aussonderungsanspru‹che kommen vorwiegend bei
Leasingvertra‹gen und gewo‹hnlichen Kreditvertra‹gen 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.51 Absonderungsanspru‹che gewa‹hrleis-
ten dem dinglich besicherten Gla‹ubiger das Recht auf abgesonderte (bevorzugte)
Befriedigung aus einer bestimmten Sache52. Dinglich besicherte Gla‹ubiger mu‹s-
sen ihr Forderungsrecht nicht anmelden. Der Erlo‹s aus der Verwertung der
abgesonderten Sachen bildet eine sog. Sondermasse, aus der zuna‹chst die
Absonderungsgla‹ubiger befriedigt werden. Der u‹brig gebliebene Erlo‹s flie§t
in die Konkursmasse zur Befriedigung der Konkursgla‹ubiger. Siehe eine grafi-
sche Darstellung dazu in Abbildung 6.

Bei Aus- und Absonderungsanspru‹chen an solchen Gegensta‹nden, die fu‹r
die Betriebsfortfu‹hrung von Bedeutung sind, ist die Erfu‹llung fu‹r 90 Tage nach
der Konkursero‹ffnung gestundet.53 Dies betrifft insbesondere oft verpfa‹ndete
oder unter Eigentumsvorbehalt stehende Maschinen eines Betriebes.

Wa‹hrend die Absonderungs- und Aussonderungsanspru‹che durch die Kon-
kursero‹ffnung unvera‹ndert bestehen, mu‹ssen Konkursforderungen in der Regel
bis 14 Tage vor der Pru‹fungstagsatzung angemeldet werden.54 Eine Ausnahme
bilden die Absonderungsanspru‹che, die an Geha‹ltern55 bestehen (aus Gehalts-

47 Art 11 EuInsVO.
48 Die Regeln der RL sind nur dann anzuwenden, wenn das Kreditinstitut zumindest in zwei Mitgliedstaaten eine

Zweigstelle fu‹hrt; Art 1 Abs 2 RL 2001/24/EG.
49 Art 3 Abs 1 der RL 2001/24/EG.
50 ⁄ 44 KO.
51 ⁄ 11 Abs 2 KO.
52 ⁄ 48 KO, Dellinger/Oberhammer, Insolvenzrecht, Rz 292.
53 ⁄ 11 Abs 2 KO.
54 ⁄ 74 iVm 104 KO.
55 Probleme der Gehaltsabtretung nach ⁄ 12 KSchG und ⁄⁄ 290ff siehe Kapitel Die Sicherungsabtretung und For-

derungsverpfa‹ndung.
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verpfa‹ndung oder Gehaltsabtretung). Sie mu‹ssen auch angemeldet werden56
und erlo‹schen 2 Jahre nach Konkursero‹ffnung.

Beispiel 1: Die Bank hat an A einen Kredit vergeben und als Sicherheit eine Hypo-
thek auf ein Grundstu‹ck des A erhalten. Bevor der Kredit fa‹llig wird, geht A in
Konkurs. Mit Konkursero‹ffnung ist die aushaftende Kreditvaluta fa‹llig. 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
dafu‹r 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 Pfa‹ndungspfandrecht bezeichnet und erlischt
mit der Konkursero‹ffnung.57 Die Bank muss ihre Forderung nochmals im Rahmen
des Konkurses geltend machen. Absonderungsanspru‹che (Beispiel 1) sind von der
Rechtsfolge des Erlo‹schens bei Konkursero‹ffnung nicht betroffen.

Abbildung 6

56 ⁄ 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 Konkursero‹ffnung Exeku-
tionsverfahren gefu‹hrt, sind folgende Fa‹lle zu unterscheiden: Wird das Exe-
kutionsverfahren aufgrund eines vertraglich begru‹ndeten Pfandrechtes betrie-
ben, so kann dieser Absonderungsanspruch auch nach Konkursero‹ffnung durch-
gesetzt werden. Sog. exekutive Absonderungsanspru‹che, also Pfa‹ndungspfand-
rechte, die aufgrund eines Exekutionsverfahrens58 innerhalb der letzten 60 Tage
vor Konkursero‹ffnung erlangt wurden, erlo‹schen.59 Die betreffende Forderung
ist als Konkursforderung anzumelden.

2. Absonderungsanspru‹che

In der Regel macht die Bank ihre Pfandrechte an beweglichen Sachen und
zedierten Forderungen au§ergerichtlich geltend. Dieses Recht steht ihr wa‹h-
rend eines laufenden Konkursverfahrens nicht uneingeschra‹nkt zu:

Im Konkurs kann der Masseverwalter verlangen, dass Sachen, die nicht in
seiner Gewahrsame sind, binnen bestimmter Frist gerichtlich (⁄ 120 Abs 3
KO) oder au§ergerichtlich (⁄ 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.60

E. Gla‹ubigeranfechtung

1. Allgemeines

Bei der Anfechtbarkeit von Vertra‹gen sind zwei Ebenen voneinander zu unter-
scheiden. Zum einen kann ein Vertrag aus Gru‹nden, die in der Vertragsentste-
hung liegen, angefochten werden. Solche Gru‹nde sind z.B. Irrtum, Sittenwid-
rigkeit, Unerlaubtheit. Daru‹ber hinaus tritt im Konkursfall eine weitere Ebene
der Anfechtbarkeit hinzu, die mit den erstgenannten Gru‹nden nicht im Zusam-
menhang steht. Diese Anfechtbarkeit wa‹re ohne den Konkursfall in der Regel
nicht gegeben. Insofern wa‹re ein zuna‹chst unbedenklicher Vertrag, der weder
wegen Irrtums, Sittenwidrigkeit oder aus sonstigen Gru‹nden anfechtbar wa‹re,
der Gla‹ubigeranfechtung nach ⁄⁄ 27ff KO ausgesetzt. Selbstversta‹ndlich ko‹nnen
im Konkursverfahren Vertra‹ge auch wegen Gru‹nden angefochten werden, die
in der Vertragsentstehung liegen, so dies noch innerhalb der gesetzlichen Frist
geschieht.

In der Zeit unmittelbar vor der Konkursero‹ffnung sind die Rechtshandlun-
gen eines Kreditnehmers besonders kritisch zu betrachten, da sie der Anfechtung
durch andere Gla‹ubiger ausgesetzt sind. Zur Verhinderung ungerechtfertigter
Bevorzugung einzelner Gla‹ubiger ko‹nnen daher die jeweils anderen Gla‹ubiger
und der Masseverwalter gewisse Rechtsgescha‹fte des Schuldners anfechten.

58 Im Verlauf des Exekutionsverfahrens wird vor der Liquidierung eines Vermo‹gengegenstandes zuna‹chst ein Pfa‹n-
dungspfandrecht daran begru‹ndet. Dann wird der entsprechende Gegenstand verwertet, z. B. im Wege der
Zwangsversteigerung, des Verkaufs oder der U‹ berweisung der Forderung.

59 ⁄ 12 Abs 1 KO.
60 ⁄ 120 Abs 3 u 4 KO.
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Gegenstand der Anfechtung ko‹nnen grundsa‹tzlich alle Rechtshandlungen
sein. Die Bestellung von Sicherheiten ist u‹berdies ausdru‹cklich in den jeweiligen
Bestimmungen genannt. Neben den Sicherheiten sind auch Kreditvertra‹ge oder
Kreditru‹ckzahlungen als Rechtshandlungen von der Anfechtbarkeit betroffen.

Die verschiedenen Bestimmungen fu‹r die einzelnen Anfechtungsgru‹nde sind
in den ⁄⁄ 27ff KO geregelt. Im Folgenden sollen nur zwei Anfechtungsgru‹nde,
die fu‹r Banken wesentlich erscheinen, kurz dargestellt werden.

2. Anfechtung wegen Kenntnis der Zahlungsunfa‹higkeit

Im Zusammenhang mit Kreditsicherheiten sind insbesondere die Anfechtbarkeit
von Sicherstellungen und nachteiligen Rechtsgescha‹ften wegen Kenntnis der Zah-
lungsunfa‹higkeit erwa‹hnenswert.61

Sicherheiten, die innerhalb der letzten sechs Monate vor Konkursero‹ffnung
bestellt wurden, sind anfechtbar, wenn der Bank die Zahlungsunfa‹higkeit
bekannt war oder bekannt sein musste. Dabei wird an Banken generell62 und
an die Hausbank insbesondere63 ein strenger Sorgfaltsma§stab angelegt. Dem-
nach muss eine Bank alle ihr zur Verfu‹gung stehenden Auskunftsmittel heranzie-
hen, um sich von der Zahlungsfa‹higkeit des Kreditnehmers zu vergewissern.
Dabei ist zu beachten, dass der Zeitpunkt, in dem die Rechtshandlung gesetzt
wird, ausschlaggebend ist fu‹r die Beurteilung der Zahlungsunfa‹higkeit.

Beispiel 3: Wenn sich eine Bank eine Hypothek bestellen la‹sst und der Kreditneh-
mer zu diesem Zeitpunkt bereits zahlungsunfa‹hig oder u‹berschuldet und dies fu‹r
die Bank erkennbar ist, so ist die Hypothek anfechtbar. Die Bank muss sich dabei
aller Auskunftsmittel bedienen, die ihr zur Verfu‹gung stehen, also auch eines even-
tuell vertraglich zugesicherten Einsichtsrechts in die Gescha‹ftsbu‹cher.64 Wird ein
Schuldner mit Exekutionen verfolgt, so ist dies ein Indiz fu‹r die Insolvenz, das
die Hausbank zu entsprechenden Erhebungen verpflichtet.65

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-Gescha‹ft handelt, bei dem die Gefahr der Bevorzu-
gung nicht besteht66 und der Haftungsfonds nicht geschma‹lert wird. Nur wenn
sich die Bank innerhalb der 6 Monate eine Sicherheit fu‹r einen ªalten� Kredit
geben la‹sst und ihr die Zahlungsunfa‹higkeit bekannt war oder bekannt ha‹tte sein
mu‹ssen, ist die Sicherstellung der Anfechtbarkeit ausgesetzt.67

Die Kreditaufnahme durch den Gemeinschuldner ko‹nnte ein fu‹r die Kon-
kursgla‹ubiger nachteiliges Rechtsgescha‹ft68 und daher anfechtbar sein, wenn
das Rechtsgescha‹ft innerhalb der letzten 6 Monate vor Konkursero‹ffnung liegt
und die Zahlungsunfa‹higkeit der Bank bekannt war oder bekannt ha‹tte sein
mu‹ssen. Zwar ist die Kreditvergabe nicht unmittelbar nachteilig, weil die Gla‹u-

61 ⁄ 31 Abs 1 Z 2 erster Fall KO.
62 OGH 16. 6. 1994, 8 Ob 17/94 (= O‹ BA 1994/463).
63 OGH 19. 12. 1989, 5 Ob 504/88 (= O‹ BA 1990/221).
64 OGH 16. 6. 1994, 8 Ob 17/94 (= O‹ BA 1994/463).
65 OGH 13. 9. 1988, 4 Ob 570/88.
66 War das Kreditgescha‹ft an sich aber fu‹r die Gla‹ubiger nachteilig, so ko‹nnte sich daraus eine Anfechtbarkeit erge-

ben.
67 Koziol/Bollenberger in Bartsch/Pollak/Buchegger, O‹ sterreichisches Insolvenzrecht I ⁄ 31 KO, Rz 12.
68 ⁄ 31 Abs 1 Z 2 zweiter Fall KO.
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biger auch auf die Kreditmittel greifen ko‹nnen, aber mittelbar ko‹nnten im
Unternehmen versickerte Kreditmittel die Konkursmasse ausho‹hlen und so
letztendlich fu‹r die Gla‹ubiger nachteilig sein. Der OGH la‹sst diese mittelbare
Nachteiligkeit fu‹r die Anfechtbarkeit ausreichen, wenn diese auch objektiv vor-
hersehbar war.69 Die Nachteiligkeit des Kreditgescha‹fts wird danach beurteilt,
ob durch die Kreditgewa‹hrung und damit das Hinausschieben der Konkurser-
o‹ffnung die Quote verringert wurde.70

3. Anfechtung wegen Begu‹nstigung

Im Unterschied zur 6-Monatsfrist bei der Anfechtung wegen Kenntnis der Zah-
lungsunfa‹higkeit ko‹nnen innerhalb eines Jahres vor Konkursero‹ffnung bestellte
Sicherheiten und vorgenommene Kreditru‹ckzahlungen angefochten werden,
wenn dadurch die Bank anderen Gla‹ubigern gegenu‹ber begu‹nstigt wurde.71 Auch
hier muss die Zahlungsunfa‹higkeit zum Zeitpunkt der angefochtenen Rechts-
handlung vorgelegen sein. Daru‹ber hinaus muss der Schuldner aber auch in
der Absicht gehandelt haben, die Bank zu begu‹nstigen, und die Bank ihrerseits
von der Begu‹nstigungsabsicht gewusst oder fahrla‹ssig nicht gewusst haben.
Ebenso wie bei der Beurteilung der fahrla‹ssigen Nicht-Kenntnis der Zahlungs-
unfa‹higkeit ist auch hier die Bank verpflichtet, sich aller Auskunftsmittel zu
bedienen, um festzustellen, ob der Schuldner in Begu‹nstigungsabsicht handelte.
Kennt die Bank die Zahlungsunfa‹higkeit des Schuldners, unterstellt ihr der
OGH72 auch die Kenntnis der Begu‹nstigungsabsicht.73 Die Begu‹nstigungsabsicht
ist die Absicht des Gemeinschuldners, einen Gla‹ubiger vor anderen Gla‹ubigern
bevorzugt zu befriedigen oder ihm bevorzugt Sicherstellung zu leisten.74

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 gegenu‹ber den Konkursgla‹ubigern
unwirksam,75 weil sie die Schutzsubjekte der Konkursanfechtung sind. Ist den
Konkursgla‹ubigern gegenu‹ber der Kreditvertrag unwirksam, fehlt der dazuge-
ho‹rigen Sicherheit in der Regel auch der Gegenstand der Besicherung. Fu‹r
akzessorische76 Sicherheiten bedeutet dies grundsa‹tzlich, dass der Wegfall des
Kreditvertrages auch denWegfall der Sicherheit bedeutet. Dies betrifft das Pfand-
recht an beweglichen und unbeweglichen Sachen und die Sicherungszession.

Da sich aber die Unwirksamkeit des Vertrages nur gegenu‹ber den Gla‹ubi-
gern entfaltet, bleiben die Kreditsicherheiten, die von Dritten bestellt wurden,
unberu‹hrt. Dies fu‹hrt dazu, dass eine Bu‹rgschaft, eine Garantie oder ein Pfand,

69 OGH 23. 11. 2000, 6 Ob 110/00w (= SZ 73/182); strittig.
70 Weissel, O‹ BA 1992, 630.
71 ⁄ 30 KO.
72 OGH 4. 7. 1996, 6 Ob 2086/96z (= ecolex 1997, 83).
73 Koziol/Bollenberger in Bartsch/Pollak/Buchegger, O‹ sterreichisches Insolvenzrecht I ⁄ 30 KO, Rz 50.
74 Dellinger/Oberhammer, Insolvenzrecht, Rz 202.
75 Koziol/Bollenberger in Bartsch/Pollak/Buchegger, O‹ sterreichisches Insolvenzrecht I ⁄ 27 KO, Rz 52.
76 Die Akzessorieta‹t kennzeichnet die Abha‹ngigkeit der Sicherheit vom Bestehen einer zugrundeliegenden Forde-

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 Gru‹nden 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 ko‹nnen.

G. Eigenkapitalersatzrecht

Dem Eigenkapitalersatzrecht liegt der Gedanke zu Grunde, dass die Gesell-
schafter eines Unternehmens in der Krise eine besondere Finanzierungsverant-
wortung haben. In der Krise gewa‹hrte Kredite von Gesellschaftern an das
Unternehmen werden daher unter Umsta‹nden wie Eigenkapital behandelt.77
Demnach sind Kredite an Unternehmen, an denen die Bank beteiligt ist und
die sich in der Krise befinden, problematisch, weil die Bank solche Kredite
nicht ohne weiters zuru‹ckfordern kann. Bei der Kreditvergabe an Unternehmen,
an denen die Bank beteiligt ist,78 kommt das am 1. 1. 2004 in Kraft getretene
Eigenkapitalersatzgesetz (EKEG) zur Anwendung.

Unter einem Unternehmen in der Krise versteht man zahlungsunfa‹hige oder
u‹berschuldete Unternehmen oder solche, bei denen die Eigenmittelquote weni-
ger als 8% und die fiktive Schuldentilgungsdauer mehr als 15 Jahre betra‹gt.79

Die Rechtsfolgen des Eigenkapitalersatzrechts sind vielfa‹ltig. Zum einen darf
der Gesellschafter (z. B. eine Bank) den Kredit solang nicht zuru‹ckfordern, so-
lang das Unternehmen nicht saniert ist.80 Nach ⁄ 57a KO sind Forderungen
aus eigenkapitalersetzenden Leistungen81 erst nach der vollsta‹ndigen Befrie-
digung der u‹brigen Konkursgla‹ubiger zu befriedigen. Man spricht von sog.
nachrangigen Forderungen. Nach ⁄ 12b KO erlo‹schen auch alle Aus- und Abson-
derungsanspru‹che, 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 Verpfa‹ndung von Gesellschafteranteilen an die Bank fu‹r diese
eine der Gesellschafterstellung gleichzuhaltende Gla‹ubigerposition begru‹ndet.
Aus dieser Sicht wu‹rde die Verpfa‹ndung von Gesellschafteranteilen fu‹r 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
Pfandgla‹ubiger, also einer, der u‹ber die Pfandstellung hinaus auch weiterge-
hende Kontroll- und Mitspracherechte hat, nicht wie ein darlehensgebender
Gesellschafter zu behandeln.82 Eine Ausnahme besteht unter Umsta‹nden dann,
wenn bei einem atypischen Pfandgla‹ubiger die Verzinsung des Kredits gewinn-
abha‹ngig oder von der Vermo‹genssubstanz der Gesellschaft abha‹ngig ist.83 Abzu-
warten bleibt, ob nach gea‹nderter Rechtslage der OGH auch in Hinkunft diese
Rechtsansicht vertreten wird.

77 Reich-Rohrwig, ecolex 2004, 106.
78 Erfasste Gesellschafter sind solche, die Anteile von zumindest 25% halten oder auf sonst eine Art und Weise

einen beherrschenden Einfluss ausu‹ben; ⁄ 5 EKEG.
79 ⁄ 2 Abs 1 EKEG.
80 ⁄ 14 Abs 1 EKEG.
81 Darunter sind der Kredit- und Darlehensvertrag aber auch jede Vorleistung des Gesellschafters zu verstehen.
82 OGH 11. 6. 2001, 8 Ob193/00s (= ZIK 2001, 214).
83 Zehetner/Bauer, Eigenkapitalersatzrecht 37; OGH 11. 6. 2001, 8 Ob193/00s (= ZIK 2001, 214).
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Kapitel 2: Grundsa‹ tzliches zum Pfandrecht

I. Einleitung

In diesem und in den folgenden zwei Kapiteln wird das Pfandrecht nach o‹ster-
reichischem Recht dargestellt. Dabei wird zuna‹chst auf die allgemeinen Grund-
sa‹tze des Pfandrechts eingegangen, die fu‹r das Pfandrecht an beweglichen
Sachen ebenso gelten wie fu‹r Hypotheken. Danach werden die Besonderheiten
im Zusammenhang mit der Verpfa‹ndung beweglicher Sachen in einem eigenen
Kapitel erla‹utert. Weil die Judikatur im Hinblick auf den Modus beim Pfand-
recht an beweglichen Sachen sehr kasuistisch ist, werden nur ausgewa‹hlte,
fu‹r Banken wichtige Problemfa‹lle dargestellt. Der Verpfa‹ndung von Liegen-
schaften wurde wegen ihrer gro§en Beliebtheit als Kreditsicherheit ebenfalls
ein eigenes Kapitel gewidmet.

II. Allgemeines

Das Pfandrecht gewa‹hrt der Bank eine starke Gla‹ubigerposition. Es ist ein ding-
liches, also gegen jedermann durchsetzbares Recht. U‹ bertra‹gt der Sicherungs-
geber die verpfa‹ndete Sache, vera‹ndert sich in der Regel die Qualita‹t der
Sicherheit nicht. Die dingliche Belastung haftet der Sache an. Der Bank steht
nicht nur der perso‹nliche Haftungsfonds des Kreditnehmers zur Verfu‹gung,
sondern daru‹ber 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 tatsa‹chlich den Forderungsausfall ada‹quat
besichert. Vielmehr ko‹nnte sich herausstellen, dass ein anderes Pfandrecht
zuerst begru‹ndet wurde (sog. Mehrfachverpfa‹ndung) und einen derart gro§en
Anteil am Wert der Sicherheit verzehrt, dass die Sicherheit letztlich nur mehr
einen geringen Anteil der ausgefallenen Forderung abdecken kann.84 Dass eine
Sache mehrfach verpfa‹ndet werden kann, ist aber unter Umsta‹nden fu‹r den
Schuldner und den nachrangigen Gla‹ubiger dann vorteilhaft, wenn der Wert
des Pfandes u‹ber den der besicherten Forderung hinausgeht.

III. Gegenstand des Pfandrechts

Gegenstand der Verpfa‹ndung ko‹nnen grundsa‹tzlich alle Sachen sein, also unbe-
wegliche Sachen (siehe Kapitel Hypothek), bewegliche ko‹rperliche Sachen (siehe
Kapitel Pfandrecht an beweglichen Sachen) sowie Rechte. Verbriefte Forderun-
gen dagegen werden durch ihre Verbriefung zu einer ko‹rperlichen Sache.

Wa‹hrend bei der Forderungsverpfa‹ndung die gesetzlichen Einschra‹nkungen
der EO,85 wie das Verbot der Pfa‹ndung des Existenzminimums, auch fu‹r die ver-
tragliche Begru‹ndung eines Pfandrechts gelten (siehe Forderungen als Sicher-
heit, Gegenstand der Zession), ko‹nnen unpfa‹ndbare Gegensta‹nde (exekutives
Pfandrecht), wie Ehering oder Gegensta‹nde der Berufsausu‹bung, sehr wohl
durch Vertrag verpfa‹ndet (vertragliches Pfandrecht) werden.86

84 Zur Priorita‹t des Pfandrechtes bei mehreren Pfandgla‹ubigern siehe Koziol/Welser, Bu‹rgerliches Recht I12 354.
85 ⁄ 293 Abs 2 EO.
86 Koziol/Welser, Bu‹rgerliches Recht I12 336.
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IV. Entstehung des Pfandrechts durch Titel und Modus

Fu‹r die wirksame Begru‹ndung eines Pfandrechts sind ein gu‹ltiger Titel (Ver-
pflichtungsvertrag bzw. Pfandbestellungsvertrag) und ein Modus (Verfu‹gungs-
gescha‹ft bzw. Pfandvertrag) notwendig. Der Pfandbestellungsvertrag ist ein
schuldrechtlicher Vertrag zwischen Pfandgla‹ubiger (Bank) und Pfandbesteller,
der die Bedingungen der Pfandbestellung festlegt und lediglich die Verpflich-
tung, ein Pfand zu bestellen, begru‹ndet.

Zusa‹tzlich zum Titel ist ein Modus, somit ein U‹ bertragungsakt, erforder-
lich. Der Modus richtet sich prima‹r danach, ob die verpfa‹ndete Sache beweglich
oder unbeweglich ist. Wird eine bewegliche Sache als Pfand gegeben, ist in aller
Regel ein U‹ bertragungsakt notwendig.87 Bei unbeweglichen Sachen ist eine Ein-
tragung in das Grundbuch erforderlich.88 Wird der jeweils zutreffende Modus
nicht eingehalten, kann kein wirksames Pfand begru‹ndet werden.

87 Faustpfandprinzip: ⁄ 451 Abs 1 ABGB; na‹heres dazu siehe unter Verpfa‹ndung beweglicher Sachen.
88 ⁄ 451 Abs 2 ABGB, zum Intabulationsprinzip (Grundbuchseintragung) und Urkundenhinterlegung siehe weiter

unten bei: Hypotheken.
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Kapitel 3: Das Pfandrecht an beweglichen Sachen

I. Einleitung

In diesem Kapitel werden einige ausgewa‹hlte Spezialprobleme des Mobiliar-
pfandrechts, die besonders aus Bankensicht interessant erscheinen, beispielhaft
erla‹utert. Dazu za‹hlen Probleme, die sich bei der Verpfa‹ndung von Warenlager,
Fahrzeugen, Sparbu‹chern undWertpapieren ergeben. Vor allem das Faustpfand-
prinzip kann diverse Probleme verursachen. Auch auf die Besonderheiten des
erst ku‹rzlich ergangenen Finanzsicherheitengesetzes (FinSG) wird eingegangen.

II. Allgemeines

Fu‹r die Begru‹ndung eines Pfandrechts an beweglichen Sachen sind ein gu‹ltiger
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 fu‹r ihre Verpfa‹ndung 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 ko‹rper-
lichen Sache; daher gelten fu‹r sie bei der Verpfa‹ndung die Regeln, die beim
Pfandrecht an beweglichen ko‹rperlichen Sachen gelten, insbesondere das Faust-
pfandprinzip.

III. Probleme beim Pfandrecht an beweglichen Sachen

A. Modus

Fu‹r die Verpfa‹ndung beweglicher Sachen gilt das Faustpfandprinzip, wonach zur
Verpfa‹ndung prinzipiell die tatsa‹chliche U‹ bergabe der Pfandsache erforderlich
ist. Demzufolge kann ein Pfandrecht an Sachen nicht begru‹ndet werden, wenn
der Eigentu‹mer sie noch in seiner Gewahrsame hat.89 Dies hat aus wirtschaftli-
cher Sicht einen gro§en Nachteil: Der Kreditnehmer kann unter Umsta‹nden die
Sache nicht weiter fu‹r wirtschaftliche Aktivita‹ten einsetzen, da er nicht mehr
selbst u‹ber sie verfu‹gt. Oft wird dadurch dem Kreditnehmer die Mo‹glichkeit
genommen, auf effiziente Weise seine vorhandenen Ressourcen einzusetzen,
um mit den erwirtschafteten Gewinnen die Kreditverbindlichkeit zu tilgen.

Nicht immer ist aber eine reale U‹ bergabe der Sache erforderlich. Ist diese
na‹mlich bei an sich beweglichen Sachen nicht tunlich, so ist auch eine U‹ bergabe
durch Zeichen90 zula‹ssig. Untunlich ist die U‹ bergabe nicht allein schon deshalb,
weil die Sache fu‹r den Pfandbesteller unentbehrlich ist oder weil die U‹ bergabe
beschwerlich ist.91 Fu‹r die Zula‹ssigkeit der U‹ bergabe durch Zeichen muss es
aber nicht physisch unmo‹glich sein, eine U‹ bergabe durchzufu‹hren. Die Beschaf-
fenheit der Sache kann eine ko‹rperliche U‹ bergabe untunlich machen, wie z. B.
bei gro§en oder schweren Maschinen (zur Zubeho‹reigenschaft der Maschine
siehe auch Kapitel Hypothek).

89 Faustpfandprinzip: ⁄ 451 Abs 1 ABGB.
90 Zula‹ssige Zeichen sind solche, aus denen jedermann leicht erkennen kann, dass die Sache einem Anderen ver-

pfa‹ndet wurde. Solche Zeichen ko‹nnen sein: Urkunden (insbesondere Traditions- und Warenwertpapiere),
Werkzeuge (z. B. Schlu‹ssel), Merkmale (z. B. angebrachte Zettel oder Schilder).

91 Hinteregger in Schwimann, ABGB2 ⁄ 452 Rz 1.
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Beispiel 1: B verpfa‹ndet der Bank A ein Sparbuch: B muss der Bank das Sparbuch,
wenn sie es nicht bereits innehat, u‹bergeben.92

Beispiel 2: B verpfa‹ndet der Bank A eine gro§e und schwere Maschine, die auf dem
Fabrikgela‹nde des B steht. Zur Pfandrechtsbegru‹ndung muss ein Zeichen (z. B. ein
deutlich lesbares Schild) an der Maschine angebracht sein, das fu‹r jedermann leicht
erkennbar macht, dass die Maschine verpfa‹ndet ist.

Ist das Pfandrecht nicht rechtswirksam entstanden oder nach wirksamer
Entstehung wieder erloschen, so hat die Bank bei gu‹ltigem Pfandbestellungsver-
trag das Recht, die rechtswirksame Bestellung des Pfandrechts zu verlangen.
Zwischenzeitlich kann der Kreditnehmer aber die Sache jemandem anderen
rechtswirksam verpfa‹nden. Wird der Kreditnehmer in dieser Zeit insolvent
und der Konkurs u‹ber sein Vermo‹gen ero‹ffnet, begru‹ndet dieser Pfandbestel-
lungsvertrag fu‹r sich allein nur ein obligatorisches Recht (Konkursforderung)
und kein bevorzugtes Recht auf Absonderung.

B. Pfandrechtsbegru‹ndung

Gema‹§ dem Faustpfandprinzip muss sich die Bank die faktische Verfu‹gungsmacht
u‹ber die Pfandsache verschaffen oder sie zumindest durch einen Dritten (nicht
aber den Eigentu‹mer selbst) ausu‹ben, z. B. durch einen Verwahrer (Depot).
Wird ein und dieselbe Sache mehrfach verpfa‹ndet, so beha‹lt sie der Pfandneh-
mer im ersten Rang und wird als Pfandinhaber angewiesen, die Sache auch fu‹r
die nachrangigen Pfandnehmer innezuhaben.93

Es ist zu beachten, dass aus Publizita‹tsgru‹nden die U‹ bergabe durch das sog.
Besitzkonstitut ausgeschlossen ist. Bei dieser U‹ bergabeform findet keine reale
U‹ bergabe der Pfandsache statt, sondern es wird vereinbart, dass der Eigentu‹-
mer diese nicht mehr fu‹r sich selbst, sondern einen Dritten (etwa die Bank)
innehaben soll. Dies bedeutet nur eine A‹ nderung des nach au§en hin nicht
erkennbaren Besitzwillens und ist daher mangels Publizita‹t unzula‹ssig.94

Hat die Bank die Pfandsache bereits in ihrer Verwahrung (z. B. ein Spar-
buch), so ist eine reale U‹ bergabe nicht mehr notwendig (sog. U‹bergabe kurzer
Hand).95

Werden Sachen verpfa‹ndet, die aus mehreren Bestandteilen96 bestehen oder
Zubeho‹rstu‹cke97 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. Grundsa‹tzlich erstreckt sich das Pfandrecht auch auf
Zubeho‹r und Bestandteile,98 wenn nichts anderes vereinbart ist. Mit der Abson-
derung, dh Trennung von der Hauptsache, gelten sie mangels abweichender
Vereinbarung jedoch als nicht mehr mitverpfa‹ndet. Dies ist insbesondere fu‹r
selbsta‹ndige Bestandteile und Zubeho‹r relevant.

92 OGH 24. 3. 1988, 6 Ob 536/88 (= SZ 61/78).
93 Besitzanweisung; Koziol/Welser, Bu‹rgerliches Recht I12 239.
94 Koziol/Welser, Bu‹rgerliches Recht I12 239.
95 Besitzauflassung; Koziol/Welser, Bu‹rgerliches Recht I12 238.
96 Bestandteile ko‹nnen selbsta‹ndig oder unselbsta‹ndig sein, je nach dem, ob sie wirtschaftlich von der Hauptsache,

der sie zugeho‹ren, getrennt werden ko‹nnen.
97 Das sind Nebensachen, die nicht Teil der Hauptsache sind, aber dem Gebrauch der Hauptsache dienen; z. B. die

Tastatur eines PCs.
98 ⁄ 457 ABGB.
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Beispiel 3: Die Bank la‹sst sich einen PKW verpfa‹nden. Die Bank muss zur wirk-
samen Pfandrechtsbegru‹ndung die Verfu‹gungsmacht u‹ber den PKW erlangen,
z. B. indem das Fahrzeug in einer Garage abgestellt wird (ko‹rperliche U‹ bergabe),
zu der der Pfandbesteller keinen Zutritt hat.99

Beispiel 4: Fraglich ist, ob mit der Verpfa‹ndung eines PKWs auch das Pannendrei-
eck, die Karosserie und die Reifen mitverpfa‹ndet sind. Ist nichts Gegenteiliges ver-
einbart, so ist auch das darin befindliche Pannendreieck mitverpfa‹ndet (Zubeho‹r).
Die Karosserie ist jedenfalls mitverpfa‹ndet, weil sie nicht wirtschaftlich vom Auto
getrennt werden kann (unselbsta‹ndiger Bestandteil). Die Reifen (selbsta‹ndiger
Bestandteil) sind mangels abweichender Vereinbarung auch mitverpfa‹ndet. Werden
die mitverpfa‹ndeten Reifen demontiert oder das Pannendreieck entfernt, so geht
das Pfandrecht an ihnen verloren, wenn keine andere Vereinbarung daru‹ber getrof-
fen wurde. Werden die Reifen oder das Pannendreieck an den Pfandbesteller
zuru‹cku‹bertragen, ist das Pfandrecht jedenfalls erloschen.100

Beispiel 5: Die Bank la‹sst sich ein Flugzeug verpfa‹nden. Da es zur Verpfa‹ndung von
Flugzeugen nach dem o‹sterreichischen Recht weder ein Register101 wie bei Schiffs-
hypotheken (siehe Kapitel Hypotheken, Abschnitt Formen) noch sonst eine spezielle
Regelung gibt, ist davon auszugehen, dass die Verpfa‹ndung von Flugzeugen a‹hnlich
behandelt wird wie die von Autos. Demnach ist auch hier sicherzustellen, dass die
Bank die faktische Verfu‹gungsmacht u‹ber das Flugzeug hat. Die Zula‹ssigkeit einer
U‹ bergabe durch Zeichen erscheint zwar erwa‹genswert, ist aber nicht gesichert.

C. Erlo‹schen des Pfandrechts

Probleme in Bezug auf das Erlo‹schen eines Pfandrechts ko‹nnten sich vor allem
bei der U‹ bergabe durch Zeichen bei an sich beweglichen Sachen ergeben. Bei
ihnen reicht es aus, wenn ein ªfu‹r jedermann leicht erkennbares� Zeichen ange-
bracht ist, wie z. B. bei der Verpfa‹ndung von Maschinen oder bei der Forde-
rungsverpfa‹ndung. Da die Bank hier nicht die faktische Verfu‹gungsmacht u‹ber
die Pfandsache hat, kann sie auch nicht verhindern, dass das angebrachte Zeichen
durch den Pfandbesteller beseitigt oder vera‹ndert wird. Wird das an der
Maschine angebrachte Hinweisschild entfernt oder werden die Buchvermerke
in den Gescha‹ftsbu‹chern des Zedenten102 manipuliert, fu‹hrt dies zum Erlo‹schen
des Pfandrechts, auch wenn das mit Absicht geschieht.103

Ebenso verliert die Bank bei nur voru‹bergehender Zuru‹ckstellung der
Pfandsache an den Pfandbesteller das Pfandrecht.104

Auch die Mehrfachverpfa‹ndung 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 Pfandgla‹ubi-
gers im ersten Rang befindet. Wie auch bei der U‹ bergabe durch Zeichen fehlt
99 OGH 25. 6. 1952, 3 Ob 411/52 (= EvBl 1952/320), Hinteregger in Schwimann, ABGB2 ⁄ 451 Rz 8. Die U‹ ber-

gabe des Typenscheins oder der Fahrzeugpapiere ist nicht ausreichend, OGH 25. 6. 1976, 1 Ob 105/75 (= SZ
48/75); ebenso wenig reicht die U‹ bergabe einiger Autoschlu‹ssel aus, wenn der Pfandgeber nach wie vor die
Gewahrsame u‹ber das Auto hat, OGH 9. 1. 1985, 3 Ob 116/84.

100 ⁄ 467 ABGB.
101 Rechberger, NZ 2002, 7.
102 Zu Forderungsverpfa‹ndung und Buchvermerk siehe Kapitel Forderungsabtretung und Forderungsverpfa‹ndung.
103 ⁄ 467 ABGB; OGH 24. 5. 1984, 7 Ob 566/84 (= SZ 57/100).
104 Die Zuru‹ckstellung der Pfandsache unter Vorbehalt wird nach hA nur sehr restriktiv zugelassen (Koziol/Welser,

Bu‹rgerliches Recht I12 342f; Hofmann in Rummel, ABGB3 ⁄ 467 Rz 5); die blo§e Erlaubnis, die Pfandsache zu
kontrollieren, also z. B. die U‹ berlassung des Sparbuches zur U‹ berpru‹fung im Kassasaal, ist aber unbedenklich,
OGH 7. 11. 1985, 7 Ob 599/85 (= JBl 1986, 240).
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der Bank die faktische Mo‹glichkeit zu verhindern, dass jemand anderer ihr
Pfandrecht zum Erlo‹schen bringt. Stellt na‹mlich der Pfandgla‹ubiger im ersten
Rang die Pfandsache an den Kreditnehmer zuru‹ck, erlo‹schen auch die Pfand-
rechte aller nachrangigen Gla‹ubiger.

D. Pfandrecht an einem Warenlager

Bei der Verpfa‹ndung eines Warenlagers ist zuna‹chst zu hinterfragen, ob eine
ko‹rperliche U‹ bergabe mo‹glich und daher erforderlich ist. Dies trifft beispiels-
weise bei Lagern mit sehr wenigen Gegensta‹nden zu. Ist das Warenlager
umfangreich und eine reale U‹ bergabe daher untunlich, so kann die U‹ bergabe
durch Zeichen erfolgen. Bezu‹glich der U‹ bergabe durch Zeichen bei Warenla-
gern verlangt der OGH,105 dass der Sicherungsnehmer neben dem Anbringen
von Zeichen auch die faktische Verfu‹gungsmacht u‹ber das Warenlager erha‹lt.
Daher kommt zuna‹chst die U‹ bergabe aller Schlu‹ssel zum Lager in Frage. Wenn
aber der laufende Betrieb den Zugang des Sicherungsgebers erfordert, so
scheint ein ªWegsperren� der fu‹r den Betrieb notwendigenWaren nicht sinnvoll.
Fu‹r diesen Fall ist ein Vertrauensmann zu bestellen, der das Lager verwaltet.106

E. Pfandrecht an einem Sparbuch

Ein Sparbuch kann nach den Regeln, die fu‹r das Pfandrecht an ko‹rperlichen
beweglichen Sachen gelten, verpfa‹ndet werden.107 Dazu ist es notwendig, dass
die Bank das Sparbuch in ihrer Gewahrsame hat.108 Eine besondere Pfandabrede
ist meist nicht unbedingt erforderlich, da diese Abrede durch die Bestimmun-
gen der in der Regel zugrunde gelegten ABB (Allgemeine Bedingungen fu‹r
Bankgescha‹fte)109 bereits gu‹ltig getroffen wurde110, aber dennoch gebra‹uchlich.
Die Verwertung des Pfandrechts an einem Sparbuch ist nach den Regeln des
HGB zu beurteilen. Demnach ist auch die Verwertung durch Freihandver-
kauf,111 dh auch ohne gerichtliches Verfahren, mo‹glich.

F. Pfandrecht an anderen Wertpapieren

Wenn Wertpapiere physisch auf Papier verko‹rpert sind, so ist die U‹ bergabe die-
ser gema‹§ dem Faustpfandprinzip als tauglicher Modus zula‹ssig. Zumeist sind
sie aber in einem Depot bei einer Wertpapiersammelbank gelagert. Dann kann
durch eine Versta‹ndigung der Depotbank der notwendige U‹ bertragungsmodus
gesetzt werden. Das Selbe gilt fu‹r die Verpfa‹ndung von Wertpapieren, die nicht
als physische Dokumente, sondern nur als Gutschrift auf einem Konto eines
Wertpapierdepots (sog. Effektengiro) vorhanden sind.112 Oftmals sind Wert-
papiere nicht einzeln, sondern in Sammelurkunden verko‹rpert. Fu‹r sie gelten

105 OGH 18. 12. 1996, 3 Ob 2442/96f (= O‹ BA 1998, 216).
106 OGH 18. 12. 1996, 3 Ob 2442/96f.
107 OGH 24. 3. 1988, 6 Ob 536/88 (= SZ 61/78).
108 Dies gilt jedenfalls dann, wenn das Sparbuch nicht an jemanden anderen bereits verpfa‹ndet worden ist. Ist es

bereits an jemanden anderen verpfa‹ndet worden, so ka‹me die U‹ bertragung durch Besitzanweisung in Frage.
109 ABB sind die AGBs der Banken, fu‹r die die besonderen Regelungen der ⁄⁄ 864a, 879 ABGB, ⁄ 6 Abs 1 KSchG

gelten.
110 Iro/Koziol, ABB 154ff.
111 Avancini/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht I, Rz 9/75.
112 OGH 7. 11. 1991, 6 Ob 590/91 (= O‹ BA 1992, 654).
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hinsichtlich der Verschaffung von dinglichen Rechten die selben Regeln wie fu‹r
die Girosammelverwahrung113 (Verfu‹gung durch Anweisung).

Fu‹hrt 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.114 Dennoch ist der Abschluss
eines Pfandvertrages der Regelfall und auch aus Gru‹nden der Rechtssicherheit
zu empfehlen. Verwertet werden verpfa‹ndete Wertpapiere nach den Regeln
des HGB, wonach auch eine freie Verwertung nach Vereinbarung mo‹glich ist.

Wertpapiere ko‹nnen neben der Verpfa‹ndung auch sicherungsweise u‹ber-
eignet werden (siehe Kapitel Eigentumsvorbehalt und Sicherungsu‹bereignung).

IV. Verwertung des Pfandrechts an beweglichen Sachen

La‹sst sich eine Bank115 eine bewegliche Sache verpfa‹nden, so gelten fu‹r die Ver-
wertung dieses Pfandes mangels abweichender Vereinbarungen die besonderen
Vorschriften des HGB.116 Dabei ist die Bank grundsa‹tzlich bei der Verwertung
nicht auf die Mitwirkung des Gerichts angewiesen. Es ist kein Exekutionstitel
fu‹r die Verwertung notwendig. Vielmehr kann sie die verpfa‹ndete Sache nach
Eintritt der Fa‹lligkeit und eine Woche (bzw. einen Monat)117 nach Androhung
des Verkaufs verwerten. Der Verkauf kann entweder durch eine o‹ffentliche Ver-
steigerung, durch einen Freihandverkauf u‹ber eine befugte Person (Handels-
makler oder zur o‹ffentlichen Versteigerung befugte Person), sofern die Sache
einen Bo‹rsen- oder Marktpreis hat, oder nach Vereinbarung auch durch jemand
anderen insbesondere durch den Pfandgla‹ubiger selbst erfolgen. Entspricht eine
andere Form des Pfandverkaufs dem billigen Ermessen, so kann der Verkauf
auch auf diese Weise durchgefu‹hrt werden.

Die Verwertung verpfa‹ndeter Forderungen (siehe Kapitel 5) ist, obwohl diese
als bewegliche Sachen gelten,118 von den Regeln des HGB ausgenommen.119 Sie
richtet sich nach den Bestimmungen des ABGB. Fu‹r die Verwertung verpfa‹nde-
ter Forderungen gelten mangels abweichender Vereinbarung120 die Vorschriften
des ⁄ 461 ABGB, wonach der Gla‹ubiger Klage und Exekution fu‹hren muss.121
Bei der Verpfa‹ndung von Wertpapieren und Einlagenbu‹chern sind ausdru‹cklich
die HGB-Bestimmungen anzuwenden,122 wenn nicht das FinSG zur Anwendung
gelangt.

113 ⁄ 24 DepG; Avancini/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht II, Rz 7/157ff.
114 Iro/Koziol, ABB 154ff.
115 Zur Kaufmannseigenschaft der Bank siehe ⁄ 6 HGB iVm ⁄ 5 Abs 1 Z 1 BWG; Kalss/Schauer, Handelsrecht Rz

2/21 und ⁄ 1 Abs 2 Z 4 HGB; Krejci, Handelsrecht2 29f.
116 Krejci, Handelsrecht2 222; Bei den Bestimmungen zum kaufma‹nnischen Pfandrecht im HGB findet sich ein

umfangreicher Verweis auf Normen des deutschen Bu‹rgerlichen 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 o‹sterreichischen Rechts.

117 ⁄ 368 Abs 1 HGB: Wenn der Pfandvertrag ein 2-seitiges Handelsgescha‹ft darstellt, also sich die Bank von einem
Kaufmann im Sinne des HGB ein Pfandrecht einra‹umen la‹sst, gilt die 1-Wochenfrist. Ist der Pfandvertrag zwi-
schen Bank und Kreditnehmer aber nur fu‹r die Bank ein Handelsgescha‹ft (Kreditnehmer ist z. B. Verbraucher),
dann gilt die 1-Monatsfrist des ⁄ 1234 BGB.

118 Koziol/Welser, Bu‹rgerliches Recht I12 343ff.
119 OGH 8. 11. 1994, 10 Ob 531/94 (= JBl 1995, 182); anderer Ansicht Iro in Avancini/Iro/Koziol, Bankvertrags-

recht I, Rz1/118.
120 Hinteregger in Schwimann, ABGB2 ⁄ 461 Rz 6.
121 Hofmann in Rummel, ABGB3 ⁄ 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- Richtlinie123 umgesetzt. Betroffen sind Finanzsicherhei-
ten, bei denen Sicherungsgeber und Sicherungsnehmer insbesondere einer der
folgenden Kategorien angeho‹ren:124
. Ko‹rperschaften o‹ffentlichen Rechts, Rechtstra‹ger, die mit der Verwaltung

der Schulden der o‹ffentlichen Hand betraut sind;
. Zentralbanken, der Internationale Wa‹hrungsfonds, Entwicklungsbanken,

die Europa‹ische Investmentbank, die Bank fu‹r Internationalen Zahlungsaus-
gleich;

. beaufsichtigte Finanzinstitute;

. Clearingstellen; und

. Treuha‹nder.
Es sei besonders darauf hingewiesen, dass das FinSG prima‹r im Interbanken-

gescha‹ft125 anwendbar ist und die Beurteilung von Finanzsicherheiten, die von
Kunden bestellt werden, nach den allgemeinen Regeln (siehe Verpfa‹ndung
von beweglichen Sachen) erfolgt, da das Bank-Kundengescha‹ft in O‹ sterreich
vom Geltungsbereich des FinSG ausgenommen wurde.126

Finanzsicherheiten im Sinne dieses Gesetzes sind:127
. 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 ko‹nnen, und solche u‹bli-
cherweise gehandelten Titel, die zum Erwerb von Wertpapieren berechti-
gen (Derivate).
Finanzsicherheiten ko‹nnen insbesondere durch Abtretung, Sicherungsu‹ber-

eignung oder durch Verpfa‹ndung von Guthaben oder Wertpapieren bestellt
werden. Werden im Interbankenverkehr Finanzsicherheiten gegeben, so muss
die Bestellung schriftlich nachweisbar sein.128 Finanzsicherheiten ko‹nnen 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 ko‹nnen Verbindlichkeiten
gesichert werden, die ein Recht auf Barzahlung oder Lieferung von Finanz-
instrumenten begru‹nden. Es ko‹nnen daher auch Verbindlichkeiten aus Swap-
Gescha‹ften und derivativen Vertra‹gen auf diese Weise besichert werden.129
Bei Wertpapierpensionsgescha‹ften und der Wertpapierleihe gelangen die
Bestimmungen des FinSG ebenfalls zur Anwendung (siehe Kapitel Eigentums-
vorbehalt, Sicherungsu‹bereignung).

123 2002/47/EG, ABl L 168 vom 27. 6. 2002, S 43.
124 ⁄ 2 FinSG.
125 Kieper, ZInsO 2003, 1111.
126 Sog. opt-out-Klausel; Art 1 Abs 3 der RL 2002/47/EG u‹ber Finanzsicherheiten.
127 ⁄ 3 Abs 1 Z 1—4 FinSG.
128 ⁄ 4 Abs 1 FinSG. Diesem Schriftlichkeitserfordernis ist auch durch elektronische Aufzeichnung Genu‹ge 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 Fa‹llig-
keit weitervera‹u§ern darf. Erst bei Fa‹lligkeit der besicherten Forderung muss die
Bank anstelle der urspru‹nglichen Sicherheit eine wertma‹§ig gleichwertige
Sicherheit derselben Art bereitstellen. Je nach Sicherungsabrede kann die Bank
bei Fa‹lligkeit die Sicherheit gegen die Forderung aufrechnen oder die Sicherheit
zuru‹ckstellen. 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 begru‹ndet 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 Gegensta‹nde und ausgewa‹hlte Pro-
bleme des Hypothekenrechts. Besondere Beachtung findet die Verwertung
der Hypothek, die gerade im Hinblick auf Basel II von entscheidender Bedeu-
tung ist. Schlie§lich werden die zwei mit der Liegenschaftshypothek in engem
Zusammenhang stehenden Formen des Bauens auf fremdem Grund, das Super-
a‹difikat und das Baurecht, skizziert.

II. Allgemeines

A. Wesen

Immobilien erfreuen sich als Kreditsicherheiten gro§er Beliebtheit, da die ihnen
zugrunde liegenden Rechtsverha‹ltnisse prinzipiell aus dem Grundbuch leicht
ersichtlich sind. Ein dingliches Pfandrecht an Liegenschaften wird als Hypothek
bezeichnet. Fu‹r Hypotheken gelten die allgemeinen Pfandrechtsbestimmungen
des ABGB, sofern nicht aufgrund ihrer besonderen Beschaffenheit Abweichen-
des bestimmt ist. Zur Begru‹ndung einer Hypothek sind daher Titel und Modus
erforderlich.

Als Titel kommen Vertrag, letztwillige Verfu‹gung, richterliche Anordnung
oder das Gesetz in Betracht.130

Der Modus wird bei unbeweglichen Sachen regelma‹§ig131 durch die Eintra-
gung in das Grundbuch gesetzt. Das Grundbuchsgericht verlangt fu‹r diese Ein-
tragung, zusa‹tzlich zum Pfandbestellungsvertrag, auch den Nachweis des Beste-
hens oder ku‹nftigen Entstehens der zu sichernden Forderung.132 Die Eintragung
in das Lastenblatt des Grundbuchs wird in der Regel (anderes gilt fu‹r die
Ho‹chstbetragshypothek) nur fu‹r eine ziffernma‹§ig bestimmte Geldforderung vor-
genommen. Im Gegensatz zum fu‹r bewegliche Pfandsachen geltenden Faust-
pfandprinzip gehen die Liegenschaft und deren Benu‹tzungsbefugnis nicht u‹ber,
sondern bleiben weiterhin beim Eigentu‹mer.

B. Formen

1. Festbetragshypothek

Die Festbetragshypothek ist eine Hypothek, die zur Sicherung einer betraglich
genau festgesetzten Forderung ins Grundbuch eingetragen wird.133 Die Liegen-
schaft haftet u‹ber den eingetragenen Betrag hinaus fu‹r Nebengebu‹hren sowie

130 Feil, O‹ sterreichisches Hypothekarrecht2 14.
131 Der Modus fu‹r die Begru‹ndung eines Pfandrechtes an sog. Supera‹difikaten (die allerdings als bewegliche Sachen

gelten) oder an in der Praxis heute seltenen, nicht verbu‹cherten Liegenschaften, ist die Urkundenhinterlegung.
Koziol/Welser I12 324.

132 Koziol/Welser I12 342.
133 ⁄ 14 Abs 1 GBG.
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Zinsen, sofern diese eingetragen wurden, sowie prinzipiell auch fu‹r Prozess-
und Exekutionskosten.

2. Ho‹chstbetragshypothek

Der Grundsatz, wonach Hypotheken nur fu‹r betraglich bestimmte Forderungen
eingera‹umt werden ko‹nnen, wird bei der Ho‹chstbetragshypothek durchbro-
chen. Soll ein Grundverha‹ltnis, etwa ein Kreditvertrag, pfandrechtlich sicher-
gestellt werden, kann im Grundbuch eine Hypothek eingetragen werden, die
der Ho‹he nach beschra‹nkt ist. Dabei ist bereits in der Pfandbestellungsurkunde
der Ho‹chstbetrag anzugeben.134

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.135

Eine Grundbuchseinlage ist bei der Simultanhypothek die Haupteinlage, die
anderen Nebeneinlagen. Fehlt eine ausdru‹ckliche Bezeichnung im Gesuch, ist
die Erstgenannte die Haupteinlage. Die jeweiligen Einlagen nehmen mittels
Anmerkung aufeinander Bezug, sodass das Bestehen der Simultanhypothek
erkennbar ist.136

4. Forderungsentkleidete Eigentu‹merhypothek

Da das Pfandrecht an einer Liegenschaft formell nicht bereits durch die Tilgung
der Forderung, sondern erst durch die Lo‹schung im Grundbuch erlischt, ent-
steht bis dahin eine sog. forderungsentkleidete Eigentu‹merhypothek. Der Liegen-
schaftseigentu‹mer kann dabei unter bestimmten noch zu erla‹uternden Voraus-
setzungen zwischen Tilgung der Forderung und Lo‹schung der Hypothek oder
Verwendung dieser Hypothek zur vorrangigen Sicherung einer neuen Forde-
rung wa‹hlen137.

5. Afterhypothek

Afterpfandrecht bedeutet die (Weiter-)Verpfa‹ndung eines Pfandrechtes. Das
ABGB la‹sst dies auch bei Hypotheken ausdru‹cklich zu, wodurch sich die Bank
eine einem anderen eingera‹umte Hypothek verpfa‹nden lassen kann.138 Die
Afterverpfa‹ndung findet durch Eintragung in das Grundbuch statt. Sie muss
weder zwingend gemeinsam mit der der Hypothek zugrunde liegenden Forde-
rung u‹bertragen werden (strittig), noch an der ganzen Forderung begru‹ndet
werden.139

134 ⁄ 14 Abs 2 GBG.
135 Hinteregger in Schwimann, ABGB2 ⁄ 451 Rz 21.
136 ⁄ 105 GBG.
137 Kurzbauer, Die Ho‹chstbetragshypothek 11.
138 ⁄⁄ 454f ABGB.
139 ⁄ 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 verpfa‹ndet nun ihrerseits dieses hypothekarische Pfandrecht dem
Kreditinstitut B. B erha‹lt dadurch ein Afterpfandrecht an der Hypothek.

Die Afterverpfa‹ndung bedarf nicht der Zustimmung des Pfandbestellers,
doch ist ihm die Bank, die ihr Pfandrecht weiterverpfa‹ndet, fu‹r alle ihm
dadurch entstehenden Scha‹den verantwortlich. Wie bei der Zession kann der
Pfandbesteller mangels Benachrichtigung von der Afterverpfa‹ndung mit schuld-
befreiender Wirkung an seine Gla‹ubigerbank leisten.140

Will der Afterpfandhypothekar die Hypothek verwerten, so geht er mit
zweifacher Klage und zweifacher Exekution vor. Er klagt seinen Schuldner und
fu‹hrt 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 daraufhin ergehenden Urteils kann er
sodann die Liegenschaft verwerten.141

6. Schiffshypothek

Obwohl bewegliche Sachen in der Regel, dem Faustpfandprinzip entsprechend,
zur Pfandrechtsbegru‹ndung u‹bergeben werden mu‹ssen, ist dieser Grundsatz in
bestimmten Fa‹llen durchbrochen. Der Pfandrechtserwerb an einem Schiff
erfolgt gema‹§ den Regeln u‹ber den Erwerb dinglicher Rechte durch Zeichen142
mittels Registereintrag.143 Aufgrund der Eintragung in ein Register wird ein
Pfandrecht an Schiffen auch Schiffshypothek genannt. Auch sonst sind viele
Parallelen zu herko‹mmlichen Hypotheken (iSv Pfandrechten an Liegenschaften)
festzustellen. Aufgrund der Qualifikation von Schiffen als bewegliche Sachen ist
jedoch ein analoges Heranziehen der im GBG enthaltenen Prinzipien nicht ohne
weiteres mo‹glich.

Neben dem Pfandbestellungsvertrag, der Einigung daru‹ber, dass eine Forde-
rung durch eine Schiffshypothek gesichert werden soll, ist die Eintragung im
Binnenschiffsregister als Modus erforderlich. Schiffshypotheken ko‹nnen auch
als Ho‹chstbetragshypotheken144 oder Simultanhypotheken, also an mehreren
Schiffen, eingetragen werden. Eine Schiffshypothek kann auch an einem erst
in Bau befindlichen Schiff begru‹ndet werden und erstreckt sich neben dem
Schiffszubeho‹r auch auf die Versicherungsforderungen des Schiffseigentu‹mers.145

7. Einverleibungsfa‹hige Pfandbestellungsurkunde (EPU)

In der Praxis ist es durchaus u‹blich, dass sich die Bank bei ihren Kunden mit der
U‹ bergabe einer gerichtlich oder notariell beglaubigten sowie unterfertigten
(einverleibungsfa‹higen) Pfandbestellungsurkunde gemeinsam mit einem aktuellen
Grundbuchsauszug begnu‹gt. Zusa‹tzlich wird in der Regel ein (allerdings nur
obligatorisch wirkendes) Belastungs- und Vera‹u§erungsverbot vereinbart. U‹ ber-

140 Siehe ausfu‹hrlicher im Kapitel u‹ber die Zession.
141 Koziol/Welser I12 344.
142 ⁄ 427 ABGB.
143 Hinteregger in Schwimann, ABGB2 ⁄ 451 Rz 9,
144 ⁄ 75 Abs 1 Gesetz u‹ber Rechte an eingetragenen Schiffen und Schiffsbauwerken.
145 Hinteregger in Schwimann, ABGB2 ⁄ 457 Rz 17, ⁄ 32 Abs 1 Gesetz u‹ber Rechte an eingetragenen Schiffen und

Schiffsbauwerken.
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dies wird die Bank dazu berechtigt, jederzeit die Eintragung einer Hypothek in
das Grundbuch fordern zu ko‹nnen.146 Dies hat fu‹r den Kreditnehmer den Vor-
teil, dass Eintragungsgebu‹hren gespart werden. Die ªBesicherung� durch eine
einverleibungsfa‹hige Pfandbestellungsurkunde birgt jedoch ein gro§es Risiko
fu‹r die Bank. Da das Pfandrecht mangels Modus (Eintragung ins Grundbuch)
nicht wirksam zustande gekommen ist, ist die Pfandbestellungsurkunde im Fall
eines Konkurses des Kreditnehmers fu‹r die Bank praktisch wertlos. Die Bank
hat daher im Konkurs keine bevorzugte Stellung aufgrund eines Absonderungs-
rechtes, sondern muss sich als (gewo‹hnlicher) Konkursgla‹ubiger am Konkurs-
verfahren beteiligen. Andererseits birgt eine kurz vor Konkursero‹ffnung vorge-
nommene Eintragung der Hypothek die Gefahr der Anfechtung durch andere
Gla‹ubiger.

Eine weitere beliebte Variante zur Kreditsicherung im Zusammenhang mit
Hypotheken, besonders fu‹r Kredite mit kurzer Laufzeit, besteht fu‹r die Bank
darin, eine grundbu‹cherliche Anmerkung der Rangordnung u‹ber die beabsich-
tigte Verpfa‹ndung vorzunehmen und sich in Verbindung damit eine einverlei-
bungsfa‹hige Pfandbestellungsurkunde sowie den (einzigen) Rangordnungsbe-
schluss und einen aktuellen Grundbuchsauszug u‹bergeben zu lassen. Das Kredit-
institut kann dann sein Pfandrecht innerhalb eines Jahres jederzeit im angemerk-
ten Rang eintragen lassen.147 Diese Sicherungsart bietet fu‹r die Bank wa‹hrend
der Gu‹ltigkeit der Rangordnung mehr Sicherheit als die blo§e Innehabung einer
einverleibungsfa‹higen Pfandbestellungsurkunde, besonders im Konkursfall, da
aufgrund der Anmerkung auch dann noch eine Einverleibung des Pfandrechts
erfolgen kann.148

Der im Rang Angemerkte wird allerdings nicht wie ein dinglich Berechtig-
ter von der Konkursero‹ffnung versta‹ndigt.149

III. Das Grundbuch

A. Allgemeines

Das Grundbuch ist ein von den Gerichten gefu‹hrtes o‹ffentliches Buch, in dem
die Rechtsverha‹ltnisse an Liegenschaften vermerkt sind. Jedermann darf prinzi-
piell auf die Richtigkeit und Vollsta‹ndigkeit der im Grundbuch enthaltenen Ein-
tragungen vertrauen. Das Grundbuch besteht aus Hauptbuch und Urkunden-
sammlung. Im Hauptbuch findet sich fu‹r jede Liegenschaft eine Grundbuchsein-
lage, die ihrerseits aus 3 Teilen besteht. Das A-Blatt (Gutsbestandsblatt) entha‹lt
neben der Bezeichnung der Liegenschaft etwa auch die Anmerkung, dass sich
eine auf dem Grundstu‹ck befindliche Maschine nicht im Eigentum des Eigen-
tu‹mers befindet.150 Das B-Blatt (Eigentumsblatt) nennt den Eigentu‹mer der Lie-
genschaft und entha‹lt Eintragungen u‹ber Eigentumsu‹bertragungen. Im C-Blatt
(Lastenblatt) sind unter anderem die auf der Liegenschaft lastenden dinglichen
Rechte eingetragen. Die Urkundensammlung entha‹lt die Abschriften der Urkun-
den, die Grundlage fu‹r die Eintragung waren.151
146 Marek, NZ 1993, 57ff.
147 Marek, NZ 1993, 57ff.
148 ⁄ 56 Abs 2 GBG.
149 Breinl in Burgstaller/Deixler-Hu‹bner, Exekutionsordnung Kommentar, ⁄ 171 EO Rz 8.
150 ⁄ 297a ABGB.
151 Koziol/Welser I12 316f.
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B. Arten der Eintragung

Im Grundbuch sind drei Arten von Eintragungen mo‹glich: Einverleibungen,
Vormerkungen und Anmerkungen.152

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

Die Vormerkung dient dem bedingten Rechtserwerb oder Rechtsverlust.
Wird die fu‹r 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 beeintra‹chtigende Rechte an der Liegenschaft erwerben.153

Anmerkungen machen rechtserhebliche Umsta‹nde ersichtlich, wobei zwei
Arten der Anmerkung zu unterscheiden sind: Die eine Art der Anmerkung
betrifft perso‹nliche Verha‹ltnisse, beispielsweise die Anmerkung der Konkurser-
o‹ffnung, und bewirkt, dass sich niemand auf deren Unkenntnis berufen kann.
Die andere Art lo‹st besondere Rechtswirkungen aus. Hierzu za‹hlt insbesondere
die Anmerkung der Streitanha‹ngigkeit oder jene der Rangordnung.154

C. Prinzipien des Grundbuches

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

1. Der O‹ ffentlichkeitsgrundsatz

Nach dem O‹ ffentlichkeitsgrundsatz ist die Einsicht in das Grundbuch jeder-
mann gestattet.155 Die Bank kann sich somit u‹ber die Rechtsverha‹ltnisse an
Liegenschaften informieren. Es wird vorausgesetzt, dass sie dies auch tut und
tatsa‹chlich bescheid wei§.

2. Der Eintragungs- oder Intabulationsgrundsatz

Der Eintragungsgrundsatz ordnet an, dass die Erwerbung, U‹ bertragung,
Beschra‹nkung und Aufhebung der bu‹cherlichen Rechte nur durch eine Ein-
tragung in das Grundbuch erfolgen kann.156 Die Eintragung in das Grundbuch
stellt, wie bereits erwa‹hnt, den Modus fu‹r den Erwerb von Rechten an Liegen-
schaften dar.

Von diesem Prinzip gibt es jedoch Ausnahmen, die fu‹r eine hypothekarisch
besicherte Bank erhebliche Auswirkungen haben ko‹nnen. Der Eintragungs-
grundsatz ist z. B. im Falle der Ersitzung einer Liegenschaft ebenso durchbro-
chen wie im Erbschaftsrecht, wo der Erbe bereits mit Einantwortung157 Eigen-
tum erwirbt. Bezahlt ein Bu‹rge oder auch ein nicht perso‹nlich haftender Dritter
eine Forderung des Hauptschuldners, so gehen auf ihn durch Legal- oder not-

152 ⁄ 8 GBG.
153 Koziol/Welser I12 321.
154 Koziol/Welser I12 321ff.
155 ⁄ 7 GBG.
156 ⁄ 4 GBG.
157 Einantwortung bezeichnet die U‹ bergabe 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 u‹ber.158

3. Der Vertrauensgrundsatz

Der Vertrauensgrundsatz schu‹tzt den durch das Grundbuch entstehenden a‹u§e-
ren Anschein. Prinzipiell darf jedermann auf den Grundbuchstand vertrauen.
Weicht dieser aber von der tatsa‹chlichen Rechtslage ab und vertraut der red-
liche Erwerber eines dinglichen Rechts auf den Buchstand, so kommt unter
Umsta‹nden ein gutgla‹ubiger Erwerb in Betracht. Den gutgla‹ubigen Erwerb la‹sst
der OGH159 jedoch — in Anlehnung an den fu‹r 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 gutgla‹ubigen Kreditinstitut
von einem im Grundbuch zu Unrecht Eingetragenen ein Pfandrecht einge-
ra‹umt, so erwirbt sie das Pfandrecht. Der tatsa‹chliche, nicht eingetragene
Eigentu‹mer der Liegenschaft kann diesen gutgla‹ubigen Pfandrechtserwerb der
Bank nur verhindern, indem er innerhalb der Rekursfrist eine Streitanmerkung
vornimmt und binnen 60 Tagen nach Ablauf der Rekursfrist Lo‹schungsklage
erhebt. Ist allerdings der tatsa‹chliche Eigentu‹mer aufgrund eines Verfahrensfeh-
lers von der unrechtma‹§igen Eintragung nicht versta‹ndigt worden, so hat er ab
Einbringen des Eintragungsantrages des unrechtma‹§igen Eigentu‹mers eine Frist
von 3 Jahren, um seine Klage gegen die gutgla‹ubige Bank zu erheben. Danach
kann der Bank ihr Recht nicht mehr streitig gemacht werden.160

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 verpfa‹ndet der noch Eingetragene der
Bank das Grundstu‹ck, so erwirbt diese wirksam eine Hypothek an der Liegenschaft.

Voraussetzung fu‹r den wirksamen Erwerb dinglicher Rechte ist allerdings,
dass die Bank gutgla‹ubig 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 scho‹pfen muss. Leichte Fahrla‹ssigkeit, also die Au§erachtlassung
der geho‹rigen Aufmerksamkeit und Sorgfalt, kann der Bank bereits schaden.

4. Das Rangprinzip

Es ist zula‹ssig und u‹blich, an einer Liegenschaft mehreren Gla‹ubigern Pfand-
rechte einzura‹umen. Die Pfandgla‹ubiger 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

158 ⁄⁄ 1358, 1422 ABGB.
159 OGH 18.02.2003, 4 Ob 189/02a.
160 ⁄⁄ 61 ff GBG.
161 ⁄ 29 GBG.
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Durch Vereinbarung zwischen vorrangigem und nachrangigem Gla‹ubiger
sowie dem Liegenschaftseigentu‹mer kann durch die grundbu‹cherliche Eintra-
gung einer Vorrangseinra‹umung der Rang gea‹ndert werden. Folgen der Vor-
ru‹ckende und der Vorrang Gewa‹hrende im Rang nicht unmittelbar aufeinander,
so ist auch die Zustimmung aller dazwischen gereihten Gla‹ubiger erforderlich.
Bleibt diese Zustimmung aus, so kann der Vorru‹ckende sein Recht nur ho‹chs-
tens bis zur Ho‹he des Rechtes des nun Zuru‹cktretenden sichern.162

Beispiel 3: Gla‹ubiger 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 Hypothekargla‹ubiger 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 zuru‹cktre-
tenden Forderung vor.163

Ist eine hypothekarisch gesicherte Forderung getilgt und wird sie aus dem
Grundbuch gelo‹scht, gilt prinzipiell, dass die ihr nachrangigen Hypotheken vor-
ru‹cken.

Der Liegenschaftseigentu‹mer kann sich allerdings den attraktiven vorderen
Pfandrang vorbehalten, um ihn einem anderen Gla‹ubiger einzura‹umen (forde-
rungsentkleidete Eigentu‹merhypothek). Diese Befugnis hat der Eigentu‹mer nur,
sofern er sich dieses Verfu‹gungsrecht vertraglich mit den Nachgla‹ubigern vor-
behalten und im Grundbuch angemerkt hat (sog. Anmerkung des vorbehaltenen
Verfu‹gungsrechts).164 Nach alter Rechtslage, die auch heute noch fu‹r Anmer-
kungen gilt, die vor dem 1. 1. 1998 beantragt wurden, konnte der Liegen-
schaftseigentu‹mer hingegen u‹ber den freigewordenen Pfandrang frei verfu‹gen,
es sei denn, er hatte sich gegenu‹ber einem anderen Buchberechtigten zur
Lo‹schung verpflichtet und dies im Grundbuch angemerkt.165 Diese fru‹her
durchaus gebra‹uchliche Eintragung einer Lo‹schungsverpflichtung zugunsten
eines bestimmten Gla‹ubigers im C-Blatt ist nicht (mehr) mo‹glich.

Findet die Verwertung der Liegenschaft, an der eine forderungsentkleidete
Eigentu‹merhypothek besteht, statt, so partizipiert der Eigentu‹mer nicht am
Versteigerungserlo‹s. Wird der Pfandrang nachbesetzt, so kann der im Rang
nachstehenden Bank ein Nachteil entstehen, da der mit seiner Forderung im
vorderen Pfandrang eingetragene Gla‹ubiger im Gegensatz zum Liegenschafts-
eigentu‹mer sehr wohl am Versteigerungserlo‹s mitzehrt.

Ein nachrangiger Hypothekargla‹ubiger hat au§erdem das Recht, die Forde-
rung des vorrangigen Gla‹ubigers zu befriedigen. Er tritt dadurch in dessen For-
derungsrecht und Pfandrang ein. Dieses Recht ist insbesondere dann vorteil-
haft, wenn die nachrangige Bank befu‹rchtet, dass ihre Befriedigung aus dem
Versteigerungserlo‹s bei einer Verwertung zum Zeitpunkt des Verwertungsbe-
gehrens des vorrangigen Gla‹ubigers nicht voll gewa‹hrleistet ist und sie daher
die Verwertung zu einem anderen Zeitpunkt fu‹r vorteilhafter ha‹lt. Dieses Ein-
lo‹sungsrecht steht aber auch einem vorrangigen Gla‹ubiger zu, der befu‹rchtet,

162 ⁄ 30 GBG.
163 Koziol/Welser I12 330.
164 ⁄ 469a S 2 ABGB.
165 Hinteregger in Schwimann, ABGB2 ⁄ 469a Rz 2.

Techniken der Kreditrisikominderung

Leitfadenreihe zum Kreditrisiko 49



dass die Verwertung seiner dem betreibenden Gla‹ubiger vorgehenden Hypo-
thek seine Forderung nicht zu decken vermag.166

5. Das Spezialita‹tsprinzip

Das Spezialita‹tsprinzip gebietet, dass die Bank nie eine Hypothek an sa‹mtlichen
Liegenschaften einer Person schlechthin (Generalhypothek), sondern immer
nur an genau bestimmten Grundbuchsko‹rpern begru‹nden kann.167 U‹ berdies
kann eine Hypothek prinzipiell nur fu‹r eine bestimmte Summe eingera‹umt 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 Grundstu‹ck in gewisser Weise verbunden sind.
Diese sollen im Folgenden erla‹utert werden.

1. Unselbsta‹ndige Bestandteile

Unselbsta‹ndige Bestandteile, das sind solche, die sich mit wirtschaftlich ver-
nu‹nftigem Aufwand nicht von der Sache trennen lassen, sind vom Pfandrecht
an der Liegenschaft mit umfasst. Sie sind sonderrechtsunfa‹hig.168

Unselbsta‹ndige Bestandteile: Ba‹ume auf einer Liegenschaft, ein in fester Bauweise
errichtetes Haus, eine Maschine nur ausnahmsweise, sofern die Trennung von
der Liegenschaft technisch oder wirtschaftlich unmo‹glich ist;

Selbst wenn unbewegliche Bestandteile erst nach der Verpfa‹ndung mit
der Liegenschaft verbunden werden, sind sie vom Pfandrecht automatisch
umfasst.169

2. Selbsta‹ndige Bestandteile und Zubeho‹r

Selbsta‹ndige Bestandteile ko‹nnen tatsa‹chlich und mit wirtschaftlich vernu‹nft-
igem Aufwand von der Liegenschaft getrennt werden.

Zubeho‹rstu‹cke sind zwar nicht Teile der Hauptsache, doch dieser zugeord-
net. Sie dienen dem Gebrauch der Hauptsache.170

Da die rechtlichen Konsequenzen beider Kategorien dieselben sind, dient
die Zuordnung zur einen oder anderen Kategorie lediglich der akademischen
Genauigkeit. Selbsta‹ndige Bestandteile und Zubeho‹rstu‹cke gelten, soweit nichts
anderes vereinbart ist, als mitverpfa‹ndet, doch erlischt das Pfandrecht an ihnen
durch Trennung von der Liegenschaft. Dadurch hat der Eigentu‹mer der Liegen-
schaft die Freiheit, u‹ber diese Sachen zu verfu‹gen, und sie dem Zugriff der Bank
zu entziehen. Diese Freiheit endet allerdings mit Einleitung der Zwangsverwal-
tung bzw. durch die Beschreibung im Scha‹tzungsprotokoll im Versteigerungs-
verfahren. Zu beachten ist jedoch, dass die hypothekarisch besicherte Bank

166 Kletecka, Hypothekenrecht in Kletecka/Rechberger 16.
167 Koziol/Welser I12 330f.
168 Klicka in Schwimann, ABGB2 ⁄ 294 Rz 3.
169 Feil, O‹ sterreichisches Hypothekarrecht2 231.
170 Koziol/Welser I12 222.
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unter Umsta‹nden einen Ersatzanspruch gegen den Eigentu‹mer der Liegenschaft
hat, wenn dieser durch ein den Regeln ordentlicher Wirtschaftsfu‹hrung wider-
sprechendes Verhalten den Wert der Pfandsache171 mindert.172 Die Bank ist
dann berechtigt, ein anderes angemessenes Pfand oder eine Erga‹nzung des Pfan-
des zu fordern173. Entscheidend fu‹r die Frage, welche selbsta‹ndigen Bestandteile
und Zubeho‹rstu‹cke vom Pfandrecht erfasst sind, ist im Zweifel der Zeitpunkt
der Geltendmachung des Pfandrechtes durch das Kreditinstitut (und nicht
bereits jener der Verpfa‹ndung).174 Durch Vereinbarung zwischen der Bank
und dem Liegenschaftseigentu‹mer kann festgelegt werden, ob erst nach Eintra-
gung hinzukommendes Zubeho‹r oder selbsta‹ndige Bestandteile vom Pfandrecht
umfasst sind.175

Beispiele fu‹r selbsta‹ndige Bestandteile: Heizkessel fu‹r die Zentralheizung; eine Woh-
nungstu‹r in Mietwohnungen; ein vom Restaurator abnehmbares Wandgema‹lde;

Beispiele fu‹r Zubeho‹r: 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 Mo‹bel und Einrichtungsge-
gensta‹nde als Zubeho‹r einer Liegenschaft anzusehen sind, ist nach den Umsta‹nden
des Einzelfalles zu beurteilen.176

Es ist also auf die Umsta‹nde des Einzelfalles Bedacht zu nehmen. Entschei-
dend ist in erster Linie die Pfandabrede zwischen der Bank und dem Pfandbe-
steller. Sekunda‹r oder wenn eine Vereinbarung fehlt, wird man darauf abstellen
mu‹ssen, was typischerweise mitverpfa‹ndet wird.

3. Maschinen

Besonderes gilt fu‹r Maschinen, das sind nach gesetzlicher Definition ªselbsta‹n-
dige, menschliche oder tierische Arbeitskraft sparende Gera‹te�.177 Maschinen,
die in Verbindung mit unbeweglichen Sachen rechtlich immer als Zubeho‹r gel-
ten, werfen in der Praxis fu‹r Kreditinstitute erhebliche Probleme auf. La‹sst sich
die Bank eine Hypothek einra‹umen, kann es einen gewichtigen Unterschied
machen, ob Maschinen vom Pfandrecht an der Liegenschaft umfasst sind oder
nicht. Der Kreditgeber und Hypothekargla‹ubiger muss davon ausgehen, dass
die Maschine nicht von seinem Liegenschaftspfandrecht erfasst ist, sofern im
Grundbuch das (vorbehaltene) Eigentum eines anderen angemerkt ist.178 Ist
das vorbehaltene Eigentum an der Maschine nicht im Grundbuch eingetragen,
so kann die Bank unter den Voraussetzungen des ⁄ 456 ABGB unter Umsta‹nden
gutgla‹ubig ein Pfandrecht an der Maschine erwerben.

Findet sich keine Anmerkung, wei§ aber die Bank, dass der Liegenschafts-
eigentu‹mer nicht zugleich Eigentu‹mer der Maschine ist, so gilt die Maschine
ebenfalls als nicht verpfa‹ndet.179

171 Entscheidend ist der Wert im Zeitpunkt der Pfandbestellung.
172 Hofmann in Rummel, ABGB3 ⁄ 458 Rz 2.
173 ⁄ 458 ABGB.
174 Hinteregger in Schwimann, ABGB2 ⁄ 457 Rz 7.
175 Kletecka, Hypothekenrecht in Kletecka/Rechberger 8.
176 Klicka in Schwimann, ABGB2 ⁄ 294 Rz 8, 19.
177 Spielbu‹chler in Rummel, ABGB3 ⁄ 297a Rz 2.
178 ⁄ 297a ABGB.
179 Spielbu‹chler in Rummel, ABGB3 ⁄ 297a Rz 4.
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4. Supera‹difikate

Supera‹difikate sind Bauwerke, die auf fremdem Grund in der Absicht errichtet
sind, dass sie nicht stets darauf bleiben sollen.180 Sie gelten ungeachtet der Bau-
weise als beweglich und sind kein unselbsta‹ndiger Bestandteil der Liegen-
schaft.181 Sie werden auch nicht im Grundbuch eingetragen. Jedoch ist ihre
Ersichtlichmachung durch Hinterlegung der Urkunde nach dem Urkundenhin-
terlegungsgesetz (UHG) mo‹glich. Ein Pfandrecht am Grundstu‹ck erstreckt sich
daher nicht auch auf das Supera‹difikat. Rechte an Supera‹difikaten werden durch
den Modus der Urkundenhinterlegung u‹bertragen. Zu den dafu‹r geltenden
Besonderheiten siehe weiter unten.

B. Besonderheiten der Ho‹chstbetragshypothek

Die Besonderheit der Ho‹chstbetragshypothek liegt in ihrem Abweichen vom
Spezialita‹tsprinzip, nach dem sich der Gla‹ubiger grundsa‹tzlich fu‹r seine ziffern-
ma‹§ig bestimmte Forderung eine Festbetragshypothek in das Grundbuch eintra-
gen la‹sst.182

Bei der Ho‹chstbetragshypothek hingegen, die ⁄ 14 Abs 2 GBG regelt, wird
ein Pfandrecht an der Liegenschaft gewa‹hrt, doch mangels Feststehens eines
ªziffernma‹§ig bestimmten� Betrages der zu sichernden Forderung ein Ho‹chst-
betrag eingetragen.183 Die Eintragung von Ho‹chstbetra‹gen ist u‹ber die in ⁄ 14
Abs 2 GBG angefu‹hrten Fa‹lle hinaus fu‹r (zuku‹nftige184) Forderungen zula‹ssig,
solange neben der Person des Berechtigten und des Schuldners auch der genau
umrissene Rechtsgrund, aus dem die Forderung entstehen ko‹nnte, feststeht.185
Der Abschluss eines Kreditvertrages, eines Rahmenkreditvertrages oder einer
Kreditzusage in Verbindung mit einem Pfandbestellungsvertrag und der Verein-
barung eines dinglichen Deckungsverha‹ltnisses erfu‹llt das Erfordernis der hin-
reichenden Bestimmtheit.186

Die Ho‹chstbetragshypothek erlischt nicht schon mit der ga‹nzlichen Tilgung
des aktuellen Kredits, sondern erst mit Beendigung des zugrunde liegenden
Grundverha‹ltnisses. Dies wird insbesondere bei Kontokorrentkreditvertra‹gen
ausgenu‹tzt. Aus der Eintragung der Ho‹chstbetragshypothek allein ist nicht
ersichtlich, inwieweit die bis zum Ho‹chstbetrag gesicherte Forderung im
Grundverha‹ltnis tatsa‹chlich besteht.187

Das belastete Grundstu‹ck haftet fu‹r die ausstehende Forderung ho‹chstens bis
zum eingetragenen Betrag, der keinesfalls (etwa durch Nebengebu‹hren) u‹ber-
schritten werden kann. Dies allerdings nur dann, wenn die Forderungen auch
wirklich entstanden sind und bestehen.188 Bei der (gewo‹hnlichen) Festbetrags-
hypothek ist im Gegensatz zur Ho‹chstbetragshypothek eine U‹ berschreitung des

180 ⁄ 435 ABGB.
181 Koziol/Welser I12 224.
182 ⁄ 14 Abs 1 GBG.
183 Kurzbauer, Die Ho‹chstbetragshypothek, 13f.
184 Die Ho‹chstbetragshypothek ist vorrangig zur Sicherung von erst in Zukunft entstehenden Forderungen konzi-

piert. Kurzbauer, Die Ho‹chstbetragshypothek, 93.
185 OGH 10. 07. 1996, 3 Ob 34/94, O‹ ZW 1997, 18ff. Durch diese Entscheidung ging der OGH von seiner lange

vertretenen Annahme einer taxativen Aufza‹hlung im ⁄ 14 Abs 2 GBG ab.
186 Harrer, Sicherungsrechte 70.
187 Koziol/Welser I12 356.
188 Feil, O‹ sterreichisches Hypothekarrecht2 162.
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eingetragenen Betrages um die weniger als 3 Jahre ru‹cksta‹ndigen Zinsen und
bestimmte Kosten mo‹glich.189

Die Rechtsprechung nimmt an190, dass Ho‹chstbetragshypotheken zumeist
nicht fu‹r eine einzelne Forderung, sondern zur Besicherung eines vom Kredit-
geber gewa‹hrten Kreditrahmens bestellt werden. Soll eine einzelne Forderung
aus dem Kreditrahmen u‹bertragen werden, geht die Hypothek mit dieser u‹ber,
wenn entweder der Dritte den Vertrag des Kreditgebers mit dem Kreditnehmer
u‹bernimmt (Vertragsu‹bernahme) oder die Ho‹chstbetragshypothek mit der kon-
kret u‹bertragenen Forderung verbunden wird. Die Ho‹chstbetragshypothek
na‹hert sich dadurch einer Festbetragshypothek.191 Ob dies ex lege geschieht oder
nicht, wird von der Rechtsprechung nicht beantwortet.192

C. Die Verwertung der Simultanhypothek

Ist zugunsten der Bank ein Gesamtpfandrecht an mehreren Liegenschaften zur Besi-
cherung einer Forderung eingera‹umt, spricht man von einer Simultanhypothek.
Die Bank kann dann bei gegebenen Voraussetzungen nach freiem Belieben wa‹h-
len, welche der Liegenschaften verwertet werden sollen (Prinzip der ungeteilten
Pfandhaftung). Den Nachhypothekaren stehen gegenu‹ber der Bank als Simultan-
hypothekar keine Anspru‹che auf eine bestimmte Vorgehensweise bei der Ver-
wertung der Pfandsache zu.193 Diese umfassende Sicherung der Forderung des
durch die Simultanhypothek besicherten Gla‹ubigers birgt freilich aus der Sicht
der nachrangigen Gla‹ubiger eine erhebliche Unsicherheit. Diese Unsicherheit
besteht darin, dass sich der Simultanhypothekargla‹ubiger zur Tilgung seiner For-
derung ganz oder doch u‹berwiegend aus jener Liegenschaft befriedigt, an der
ein nachrangiges Pfandrecht besteht. ⁄ 222 EO, wonach die fu‹r die Nachgla‹u-
biger bestehende Belastung durch die Befriedigung der Forderung im Ergebnis
auf die einzelnen Liegenschaften gleichma‹§ig 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
Gla‹ubiger, der nicht befriedigt werden konnte, beantragen, dass ihm eine
Ersatzhypothek auf der von der Bank nicht beanspruchten und nun zu lo‹schen-
den Hypothek eingera‹umt werde.194 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, eingera‹umt, 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 Ho‹he der Ersatz-
hypothek wird der fu‹r die Berechnung diverser Steuern und Gebu‹hren relevante,
beho‹rdlich festgesetzte Einheitswert verwendet.
Der Einheitswert von L 1 betra‹gt Euro 2.000,—, jener von L 2 Euro 3.000,—.
Bank A verlangt Befriedigung und Zuweisung lediglich aus der Verwertung der
ersten Liegenschaft. Der Verwertungserlo‹s von L 1 betra‹gt Euro 10.000,—.

189 Kurzbauer, Die Ho‹chstbetragshypothek, 37. ⁄ 17 GBG.
190 OGH 08. 11. 1994, 5 Ob 77/94, JBl 1995, 669.
191 Kundi, Zession hypothekarisch gesicherter Forderungen 150.
192 OGH 08. 11. 1994, 5 Ob 77/94, JBl 1995, 669, siehe auch Gamerith in Rummel, ABGB3 ⁄ 1358 Rz 5.
193 Hoyer, Die Simultanhypothek2 37.
194 ⁄ 222 Abs 4 EO.
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Bank B kann die Einra‹umung einer Ersatzhypothek auf L 2 im Verha‹ltnis 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. Wa‹re das geschehen, wa‹ren Bank B Euro 6.000,—
zugefallen. Die Einra‹umung einer Ersatzhypothek fu‹r Euro 6.000,— kann Bank B
fu‹r die L 2 beantragen.

Die Befugnis zur Erlangung einer Ersatzhypothek soll nach der Rechtspre-
chung des OGH dem nachrangigen Gla‹ubiger versagt sein, wenn die durch eine
Simultanhypothek besicherte Bank gema‹§ ihrer Vereinbarung mit den Liegen-
schaftseigentu‹mern handelt und etwa nur die Liegenschaft des Hauptschuld-
ners, nicht auch die des Bu‹rgen und Zahlers heranzieht.195 Ist die durch Simul-
tanhypothek besicherte Forderung getilgt, hat der Schuldner einen Lo‹schungs-
anspruch und kann eine ungerechtfertigte, neuerliche Inanspruchnahme mittels
Einrede gegen die Hypothekarklage abwenden.196

D. Vorzugspfandrecht

Das Kreditinstitut hat bei der Hypothek — neben den Ra‹ngen der anderen
Hypothekargla‹ubiger — auch auf eventuell bestehende Vorzugspfandrechte zu
achten, die seine Befriedigung aus dem Verwertungserlo‹s beeintra‹chtigen ko‹n-
nen. Ein Vorzugspfandrecht sichert dem dadurch Besicherten die vorzugsweise
Befriedigung aus dem Erlo‹s der Verwertung der Hypothek. Ein solches besteht
z. B. hinsichtlich der o‹ffentlichen Abgaben, bestimmter Lohnforderungen, der
ru‹cksta‹ndigen Forderungen der Wohnungseigentu‹mergemeinschaft197 oder der
Kosten der Zwangsverwaltung oder Zwangsversteigerung.198

E. Das Erlo‹schen der Hypothek

Grundsa‹tzlich ist das Bestehen eines Pfandrechts von dem Bestehen der ihm
zugrunde liegenden Forderung abha‹ngig (Akzessorieta‹t). Aufgrund des Eintra-
gungsprinzips im Grundbuch erlischt die Hypothek nicht zugleich mit der ihr
zugrunde liegenden Forderung, sondern erst mit ihrer Lo‹schung im Grund-
buch.

Hat der Schuldner die Forderung der Bank befriedigt, so wird der Eigen-
tu‹mer der Liegenschaft die Lo‹schung der Hypothek aus dem Grundbuch for-
dern und kann dies notfalls mittels Lo‹schungsklage durchsetzen — es sei denn,
er will die Hypothek auf eine andere Forderung u‹bertragen und hat die notwen-
digen Voraussetzungen erfu‹llt (forderungsentkleidete Eigentu‹merhypothek).

Die Hypothek erlischt auch, wenn der Gla‹ubiger darauf verzichtet. Erwirbt
ein Dritter gutgla‹ubig lastenfreies Eigentum an der Liegenschaft, so endet die
Hypothek ebenso. Die Hypothek verja‹hrt mit der durch sie gesicherten Forde-
rung.

195 OGH 22. 10. 1986, 1 Ob 634/86, RdW 1987, 195.
196 Feil, O‹ sterreichisches Hypothekarrecht2 205.
197 ⁄ 13c Abs 3 WEG.
198 Hofmann in Rummel, ABGB3 ⁄ 464 Rz 5.
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V. Die Verwertung der Hypothek

A. Allgemeines

Wird die Forderung der Bank nicht ordnungsgema‹§ befriedigt, so kann sie die
Verwertung der Hypothek verlangen. Unzula‹ssig ist eine vertragliche Vereinba-
rung, wonach dem Kreditgla‹ubiger die Pfandsache in diesem Fall ªautomatisch�
zufa‹llt (Verbot der Verfallsklausel).199 Zula‹ssig ist hingegen die erst nach Fa‹llig-
keit der Verbindlichkeit zwischen dem Kreditgeber und dem Kreditnehmer
getroffene Abmachung, dass die Liegenschaft der Bank — anstelle der Zahlung
der Verbindlichkeit — zufallen soll.200

Die Verwertung der Liegenschaft kann gerichtlich oder au§ergerichtlich
erfolgen. Diese beiden Formen der Verwertung sollen im Folgenden na‹her
erla‹utert werden.

B. Die gerichtliche Verwertung der Liegenschaft

1. Allgemeines

Bei der gerichtlichen Verwertung hat die Bank zuna‹chst eine Klage einzubrin-
gen. Ist der Eigentu‹mer der Liegenschaft gleichzeitig ihr Personalschuldner, der
dem Kreditinstitut u‹ber die Liegenschaft hinaus mit seinem gesamten Vermo‹gen
perso‹nlich haftet, so wird die Bank mittels Schuldklage vorgehen. Aufgrund des
vollstreckbaren Urteils kann sie dann Exekution in das gesamte Vermo‹gen des
Schuldners (einschlie§lich der Liegenschaft) fu‹hren.201

Haftet hingegen der Liegenschaftseigentu‹mer nur mit der Liegenschaft, ist
er also blo§ sachlich beschra‹nkt 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.202

Das der Schuldklage bzw. der Pfandrechtsklage stattgebende Urteil bildet
einen Exekutionstitel. Nach der Rechtskraft des Urteils ist fu‹r die Exekutions-
fu‹hrung die Vollstreckbarkeitsklausel erforderlich, die den Exekutionstitel voll-
streckbar macht.203 Im Anschluss daran ist ein Exekutionsantrag zu stellen, also
ein Antrag auf Einleitung eines Exekutionsverfahrens.204 Ist der Antrag zula‹ssig,
endet dieses Verfahren mit einem Bewilligungsbeschluss. Danach erfolgt die
Verwertung der Hypothek. Die Liegenschaft kann gerichtlich auf zwei Arten,
na‹mlich durch Zwangsverwaltung205 oder Zwangsversteigerung206 verwertet
werden207, 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 erkla‹rt
der Verpflichtete sein Einversta‹ndnis, dass der Notariatsakt sofort vollstreckbar

199 ⁄ 1371 ABGB.
200 Mader in Schwimann, ABGB2 ⁄ 1372 Rz 4.
201 Kletecka, Hypothekenrecht in Kletecka/Rechberger 15.
202 Kletecka, Hypothekenrecht in Kletecka/Rechberger 16.
203 Rechberger/Oberhammer, Exekutionsrecht3 42f.
204 Rechberger/Oberhammer, Exekutionsrecht3 45.
205 ⁄⁄ 97ff EO.
206 ⁄⁄ 133ff EO.
207 Au§erdem ist noch eine zwangsweise Pfandrechtsbegru‹ndung (⁄⁄ 87ff EO) mo‹glich.
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sein soll208, wodurch wegen der Fa‹lligkeit der gesicherten Forderung unmittel-
bar Exekution auf die Liegenschaft gefu‹hrt werden kann209 und so Raschheit und
Rechtssicherheit in besonderem Ma§e gewa‹hrleistet sind.210

2. Die Zwangsverwaltung

Bei der Zwangsverwaltung soll die Befriedigung des Kreditinstitutes aus den
Nutzungen und Einku‹nften 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
gro§e Rolle.

Durch das Gericht wird ein Verwalter bestellt, dem die ordentliche Verwal-
tung der Liegenschaft obliegt: Er schlie§t z. B. Mietvertra‹ge ab und ku‹ndigt sie
oder trifft andere, der Bewirtschaftung dienende Ma§nahmen. Der Liegen-
schaftseigentu‹mer kann weiter u‹ber die von der Zwangsverwaltung betroffene
Liegenschaft verfu‹gen, darf sich aber ohne Zustimmung des Verwalters nicht an
dessen Gescha‹ftsfu‹hrung beteiligen. Verkauft der Eigentu‹mer die Liegenschaft,
hat dies auf die Zwangsverwaltung keinen Einfluss.

Ein zweites Zwangsverwaltungsverfahren kann nicht parallel eingeleitet
werden, andere Gla‹ubiger ko‹nnen lediglich dem bereits eingeleiteten Verfahren
beitreten. Beitretende Gla‹ubiger haben dieselben Rechte wie jener Gla‹ubiger,
auf dessen Betreiben die Zwangsverwaltung eingeleitet wurde.211

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
Buchgericht212, sofern nicht einzelnen von mehreren durch Zwangsverwaltung
Exekution fu‹hrenden Gla‹ubigern eines vorher erworbenen Pfandrechts Vorrang
gebu‹hrt.213 Kommt es nach Bewilligung der Zwangsverwaltung zur Zwangsver-
steigerung, wird der die Zwangsverwaltung betreibende Gla‹ubiger auch dann
aus dem aus der Versteigerung resultierenden Meistbot befriedigt, wenn er
dem Versteigerungsverfahren nicht beigetreten ist.214

Die Verteilung von Ertragsu‹berschu‹ssen, die nach der Deckung der dem
Verwalter anfallenden Kosten u‹brig bleiben, erfolgt in einer Verteilungstag-
satzung. Mittels Verteilungsbeschluss wird u‹ber die Befriedigung der Gla‹ubiger-
forderung entschieden.

Sind die Forderungen der die Exekution betreibenden Gla‹ubiger befriedigt,
wird die Zwangsverwaltung von Amts wegen eingestellt.

3. Die Zwangsversteigerung

Durch Zwangsversteigerung der Liegenschaft, in der Praxis die u‹bliche Form
der Verwertung einer Hypothek, wird der Gla‹ubiger letzten Endes aus dem

208 ⁄ 3 lit d NO.
209 Feil, O‹ sterreichisches Hypothekarrecht2 251.
210 Wagner/Knechtel, Notariatsordnung5 ⁄ 3 NO Rz 8.
211 ⁄ 103 Abs 2 EO.
212 ⁄ 104 EO.
213 ⁄ 125 EO.
214 ⁄ 219 Abs 2 EO.
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Versteigerungserlo‹s befriedigt. Das Verfahren gliedert sich in folgende vier
Abschnitte:
. Antrag auf Bewilligung der Zwangsversteigerung
. Scha‹tzung
. Versteigerung
. Meistbotsverteilung

Im Folgenden sollen die einzelnen Stadien des Zwangsversteigerungsverfah-
rens na‹her dargestellt werden.

a. Antrag auf Bewilligung

Einleitend stellt das betreibende Kreditinstitut einen Antrag auf Bewilligung der
Zwangsversteigerung, der eine urkundliche Bescheinigung daru‹ber 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 fu‹hrt alle Personen auf, die dingliche Rechte an der Liegenschaft
haben, oder zu deren Gunsten Wiederkaufs-, Vorkaufs- oder Bestandrechte ein-
getragen sind.215

b. Scha‹tzung

In einem zweiten Schritt wird der Wert der Liegenschaft gescha‹tzt. Die Liegen-
schaft, deren Bestandteile sowie das sich auf der Liegenschaft befindliche Zube-
ho‹r werden nach der Bewilligung der Versteigerung durch einen beeideten
Sachversta‹ndigen bewertet. Der ermittelte Scha‹tzwert der Liegenschaft stellt
die Grundlage fu‹r das Vadium — den durch die bei der Versteigerung Mitbieten-
den als Sicherheit zu hinterlegenden Betrag — oder fu‹r das geringste Gebot216
dar, unter dessen Wert die Liegenschaft nicht versteigert werden darf.

Die Scha‹tzung beru‹cksichtigt auch die auf der Liegenschaft lastenden dingli-
chen und obligatorischen Rechte.217 Dienstbarkeiten — das sind Rechte, die an
der Liegenschaft haften und dem Eigentu‹mer ein Dulden oder Unterlassen auf-
tragen (z. B. das Recht auf einen Weg auf fremdem Grund) — etwa, das Baurecht
oder Mietrechte beeintra‹chtigen den Wert der Liegenschaft und werden den Ver-
steigerungserlo‹s mindern. Die Bank muss daher solche Rechte bei Beurteilung
des Wertes ihrer Hypothek beachten.

c. Versteigerung

Bei der Versteigerung kommen prima‹r die gesetzlichen Bestimmungen zur
Anwendung. Ist durch eine A‹ nderung der Bedingungen ein ho‹herer Versteige-
rungserlo‹s zu erzielen, kann dasGericht auf Antrag oder vonAmtswegen die Ver-
steigerungsbedingungen durch Beschluss aba‹ndern. Das Gericht bestimmt den
Versteigerungstermin, der durch Edikt vero‹ffentlicht wird. Das Edikt wird im
Grundbuch angemerkt. Es entha‹lt auch eine Aufforderung, Rechte an der Liegen-
schaft spa‹testens vor Beginn der Versteigerung geltend zu machen, widrigenfalls
sie einem gutgla‹ubigen Ersteher nicht mehr entgegengehalten werden ko‹nnen.218

215 ⁄ 133 EO.
216 Das geringste Gebot ist der halbe Scha‹tzwert, doch kann die betreibende Bank auch einen ho‹heren Betrag

bestimmen.
217 Rechberger/Oberhammer, Exekutionsrecht3 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 Verku‹ndung des
Schlusses der Versteigerung.219 Im Anschluss daran ko‹nnen in ihren Rechten
Verletzte Widerspruch gegen die Erteilung des Zuschlages erheben. Der Wider-
spruch ist lediglich vor der Erteilung des Zuschlages zula‹ssig. Wird kein Wider-
spruch vorgebracht oder der vorgebrachte Widerspruch als unbegru‹ndet
zuru‹ckgewiesen, erfolgt der Zuschlag an den Meistbietenden, der nur sehr ein-
geschra‹nkt durch Rekurs beka‹mpft werden kann.

Au§er aufgrund eines stattgebenden Rekurses kann der Zuschlag auch durch
ein U‹ berbot220 unwirksam werden. Wird na‹mlich binnen 14 Tagen nach
Bekanntmachung der Zuschlagserteilung beim Exekutionsgericht ein das Meist-
bot um � u‹bertreffendes Angebot eingebracht, das die Versteigerungsbedin-
gungen erfu‹llt, so wird das urspru‹ngliche Meistbot entkra‹ftet. Ein U‹ berbot
ist nur mo‹glich, wenn das Meistbot � des Scha‹tzwertes nicht erreichte und
der Ersteher nicht innerhalb von 3 Tagen nach Mitteilung vom U‹ berbot sein
Meistbot auf den Betrag des ho‹chsten U‹ berbotes erho‹ht.

Erlegt der Ersteher das Meistbot nicht rechtzeitig, so findet eine Wiederver-
steigerung statt. Der sa‹umige Ersteher haftet fu‹r den Ausfall am Meistbot und
die sonstigen von ihm verursachten Scha‹den. Das betreibende Kreditinstitut
kann, sofern der geschuldete Betrag221 nicht durch das Vadium oder den bereits
(unvollsta‹ndig) erlegten Betrag des Meistbotes gedeckt ist, zugunsten der Ver-
teilungsmasse Exekution fu‹hren.

d. Meistbotsverteilung

Zuletzt wird im Rahmen der Meistbotsverteilung entschieden, wie das Meistbot
auf die einzelnen Parteien zu verteilen ist. Besteht Einigkeit u‹ber die Verteilung,
so erfolgt die Verteilung nach Ma§gabe dieses Einvernehmens, andernfalls ver-
mittelt das Gericht unter Anwendung der gesetzlichen Vorschriften. Spa‹testens
14 Tage vor der Tagsatzung zur Verteilung des Versteigerungserlo‹ses haben die
berechtigten Personen ihre Anspru‹che an Kapital und Nebenforderungen anzu-
melden und zu belegen. Andernfalls werden Anspru‹che nur nach Ma§gabe des
Grundbuchs anerkannt. Bei Ho‹chstbetragshypotheken muss der sich aus dem
Grundverha‹ltnis ergebende Saldo belegt werden.222 Im Rahmen der Meistbots-
verteilung haben die bei der Verteilungstagsatzung erschienenen Afterpfand-
gla‹ubiger, die bei Wegfall des bezweifelten Gla‹ubigers zum Zuge kommen wu‹r-
den, eine Widerspruchsmo‹glichkeit.223 Trotz Widerspruchs wird die Meistbots-
verteilung fortgesetzt, doch wird die Verteilungsmasse nicht ausgefolgt, son-
dern bleibt bis zur Kla‹rung des Widerspruches in gerichtlicher Verwahrung.224

Der Meistbotsverteilungsbeschluss225 hat unter anderem den Gesamtbetrag
der Verteilungsmasse sowie die an die einzelnen Berechtigten nach ihrem Rang
auszuzahlenden oder die fu‹r sie zu hinterlegenden Betra‹ge auszuweisen, ferner

219 ⁄ 181 EO.
220 ⁄⁄ 195 ff EO.
221 Dieser umfasst auch die Kosten der Wiederversteigerung.
222 Dies geschieht mithilfe der letzten vom Schuldner nicht bestrittenen Saldomitteilung. ⁄ 211 Abs 5 EO.
223 ⁄ 213 Abs 1 EO.
224 Rechberger/Oberhammer, Exekutionsrecht3 141f.
225 ⁄ 229 EO.
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die Verteilung der (durch die zwischenzeitige Veranlagung der Betra‹ge entstan-
denen) Zinsen. Dieser Beschluss verhindert nicht, dass Gla‹ubiger ein sta‹rkeres
Recht geltend machen und damit den einem anderen Gla‹ubiger zugewiesenen
Betrag herausverlangen. Der Beschluss legt lediglich fest, wer am Verteilungs-
verfahren teilnimmt.226

Gegen den Verteilungsbeschluss ist als Rechtsmittel der Rekurs zula‹ssig.
Dann entscheidet entweder das Rekursgericht u‹ber die Neuverteilung der Ver-
teilungsmasse oder es erfolgt die Zuru‹ckverweisung an das Erstgericht. Gegen
diese Entscheidung ist ein Revisionsrekurs unzula‹ssig.227

Nach Rechtskraft des Verteilungsbeschlusses sind die Betra‹ge den berechtig-
ten Gla‹ubigern auszuzahlen. Der Bank steht grundsa‹tzlich die Barzahlung zur
Forderungsbefriedigung zu, doch kann sie sich auch ausdru‹cklich mit der U‹ber-
nahme der Schuld durch den Ersteher begnu‹gen. Die aus dem Meistbot zu
befriedigenden Forderungen sind in gewisse Forderungsklassen unterteilt. Diese
Klassenhierarchie ist nur zu beachten, wenn aus der Verteilungsmasse nicht
sa‹mtliche Forderungen getilgt werden ko‹nnen.

Zuna‹chst sind die Kosten der Verwaltung der Liegenschaft zugunsten der
Verteilungsmasse, danach ru‹cksta‹ndige Steuern, Forderungen nach dem Woh-
nungseigentumsgesetz, anschlie§end die hypothekarisch besicherten Forderun-
gen, pfandrechtlich sichergestellten Steuer- und Gebu‹hrenforderungen und die
nicht pfandrechtlich sichergestellte Forderung des betreibenden Gla‹ubigers zu
befriedigen. Ein verbleibender Verwertungsrest (Hyperocha) kommt dem Ver-
pflichteten zu.228

C. Die au§ergerichtliche Liegenschaftsverwertung

In wieweit eine au§ergerichtliche Verwertung von Liegenschaften zula‹ssig ist,
kann mangels gesicherter Rechtsprechung nicht abschlie§end beantwortet wer-
den229. Wenn u‹berhaupt, kommt sie nur durch vertragliche Vereinbarung und
nur bedingt zur Anwendung. Die Allgemeinen Bedingungen fu‹r Bankgescha‹fte
(ABB) etwa vereinbaren diese nur (und auch nur implizit) fu‹r bewegliche
Gegensta‹nde.230 In Bezug auf Liegenschaften enthalten die ABB keine Regelung.

Zu beru‹cksichtigen ist jedenfalls die Verfallsklausel: ⁄ 1371 ABGB verbietet,
dass die Pfandsache der Bank bei unpu‹nktlicher Zahlung automatisch zufallen
soll. Unerlaubt ist es weiters, dem Kreditinstitut zu gestatten, die Liegenschaft
nach Willku‹r zu einem bereits im Vorhinein, also vor Fa‹lligkeit, bestimmten Preis
zu vera‹u§ern.

Bei au§ergerichtlicher Verwertung ist daher zu beachten, dass die Hypothek
nur zu einem Markt- oder Scha‹tzpreis verkauft werden darf231 und auch nur im
Rahmen der durch ⁄ 1371 ABGB sehr eng gesetzten Grenzen. Zahlreiche Fra-
gen sind offen232, gesetzliche oder durch die Rechtsprechung geschaffene
Sicherheit besteht in dieser Frage nicht.

226 Rechberger/Simotta, Exekutionsverfahren2 294.
227 Rechberger/Oberhammer, Exekutionsrecht3 143f.
228 Die ⁄⁄ 216, 217 EO regeln detailliert die Verwertungsklassen.
229 OGH 15.01.2002, 5 Ob 295/01w spricht von einem ªstrengen Ma§stab� der anzulegen sei.
230 Z 49 ABB spricht von der Innehabung des Kreditinstitutes. Diese ist bei Liegenschaften nicht mo‹glich.
231 OGH SZ 46/24; Kletecka, Hypothekenrecht in Kletecka/Rechberger 16.
232 Etwa die Frage des Schicksals vorrangig besicherter Gla‹ubiger, die durch diese vertragliche Vereinbarung belas-

tet sind.
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D. Verwertung in der Insolvenz

Gera‹t der Liegenschaftseigentu‹mer 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 Erlo‹s zuna‹chst dem so besicher-
ten Kreditinstitut zu. Erst ein U‹ berschuss flie§t in die Konkursmasse.233 Han-
delt es sich beim vom Konkurs Betroffenen auch um den der Bank perso‹nlich
(also mit dem gesamten Vermo‹gen) haftenden Schuldner, so kann die zur
Absonderung berechtigte Bank trotz dieses Absonderungsrechtes ihre gesi-
cherte Forderung auch als Konkursforderung geltend machen. Fu‹r einen durch
die Hypothek nicht abgedeckten Teil der Forderung erha‹lt 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 Vermo‹gen haftet, kann die Bank lediglich absondern.
Von der Teilnahme am Konkursverfahren gegen den Drittpfandbesteller ist sie
ausgeschlossen. Nach Ero‹ffnung des Konkursverfahrens ist es unzula‹ssig, ver-
traglich Hypotheken zugunsten von Konkursforderungen zu begru‹nden. Ist
das Grundbuchsgesuch spa‹testens am Tag vor der Konkursero‹ffnung bei Gericht
eingelangt, so ko‹nnen Einverleibungen und Vormerkungen noch bewilligt wer-
den, sind aber Anfechtungen ausgesetzt.234

Der Masseverwalter, der wa‹hrend des Konkurses sa‹mtliche Rechtshandlun-
gen und Rechtsgescha‹fte fu‹r die Masse vornimmt235, hat ein Einlo‹sungsrecht. Er
kann daher die Forderung der Bank befriedigen und dafu‹r in ihr Pfandrecht ein-
treten.236

Er verwertet die Liegenschaft durch gerichtliche Vera‹u§erung oder durch
einen Freihandverkauf. Sachen unbedeutenden Wertes und Forderungen, deren
Eintreibung keinen Erfolg verspricht, ko‹nnen dem Schuldner u‹berlassen und
aus der Konkursmasse ausgeschieden werden (Ausscheidung).237 In der Regel
findet eine Vera‹u§erung durch Freihandverkauf statt, doch kann die abson-
derungsberechtigte Bank durch rechtzeitige Erhebung eines Widerspruches
die gerichtliche Vera‹u§erung verlangen, hat aber glaubhaft zu machen, dass
das fu‹r sie von erheblichem Vorteil wa‹re.

Ein von einem Absonderungsberechtigten eingeleitetes Exekutionsverfahren
kann fu‹r die Dauer von 90 Tagen aufgeschoben werden, um demMasseverwalter
Gelegenheit zur freiha‹ndigen Vera‹u§erung zu geben, es sei denn diese Aufschie-
bung wa‹re fu‹r den Absonderungsgla‹ubiger mit schweren wirtschaftlichen Nach-
teilen verbunden.238 Wird eine Liegenschaft vom Masseverwalter aus der Masse
ausgeschieden, so beeintra‹chtigt dies nicht die Befugnis der Hypothekargla‹ubi-
ger, weiterhin darauf Exekution zu fu‹hren.239

233 ⁄ 48 KO.
234 Rechberger, Die Immobilie in der Insolvenz in Kletecka/Rechberger 3.
235 Rechberger/Thurner, Insolvenzrecht 57.
236 ⁄ 120 KO.
237 Rechberger, Die Immobilie in der Insolvenz in Kletecka/Rechberger 4f.
238 ⁄⁄ 120f KO.
239 Rechberger, Die Immobilie in der Insolvenz in Kletecka/Rechberger 5.
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VI. Dingliche Rechte am Supera‹difikat

A. Allgemeines

Nach ⁄ 435 ABGB sind U‹ berbauten (Supera‹difikate) Bauwerke, die auf fremdem
Grund in der Absicht errichtet werden, nicht dauernd dort zu bleiben (fehlende
Belassungsabsicht). Sie bedeuten eine Abweichung vom Grundsatz ªsuperficies
solo cedit�, wonach Geba‹ude unselbsta‹ndiger Bestandteil des Grundstu‹ckes
werden, daher dessen (rechtlichem) Schicksal folgen und somit der Eigentu‹mer
der Liegenschaft auch Eigentu‹mer des Bauwerks wird. Supera‹difikate gelten
rechtlich als bewegliche Sachen und sind stets selbsta‹ndige Geba‹ude. Teile eines
Geba‹udes oder Stockwerke ko‹nnen kein Supera‹difikat darstellen.240

Die fehlende Belassungsabsicht ergibt sich entweder augenscheinlich aus der
Bauweise (Holzhu‹tte, Baracke, Schuppen etc) oder aus einem zeitlich begrenzten
Benu‹tzungsrecht an der Liegenschaft (Miete, Pacht, Leihe). Ein Supera‹difikat
liegt daher nicht vor, wenn keines dieser Kriterien erfu‹llt ist und sich auch
aus dem Errichtungszweck keine zeitlichen Schranken ergeben.241 Die fehlende
Belassungsabsicht muss spa‹testens im Zeitpunkt des Beginns der Errichtung
vorliegen und kann danach nicht mehr begru‹ndet werden.242

Der origina‹re Eigentumserwerb an einem Supera‹difikat erfordert keine Ein-
tragung im Grundbuch. Es besteht jedoch die Mo‹glichkeit, das Supera‹difikat im
Grundbuch ersichtlich zu machen und den Supera‹difikatsvertrag in die Urkun-
densammlung des Gerichts einzureihen. Zur U‹ bertragung des Eigentums an
Supera‹difikaten ist jedoch jedenfalls eine Hinterlegung der Urkunde nach
dem UHG erforderlich.

B. Pfandrechtliche Fragen

1. Begru‹ndung und Umfang

Ein Pfandrecht am Supera‹difikat 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 fu‹r
die Pfandforderung sowie deren Ho‹he angeben. Weiters muss die Urkunde bei
einer verzinslichen Forderung die Ho‹he der Zinsen angeben. Schlie§lich hat sie
die ausdru‹ckliche Zustimmung des Verpfa‹nders zur gerichtlichen Hinterlegung
zu enthalten.243 Die Verpfa‹ndung fu‹r einen Ho‹chstbetrag (in Analogie zur
Ho‹chstbetragshypothek) ist zula‹ssig, nicht aber die U‹ bertragung einer forde-
rungsentkleideten Eigentu‹merhypothek.244 Wird der Bank ein Pfandrecht an
einem Rohbau eingera‹umt, so erstreckt sich ihr dingliches Recht auch auf
das fertig gestellte Geba‹ude.245 Erwirbt der Eigentu‹mer des Grundstu‹cks auch
Eigentum am Supera‹difikat, so verliert das Supera‹difikat zwar seine rechtliche
Selbsta‹ndigkeit, doch bleibt das Pfandrecht an ihm aufrecht.246

240 OGH 13. 04. 1994, 3 Ob 119/93, ecolex 1994, 755.
241 Hinteregger in Schwimann, ABGB2 ⁄ 435 Rz 4f.
242 Hinteregger in Schwimann, ABGB2 ⁄ 435 Rz 2.
243 ⁄ 451 Abs 2 ABGB.
244 Hofmann in Rummel, ABGB3 ⁄ 451 Rz 15.
245 OGH 23. 05. 1985, 8 Ob 651/84, JBl 1986, 724.
246 Hofmann in Rummel, ABGB3 ⁄ 451 Rz 15.
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2. Gutgla‹ubiger Pfandrechtserwerb

Die Tatsache, dass Supera‹difikate im Grundbuch nicht unbedingt ersichtlich zu
machen sind, bewirkt, dass das Vertrauen der Bank auf die Bestandteilseigen-
schaft des Supera‹difikates grundsa‹tzlich nicht geschu‹tzt wird. Dies stellt fu‹r
das Kreditinstitut ein erhebliches Risiko dar.

Besondere Probleme bestehen, wenn sich ein Kreditinstitut im Vertrauen
darauf eine Hypothek an einer Liegenschaft einra‹umen la‹sst, dass das Geba‹ude
Bestandteil der Liegenschaft sei. Dieses Vertrauen wird nur geschu‹tzt, sofern
die Bank Einsicht in die Urkundensammlung genommen hat. Findet sich dort
ein Hinweis auf die Supera‹difikatseigenschaft des Geba‹udes oder ein Grundbe-
nu‹tzungsrecht bzw. ist das Supera‹difikat oder das Benu‹tzungsrecht im Grund-
buch ersichtlich gemacht, so darf die Bank auf die Mitverpfa‹ndung des Geba‹u-
des nicht vertrauen. Ist das Supera‹difikat nach seiner Errichtung noch nicht
u‹bertragen oder verpfa‹ndet worden, so ist es denkbar, dass sich keine derartige
Eintragung findet. Dann ist es unter Umsta‹nden mo‹glich, dass sich das Pfand-
recht der Bank an der Liegenschaft auch auf das Supera‹difikat erstreckt.247 In der
Lehre herrscht Uneinigkeit daru‹ber, in wieweit der gutgla‹ubig Erwerb ding-
licher Rechte an Supera‹difikaten durch Dritte mo‹glich sein soll.248 Das Kredit-
institut sollte sich aber rasch bemu‹hen, das Pfandrecht am Supera‹difikat durch
Urkundenhinterlegung auch ersichtlich zu machen:249

Beispiel 5: Bank A vergibt einen hypothekarisch besicherten Kredit und darf von der
Bestandteilseigenschaft des Supera‹difikates ausgehen. Bank B la‹sst sich danach
durch Urkundenhinterlegung ein Pfandrecht am Supera‹difikat einra‹umen.
Bank A erwirbt gutgla‹ubig ein der Bank B vorgehendes Pfandrecht am Supera‹difi-
kat, sofern sie die Urkundenhinterlegung vor der Pfandrechtsbegru‹ndung der Bank
B durchfu‹hrt. War ein Pfandrecht der Bank B am Supera‹difikat bereits vor Verpfa‹n-
dung der Liegenschaft ersichtlich, so umfasst das Pfandrecht der Bank A nicht auch
das Supera‹difikat, da ein gutgla‹ubiger Pfandrechtserwerb durch die Publizita‹t des
Pfandrechtes am Supera‹difikat ausscheidet.

3. Verwertung des Supera‹difikates

Da ein Supera‹difikat als bewegliche Sache gilt, erfolgt dessen Verwertung nach
den Bestimmungen fu‹r bewegliche Sachen. Die Mo‹glichkeit einer Zwangsverstei-
gerung wird zwar im ⁄ 133 EO ausdru‹cklich fu‹r zula‹ssig erkla‹rt: die Zwangs-
verwaltung von Supera‹difikaten ist aber unzula‹ssig.250

Im Falle eines Exekutionsverfahrens bzgl. einer Liegenschaft, auf der sich
ein Supera‹difikat befindet, kann der Eigentu‹mer des Supera‹difikates klagen251,
um zu verhindern, dass seine Sache in das Verfahren einbezogen wird. Solange
dies nicht geschieht, kann allerdings das Supera‹difikat als Zubeho‹r der Liegen-
schaft behandelt und mitverwertet werden.252 Sofern am Supera‹difikat ein
gesondertes Pfandrecht bestand, kann der dadurch besicherten Bank der auf
das Supera‹difikat entfallende Meistbotanteil zugewiesen werden.253

247 ⁄ 456 ABGB, der den gutgla‹ubigen Pfandrechtserwerb bei beweglichen Sachen regelt, wird analog angewendet.
248 Graf, Supera‹difikate als Kreditsicherheiten, in Kletecka/Rechberger/Zitta, Bauten auf fremden Grund2, Rz 66.
249 Gro‹ll, O‹ BA 1989, 1182ff.
250 Rechberger/Oberhammer, Exekutionsrecht3 108.
251 Dies geschieht mittels der Exszindierungsklage des ⁄ 37 EO.
252 OGH 13. 07. 1988, 3 Ob 17/88, JBl 1989,119.
253 Hinteregger in Schwimann, ABGB2 ⁄ 435 Rz 13.
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VII. Das Baurecht

Ein Baurecht ist das Recht, auf oder unter der Bodenfla‹che eines fremden Grund-
stu‹ckes ein Bauwerk zu haben.254 Das Baurecht gilt im Unterschied zum Super-
a‹difikat als unbewegliche Sache, das auf dessen Grundlage errichtete Geba‹ude als
Zubeho‹r. Das Baurecht ist neben dem Supera‹difikat die zweite rechtliche Kon-
struktion, die es ermo‹glicht, Eigentum an einem Bauwerk auf fremdem Grund
zu haben.

Begru‹ndet wird das Baurecht durch Titel und Modus. Im Gegensatz zum
Supera‹difikat besteht beim Baurecht ein ho‹heres Ma§ an Publizita‹t. Es entsteht
durch Eintragung in das Lastenblatt des Grundbuches der belasteten Liegen-
schaft. Zusa‹tzlich ist das Baurecht aus einer eigens zu errichtenden Baurechts-
einlage ersichtlich.255 Das Baurecht ist im ersten Rang einzutragen. Die Begru‹n-
dung eines Baurechts bei bereits bestehenden Pfand- und anderen Belastungs-
rechten ist daher nicht mo‹glich.

Am Baurecht kann auch eine Hypothek begru‹ndet werden. Zu beachten ist
allerdings, dass das Baurecht zeitlich beschra‹nkt ist und daher der bei einer Ver-
wertung des Baurechts zu erwartende Erlo‹s allenfalls mit fortschreitender Zeit
abnehmen wird. Fu‹r die Hypothek am Baurecht gelten die folgenden Bestim-
mungen:256
. 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 u‹bernehmen.

. Baurechte haben eine relativ hohe Bestandsicherheit. Das Baurecht ist fu‹r
mindestens 10 und ho‹chstens 100 Jahre zu bestellen und kann nur sehr
beschra‹nkt geku‹ndigt werden.

. Der Eigentu‹mer des Baurechtes kann auch nicht wirksam zum Schaden der
eingetragenen Pfandgla‹ubiger ohne deren Zustimmung auf sein Baurecht
verzichten.

. Selbst wenn das Baurecht nach seiner Laufzeit erlischt und das Bauwerk als
Zubeho‹r dem Liegenschaftseigentu‹mer zufa‹llt, ist die Bank zumindest zum
Teil besichert. Der Liegenschaftseigentu‹mer hat na‹mlich mangels abweich-
ender vertraglicher Vereinbarung eine Ablo‹sesumme in der Ho‹he von 25%
des vorhandenen Bauwertes zu bezahlen. Das Pfandrecht der Bank erstreckt
sich auf diese Ablo‹sesumme.
Die Verwertung der Hypothek am Baurecht folgt den Verwertungsvorschrif-

ten fu‹r unbewegliche Sachen durch Zwangsversteigerung oder Zwangsverwal-
tung.

254 ⁄ 1 BauRG.
255 Koziol/Welser I12 393.
256 Forster, Ausgewa‹hlte Fragen des o‹sterreichischen Supera‹difikatsrechtes 57ff.
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Kapitel 5: Die Sicherungsabtretung und die
Forderungsverpfa‹ndung

I. Einleitung

In diesem Kapitel wird auf die Forderung als Kreditsicherheit eingegangen. Die
ga‹ngigen Formen der Sicherung durch Abtretung (Zession), Verpfa‹ndung 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 Verpfa‹ndung von Forderungen eine Vielzahl
von Problemen einhergehen, die bei Verwendung dieser Kreditsicherungstech-
niken zu beru‹cksichtigen sind. Dem Modus und dem Einwendungsdurchgriff
des Drittschuldners wird besondere Beachtung geschenkt.

II. Allgemeines zur Zession

Die Zession ist die U‹ bertragung einer Forderung unter Aufrechterhaltung ihres
Inhalts.257 Sie ist ein Vertrag zwischen dem Altgla‹ubiger (Zedent) und dem Neu-
gla‹ubiger (Zessionar) und bedarf in der Regel keiner Form.

Als Kreditsicherungsinstrument ist die Zession wie folgt einsetzbar: Die
Bank la‹sst sich zur Besicherung ihrer Forderung aus einem Kreditvertrag eine
Forderung des Kreditnehmers abtreten (¼ zedieren). Die Bank ist in diesem Fall
Gla‹ubiger ihrer Kreditforderung und zugleich Neugla‹ubiger (Zessionar) der
abgetretenen Forderung. Der Kreditnehmer ist Schuldner der Kreditforderung
und zugleich Altgla‹ubiger (¼ Zedent) der abgetretenen Forderung. Der Schuld-
ner der abgetretenen Forderung hei§t Drittschuldner (debitor cessus, Zessus).
In Bezug auf die Abtretung liegt daher ein Dreiecksverha‹ltnis zwischen Zedent,
Zessionar und Zessus vor. Das Verha‹ltnis zwischen dem Zessus und dem Zeden-
ten nennt man Deckungsverha‹ltnis, jenes zwischen Zessus und Zessionar Ein-
lo‹sungsverha‹ltnis und das Verha‹ltnis zwischen Zessionar und Zedenten Zuwen-
dungsverha‹ltnis. Abbildung 7 stellt dieses Verha‹ltnis grafisch dar.

Abbildung 7

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

257 Koziol/Welser Bu‹rgerliches Recht II12 114.
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sta‹ndigt werden. Andernfalls kann der Drittschuldner, so lange er von der
Zession nicht versta‹ndigt wurde, auch an den Altgla‹ubiger (Zedenten) schuld-
befreiend leisten. Es kommt dabei nicht darauf an, wie der Schuldner Kenntnis
von der Zession erlangt.258 Auch der Zugang der Anzeige allein genu‹gt.259

Obwohl die Abtretung ebenso wie die Verpfa‹ndung als dingliche Sicherheit
einzuordnen ist — schlie§lich erwirbt die Bank ein dingliches Recht (Eigentums-
recht oder Pfandrecht) an einer Forderung — ha‹ngt der Wert der Sicherheit
letztlich von der Bonita‹t eines Dritten ab, a‹hnlich wie bei einer perso‹nlichen
Sicherheit.

III. Gegenstand der Zession und Forderungsverpfa‹ndung

Es ko‹nnen grundsa‹tzlich alle obligatorischen Rechte abgetreten oder verpfa‹ndet
werden,260 wie Forderungen, Anspru‹che aus Versicherungen, Mietvertra‹gen
und a‹hnliche. Auch ein Pfandrecht selbst kann Gegenstand der Abtretung oder
Verpfa‹ndung sein (sog. Afterpfandrecht).261

Der Anspruch aus einer Garantie kann abgetreten werden, doch ist darauf
zu achten, dass der Garant durch die Abtretung nicht schlechter gestellt werden
darf.262 Dies ist nach einer Entscheidung des OGH263 jedenfalls dann sicher-
gestellt, wenn mit dem Anspruch aus dem Garantievertrag auch die gesicherte
Forderung u‹bertragen wird. Ist unklar, ob die Position des Garanten durch die
Abtretung des Garantieanspruchs verschlechtert wird, so ist es empfehlens-
wert, zur Vermeidung spa‹terer Streitigkeiten die Zustimmung des Garanten
einzuholen.264

Die Anteile an einer GmbH ko‹nnen ebenfalls u‹bertragen oder verpfa‹ndet
werden, doch ist, wenn dies der Gesellschaftsvertrag vorsieht, die Zustimmung
der Gesellschaft erforderlich.265 Als Modus ist fu‹r die Verpfa‹ndung die Versta‹n-
digung der Gesellschaft (Drittschuldner) notwendig, die durch den Gescha‹fts-
fu‹hrer vertreten wird.266

Nicht verpfa‹ndbar sind die Anteile an einer OHG oder KG, sehr wohl aber
der Anspruch eines Gesellschafters auf Auszahlung des Gewinns oder des Aus-
einandersetzungsguthabens.267

Anspru‹che aus Versicherungsvertra‹gen sind abtretbar und verpfa‹ndbar.268
Ha‹ufig werden Versicherungen auch nur vinkuliert, weil dies aus Sicht des
Versicherten eine gewisse Zeit steuerschonend war.269 Inwiefern vinkulierte
Versicherungsforderungen abtretbar und verpfa‹ndbar sind, siehe weiter unten.

258 Apathy in Hadding/Schneider, Die Forderungsabtretung 1999, 523.
259 OGH EvBl 1983/26. Selbst wenn der Schuldner das Versta‹ndigungsschreiben nicht annimmt, gilt der Schuldner

als versta‹ndigt, OGH O‹ BA 1989, 85.
260 Ertl in Rummel, ABGB II3 ⁄ 1393 Rz 1.
261 Hofmann in Rummel, ABGB I3 ⁄ 454 Rz 1ff.
262 ⁄ 1394 ABGB; Ertl in Rummel, ABGB II3 ⁄ 1393 Rz 1.
263 OGH 29. 1. 1997, 7 Ob 2410/96d (¼ ecolex 1997, 496).
264 So empfiehlt Ertl in Rummel, ABGB II3 ⁄ 1393 Rz 1.
265 ⁄ 76 Abs 3 GmbHG; Kostner/Umfahrer, GmbH 377f.
266 Gellis/Feil, Kommentar zum GmbHG ⁄ 74 Rz 20; OGH 22.2.2001, 8 Ob 278/00s; OGH 18. 6. 1997, 3 Ob

2270/96m (¼ SZ 70/115).
267 Hinteregger in Schwimann, ABGB2 ⁄ 448 Rz 14.
268 OGH 25. 6. 1986, 1 Ob 555/86 (¼ JBl 1987, 46).
269 Fenyves, O‹ BA 1991, 13ff.
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Vorsicht ist bei der Abtretung und Sicherungsabtretung von Gehaltsforderun-
gen geboten. Diese unterliegen den Einschra‹nkungen des ⁄12 KSchG und der ⁄⁄
290ff EO. Demnach darf sich eine Bank von einem Verbraucher270 keine
Gehaltsforderungen zur Sicherung oder Befriedigung von noch nicht fa‹lligen
Forderungen abtreten lassen. Wird dieser Bestimmung zuwider gehandelt, so
ist die Abtretung zwar wirksam, aber verwaltungsrechtlich strafbar. Die Ver-
pfa‹ndung der Gehaltsforderung wird, obwohl sie denselben Sicherungszweck
wie die verbotene Sicherungsabtretung verfolgt,271 unter bestimmten Umsta‹n-
den als zula‹ssig erachtet.272

Die EO bestimmt, dass gewisse fu‹r die Existenz notwendige Forderungen
des Schuldners teilweise oder vollsta‹ndig unpfa‹ndbar und auch nicht durch pri-
vatrechtlichen Vertrag verpfa‹ndbar273 oder abtretbar sind. Dies betrifft bei-
spielsweise gesetzliche Beihilfen und Stipendien, Sozialversicherungsanspru‹che
(unverpfa‹ndbar) oder Einku‹nfte aus dem Arbeitsverha‹ltnis unter dem Existenz-
minimum.

IV. Arten der Zession

A. Sicherungszession

Eine im Kreditsicherungsrecht gebra‹uchliche Form der Zession ist die Siche-
rungszession. Sie unterscheidet sich von der herko‹mmlichen 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 tatsa‹chlich einzuziehen, wenn der Zedent mit seiner Verbindlichkeit in Ver-
zug ist. Da die Sicherungszession denselben Sicherungszweck wie eine Forde-
rungsverpfa‹ndung verfolgt, mu‹ssen auch die Publizita‹tsvorschriften (siehe dazu
unter Probleme bei der Sicherungszession), die bei der Forderungsverpfa‹ndung
notwendig sind, erfu‹llt sein.274 Dh, der fu‹r die Enstehung des Sicherungsrechts
notwendige Modus ist zu setzen. Der Publizita‹tsakt ist fu‹r die Bestimmung der
Priorita‹t wesentlich, denn erst mit dem Setzen des Publizita‹tsaktes wird die
Zession wirksam. Davor liegt nur ein Verpflichtungsgescha‹ft vor.

B. Globalzession

Neben einzelnen Forderungen ko‹nnen auch alle gegenwa‹rtigen und zuku‹nftigen
Forderungen abgetreten werden.275 Dabei ist zu beachten, dass die abgetretenen
Forderungen bestimmbar sein mu‹ssen. Dies ist insbesondere bei bereits beste-
henden Forderungen unproblematisch. Bei zuku‹nftig 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.276

270 Verbraucher im Sinne des ⁄ 1 Abs 1 Z 2 KSchG ist jeder Nicht-Unternehmer; dies wird ha‹ufig ein Privatkunde
sein. Auch ein Unternehmer in seiner Gru‹ndungsphase (vor Aufnahme des Betriebs) ist noch Verbraucher im
Sinne des ⁄ 1 Abs 3 KSchG.

271 Krejci in Rummel, ABGB II3 ⁄ 12 KSchG Rz 5f.
272 OGH 9. 9. 1997, 4 Ob 215/97i (¼ SZ 70/174); Anderer Ansicht: Krejci in Rummel, ABGB II3 ⁄ 12 KSchG Rz

6ff.
273 ⁄ 293 EO.
274 Harrer, Sicherungsrechte 89.
275 Koziol, O‹ BA 1998, 745.
276 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 gegenwa‹rtigen und zuku‹nftigen Forderungen ein
entsprechender Modus gesetzt werden, um wirksam abtreten zu ko‹nnen. Der
OGH lie§ in einer Entscheidung277 erkennen, dass der Wortlaut: ªGeneralzes-
sion aller Forderungen, 28. 11. 1986, Bank XY� ausreichend ist, um wirksam
gegenwa‹rtige ebenso wie zuku‹nftige Forderungen sicherungsweise abzutre-
ten.278

D. Zession zahlungshalber

Bei der Zession zahlungshalber hat die Bank die Pflicht, sich prima‹r aus der abge-
tretenen Forderung zu befriedigen.279 Die Bank muss beim Zessus zumindest
einen Eintreibungsversuch unternommen haben, bevor sie den Zedenten in
Anspruch nimmt.280 Da bei der Zession zahlungshalber auch immer ein Siche-
rungszweck verfolgt wird,281 nimmt der OGH an, dass eine Zession zahlungs-
halber an eine Bank jedenfalls auch als Sicherungszession zu qualifizieren ist und
daher auch die dafu‹r erforderlichen Publizita‹tsakte gesetzt werden mu‹ssen.282

E. Mantelzession

Die Mantelzession ist keine Zession im eigentlichen Sinne, sondern nur die Ver-
pflichtung, Forderungen, die zuku‹nftig entstehen werden, abzutreten.283 In die-
sem Fall bedarf es zur U‹ bertragung der Forderung noch eines eigenen Verfu‹-
gungsaktes, weil der Mantelzessionsvertrag allein nur ein Verpflichtungsgescha‹ft
ist. Werden die im Mantelzessionsvertrag vereinbarten Forderungen dann tat-
sa‹chlich abgetreten, richtet sich der Modus der U‹ bertragung nach der Art
der Zession. Werden die Forderungen sicherungsweise abgetreten, so ist es
erforderlich, einen Publizita‹tsakt zu setzen (siehe Sicherungszession).

F. Factoring

Beim Factoring handelt es sich grundsa‹tzlich um eine (Global)Zession, der ein
Kaufvertrag zugrunde liegt.284 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 erfu‹llen soll. Soll
die abgetretene Forderung nicht nur zur Abdeckung der Kaufpreisforderung aus
dem Factoringvertrag herangezogen werden, sondern daru‹ber hinaus auch der
Besicherung anderer Bevorschussungen dienen, so ist diese Zession auch als
Sicherungszession einzustufen. In diesem Fall sind, wie weiter unten ausgefu‹hrt
wird (Probleme bei der Sicherungszession), fu‹r das wirksame Zustandekommen
der Zession die entsprechenden Publizita‹tsakte zu setzen.285

277 OGH 29. 10. 1997, 5 Ob 2155/96i (¼ SZ 70/228).
278 Teloni empfiehlt auch die Worte ªab Entstehen� hinzuzufu‹gen, Teloni, O‹ BA 1999, 339.
279 Grillberger, JBl 1983, 575.
280 Ertl in Rummel, ABGB II3 ⁄ 1392 Rz 3.
281 Grillberger, JBl 1983, 576; Ertl in Rummel, ABGB II3 ⁄ 1392 Rz 3.
282 OGH 29. 9. 1998, 1 Ob 406/97f (¼ RdW 1999, 20).
283 Ertl in Rummel, ABGB II3 ⁄ 1392 Rz 4.
284 Zu beachten ist, dass ein Factoringgescha‹ft im Sinne des ⁄ 1 Abs 1 Z 16 BWG auch die U‹ bernahme des Risikos

der Einbringlichkeit einer Forderung sein kann, ohne dass diesem Gescha‹ft ein Kaufvertrag zugrunde liegt.
285 OGH ecolex 1995, 22.
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V. Probleme bei der Begru‹ ndung der Zession

A. Das Problem des Abtretungsverbots

Bei der Begru‹ndung einer (Sicherungs-)Zession kann sich ein allenfalls beste-
hendes Zessionsverbot als problematisch herausstellen. Ein Zessionsverbot ist
eine 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 Grundverha‹ltnisses, die sich
aber auf die Zession auswirkt. Wird die Forderung dennoch abgetreten, so ist
diese verabredungswidrige Zession unwirksam (absolutes Abtretungsverbot).286
In diesem Fall steht dem entta‹uschten 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 Verpfa‹ndung einer von einem Abtretungs-
verbot erfassten Forderung ist zula‹ssig.287 Ein Abtretungsverbot muss nicht
immer mit einer gegen jedermann geltenden Wirkung vereinbart sein. Aus
der Vertragsauslegung ko‹nnte 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 u‹bertragen 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 Publizita‹tsakt
zuerst gesetzt wurde.

Bei Forderungen, die durch ein Buchhaltungssystem (sog. Buchforderun-
gen288) erfasst sind, ist fu‹r die Publizita‹t 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.289 An Hand des Buchvermerks muss einwandfrei
erkennbar sein, wann und an wen die Zession erfolgte und auf welche Forde-
rung sich der Buchvermerk bezieht.290 Der OGH lie§ in einer Entscheidung291
erkennen, dass er von seiner bisherigen Ansicht, auch die Drittschuldnerver-
sta‹ndigung allein als ausreichenden Publizita‹tsakt anzuerkennen, aus Publizita‹ts-
gru‹nden abru‹ckt.

Anzumerken ist auch, dass der OGH bei der Beurteilung der bankkaufma‹n-
nischen Sorgfalt einen sehr strengen Ma§stab 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 ªho‹heren unternehmerischen Organisationsgrades

286 OGH 16. 1. 1984, 5 Ob 609/81 (¼ JBl 1984, 311); Apathy in Hadding/Schneider, Die Forderungsabtretung
526.

287 Schulyok in Konecny/Schubert, Insolvenzgesetze Rz 272.
288 Bei Formkaufleuten liegen regelma‹§ig Buchforderungen vor, Michor, ecolex 1998, 22.
289 OGH 29. 10. 1997, 5 Ob 2155/96i (¼ SZ 70/228); Michor, ecolex 1998, 22.
290 Harrer, Sicherungsrechte 90.
291 OGH 29. 10. 1997, 5 Ob 2155/96i (¼ SZ 70/228).
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u‹ber eine Beurteilungsmo‹glichkeit wirtschaftlicher Gegebenheiten verfu‹gt, die
die Anlegung eines strengeren Ma§stabes rechtfertigt�.292 Dies ko‹nnte dazu fu‹h-
ren, dass die Bank bei der Begru‹ndung einer Sicherungszession gru‹ndlicher sein
muss als eine Nichtbank, sich aber gleichzeitig weniger gru‹ndlich vermerkte
Sicherungszessionen von Nichtbanken entgegenhalten lassen muss.

Allerdings gilt bei der, heute kaum mehr auftretenden Sicherungszession von
nicht verbuchten Forderungen (bei fehlender Buchfu‹hrung), dass die Drittschuld-
nerversta‹ndigung erforderlich ist, um den fu‹r die Entstehung des Sicherungs-
rechts notwendigen Modus zu setzen.293

Wird der Schuldner bei Eintragung eines Vermerks in die vorhandenen
Bu‹cher nicht versta‹ndigt, kann allerdings, wie bereits oben ausgefu‹hrt, der
Zessus, wenn er nichts von der Zession der Forderung wusste, weiterhin
schuldbefreiend an den Zedenten leisten. Die Unterlassung der Drittschuldner-
versta‹ndigung kann auch zum Verlust der Sicherheit fu‹hren. Beispielsweise fu‹hrt
etwa ein Kreditnehmer die Abwicklung der Zahlungen aus seinen Forderungen
nicht u‹ber die kreditgebende Bank, sondern u‹ber eine andere (Haus)Bank
durch. Zahlt nun der Zessus an den Zedenten, so tut er dies mit schuld-
befreiender Wirkung (⁄1395 ABGB, mangels Drittschuldnerversta‹ndigung),
wodurch die Forderung und die ihr zugrunde liegende Sicherheit erlo‹schen.
Im Falle einer Drittschuldnerversta‹ndigung wirkt die Zahlung an den Zedenten
jedoch nicht schuldbefreiend und Forderung und Sicherheit bleiben aufrecht.294
Es empfiehlt sich daher fu‹r eine Bank in jedem Fall, spa‹testens aber dann den
Zessus zu versta‹ndigen, wenn der Zedent seine Verbindlichkeiten nicht erfu‹llt.

VI. Die Verwertung der Sicherungszession als Sicherheit

A. Verha‹ ltnis Zedent und Bank

Bei der Sicherungszession ist die Bank nach rechtsgu‹ltiger Zession (durch Titel
und Modus) im Au§enverha‹ltnis jederzeit in der Lage, die Forderung einzuziehen.
Nur im Innenverha‹ltnis 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 prima‹r
nach den getroffenen Vereinbarungen. Nur subsidia‹r, dh, wenn die Parteien
daru‹ber keine Vereinbarungen getroffen haben, kommen die allgemeinen
Regeln des ABGB zur Anwendung.295 Die Bank ist verpflichtet, die Forderung
wieder zuru‹ck zu u‹bertragen, wenn die besicherte Forderung befriedigt
wurde.296 Um Missversta‹ndnisse zu vermeiden, kann im Zessionsvertrag ein
automatischer Ru‹ckfall der Forderung297 vereinbart werden.

292 OGH 24.2.2000, 6 Ob 235/99y (= SZ 73/37).
293 Riedler, O‹ BA 2000, 583.
294 Riedler, O‹ BA 2000, 583.
295 ⁄ 918ff ABGB.
296 OGH EvBl 1972/259, Koziol/Welser Bu‹rgerliches Recht I12 365; aus der Vertragsauslegung kann sich ergeben,

dass die Sicherungszession nur wirksam sein soll, wenn die zu sichernde Forderung besteht.
297 Koziol/Welser Bu‹rgerliches Recht I12 369; Apathy in Hadding/Schneider, Die Forderungsabtretung 528 kommt

auch ohne eine solche ausdru‹ckliche Vereinbarung u‹ber den Weg der Interpretation der Sicherungsabrede auf
ein Zuru‹ckfallen der zedierten Forderung.
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Nimmt die Bank nun nach Eintreten des Sicherungsfalls die Sicherheit in
Anspruch, so ist zuna‹chst der allenfalls noch nicht versta‹ndigte 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. Abha‹ngig vom
Erlo‹s der eingezogenen Forderung bestimmt sich das Schicksal der besicherten
Forderung. Der Zessionar befriedigt seine Forderung aus dem Erlo‹s; der u‹ber
den Wert der besicherten Forderung hinausgehende Teil ist an den Zedenten
herauszugeben.298

Die Bank hat im Falle des Konkurses des Kreditnehmers, der ihr die Forde-
rung abgetreten hat, ein Absonderungsrecht.299 Sie darf die Forderung selbst
verwerten (einziehen) und muss den u‹ber die besicherte Forderung hinausgeh-
enden Teil an den Masseverwalter herausgeben.300

B. Probleme bei der Verwertung der Sicherungszession als Sicherheit

Will die Bank die Forderung als Sicherheit verwerten, so kann sie die Forderung
einziehen. Zahlt der Zessus nicht, so muss sie sich mittels Klage und Exekution
aus dem Vermo‹gen des Zessus befriedigen, dh, sie kann den Zessus aus dem
Vertrag mit dem Zedenten und aufgrund der Zession verklagen und daraufhin
Exekution fu‹hren. Damit sind Prozess- und Ausfallsrisiken verbunden, wodurch
besonders augenscheinlich wird, wie sehr die Qualita‹t der Sicherungszession als
Sicherheit von der Bonita‹t eines Dritten, des Zessus, abha‹ngt.

1. Einwendungen des Zessus

Neben dem Ausfall des Zessus ko‹nnen auch Einwendungen und Aufrechnungen
aus dem Vertrag zwischen dem Zessus und dem Zedenten die Verwertung der
Forderung verzo‹gern, wenn nicht gar verhindern. Da der Zessus durch die Zes-
sion nicht schlechter gestellt sein darf als vor der Zession,301 muss sich die Bank
alle Ma‹ngel des Deckungsverha‹ltnisses302 zurechnen lassen.303

Beispiel 1: Die Bank A (Zessionar) la‹sst sich von einem Handwerksunternehmen B
(Zedent) die Forderung aus allen Werkvertra‹gen sicherungsweise abtreten. B
schlie§t 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 Zuru‹ckbehaltungsrecht
Gebrauch machen und die Zahlung bis zur Lieferung des Werks verweigern.

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

298 Der OGH 21. 02. 1973, 1 Ob 13/73 nimmt auch ohne ausdru‹ckliche Vereinbarung an, dass es Wille der Par-
teien sei, dass der Zessionar den U‹ berschuss herauszugeben habe. Dies erga‹be sich aus dem treuha‹nderischen
Charakter, der einer Sicherungsabrede innewohnt. Vergleiche auch ⁄ 10 FinSG.

299 Harrer, Sicherungsrechte 91.
300 Harrer, Sicherungsrechte 91; OGH JBl 2002, 126f.
301 Dies wa‹re sonst ein unzula‹ssiger Vertrag zu Ungunsten Dritter.
302 Das ist der Vertrag zwischen Zessus und Zedent, siehe auch Abbildung oben: Allgemeines zur Zession.
303 Lukas, Zession 248.
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Fall 3: C hat aus einem anderen Werkvertrag wegen Gewa‹hrleistungsma‹ngeln 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 einziehen mo‹chte, mit seiner Forderung gegen den B aufrechnen.

In allen drei Fa‹llen hat die Bank A keinen Anspruch auf (Gesamt)Zahlung der beste-
henden Forderung.

Der Zessus kann alle Einwendungen,304 die ihm gegen den Zedenten zuste-
hen (Zuru‹ckbehaltungsrecht, Einwendungen aus Leistungssto‹rungen etc.), auch
gegen den Zessionar geltend machen.305 Ist der fu‹r die Entstehung der abzutre-
tenden Forderung relevante Vertrag zwischen Zessus und Zedent mangelhaft
zustande gekommen oder sind in der Vertragserfu‹llung Leistungssto‹rungen306
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 Zuru‹ckbehaltungs-
recht an seiner Leistung, solange der Zedent nicht leistet. Will die Bank diese
Einrede abwehren, mu‹sste sie die Leistung selbst erbringen,307 wozu die Bank in
der Regel nicht in der Lage ist. Weiters ko‹nnen Gewa‹hrleistungsanspru‹che, die
prima‹r gegen den Zedenten bestehen, gegen den Zessionar geltend gemacht
werden, wenn dieser den Zessus vor erfolgreicher Geltendmachung der
Gewa‹hrleistungsrechte in Anspruch nimmt.308

2. Kompensation durch den Zessus

Von Kompensation oder Aufrechnung spricht man, wenn zwei gleichartige,
fa‹llige und gu‹ltige309 Forderungen einander gegenu‹berstehen und aufgerechnet
werden. Bis zur Versta‹ndigung des Zessus kann, wie oben bereits ausgefu‹hrt,
der Zessus schuldbefreiend an den Zedenten zahlen. Dies gilt konsequenter-
weise auch fu‹r die Aufrechnung gegen Forderungen, die vor dem Zeitpunkt
der Versta‹ndigung entstanden sind.310 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 Ma‹ngel des Deckungsgescha‹ftes, die ein-
gewendet werden ko‹nnten, geheilt werden.311 Zu beachten ist aber in diesem
Zusammenhang, dass sich das Anerkenntnis nur auf jene Einreden beziehen

304 ⁄ 1396 ABGB.
305 Lukas, Zession 163ff.
306 Leistungssto‹rungen sind Sto‹rungen bei der Erfu‹llung (Abwicklung, Durchfu‹hrung) des Schuldverha‹ltnisses, wie

Unmo‹glichkeit der Leistung, Verzug, Gewa‹hrleistung, siehe Koziol/Welser Bu‹rgerliches Recht II12 41ff.
307 ⁄ 1052 ABGB; Lukas, Zession 249.
308 ⁄⁄ 932ff iVm ⁄1396 ABGB; Lukas, Zession 188ff.
309 Es muss sich um klagbare Forderungen handeln. Naturalobligationen ko‹nnen nicht zur Aufrechnung herange-

zogen werden.
310 Koziol/Welser Bu‹rgerliches Recht II12 101; Lukas, Zession 206ff; Honsell/Heidinger in Schwimann, ABGB2

⁄ 1396 Rz 5.
311 ⁄ 1396 2. S ABGB.
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kann, die dem Zessus bei Abgabe der Erkla‹rung bekannt waren.312 Daher
schu‹tzt 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 Einschra‹nkungen des ⁄ 6 Abs 1 Z 8 KSchG zu beachten. Demnach kann
ein Verbraucher fu‹r den Fall, dass der Unternehmer (hier: Zedent) insolvent
wird, nicht auf sein Kompensationsrecht verzichten. Dies ist insbesondere bei
der Sicherungszession von gro§er Bedeutung.

Beispiel 2: Der Unternehmer U schlie§t mit einem Verbraucher K ein Kaufgescha‹ft
ab, bevor er in Konkurs geht. Der K hatte aus einem vorangegangenen Gescha‹ft mit
dem U einen Gewa‹hrleistungsanspruch, der ihm mittels Gutschrift (Gegenfor-
derung) zugesprochen wurde. Die Bank B la‹sst sich vom U alle gegenwa‹rtigen
und zuku‹nftigen Forderungen abtreten und von K einen Kompensationsverzicht
gewa‹hren. Weil U zahlungsunfa‹hig ist, will die B Gebrauch von der Sicherheit
machen und die Forderung gegen K einziehen. K kann seinerseits gegen die For-
derung, die nunmehr die Bank einzieht, die vor der Abtretung entstandene Gegen-
forderung aufrechnen, weil diesbezu‹glich der Kompensationsverzicht unwirksam
ist.313

VII. Die Forderungsverpfa‹ndung

A. Allgemeines

Bei der Forderungsverpfa‹ndung wird die Forderung blo§ verpfa‹ndet und nicht
abgetreten — der Kreditnehmer bleibt Gla‹ubiger seiner Forderung. Im Falle der
Insolvenz steht der Bank als Pfandgla‹ubiger der Forderung ein Absonderungs-
recht314 zu. Bei Mehrfachverpfa‹ndung richtet sich der Rang des Pfandrechts
nach dem Zeitpunkt der Setzung des Publizita‹tsaktes (Buchvermerke und/oder
Drittschuldnerversta‹ndigung). Die Anforderungen an den Publizita‹tsakt sind
dieselben wie bei der Sicherungszession (siehe Probleme bei der Sicherungszes-
sion).

B. Verwertung verpfa‹ndeter Forderungen

Anders als bei der Verwertung der sicherungsweise abgetretenen Forderung ist
die Verwertung verpfa‹ndeter Forderungen mangels abweichender Vereinbarung
nicht ohne weiteres durch Einziehung mo‹glich, sondern erst nach gerichtlicher
Geltendmachung. Der Gla‹ubiger muss nach ⁄ 461 ABGB Klage und Exekution
fu‹hren, um die U‹ berweisung der Forderung zu erreichen.315 Das Klagebegehren

312 Ertl in Rummel, ABGB II3 ⁄ 1396 Rz 2; dies reduziert die Anwendbarkeit des Anerkenntnisses auf jene Fa‹lle, in
denen der Zessus wissentlich auf mo‹gliche Einwendungen verzichtet. Auf die Einwendungen, die er ohnehin
noch nicht kannte, verzichtet er im Anerkenntnis nicht. Weitergehende Wirkungen des Anerkenntnisses sind
umstritten. Zur Diskussion u‹ber deklarative oder konstitutive Wirkung siehe: Lukas, Zession 191ff.

313 Krejci in Rummel, ABGB II3 ⁄ 6 KSchG Rz 99ff. Ansonsten wa‹re der Kompensationsverzicht unproblematisch
(geltungserhaltende Reduktion).

314 Beim Absonderungsrecht steht dem Gla‹ubiger die Befriedigung aus einer bestimmten Sache zu, hier also die
Befriedigung aus der besichernden Forderung. Dazu Bartsch/Heil, Grundri§ des Insolvenzrechts4 Rz 78.

315 OGH 8. 11. 1994, 10 Ob 531/94 (¼ JBl 1995, 182); anderer Ansicht Iro, Bankvertragsrecht I, Rz 1/118.
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ist dabei auf die U‹ berweisung der Forderung gerichtet. Es kann auch die au§er-
gerichtliche Verwertung vereinbart werden. Ausgenommen von der exekutiven
Pfa‹ndung sind gewisse Forderungen wie z. B. die Sozialhilfe, Kinderbeihilfe und
die Gehaltsverpfa‹ndung unter dem Existenzminimum.316

VIII. Die Vinkulierung von Versicherungen

Neben der Abtretung und Verpfa‹ndung 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 darf, wenn die Bank als Vinkulargla‹ubiger dieser
Auszahlung zustimmt.317 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 Feuergeba‹ude-
versicherung318 erstreckt sich die eingetragene Hypothek auf der betreffenden
Liegenschaft aufgrund des Gesetzes auch auf die Entscha‹digungssumme aus
der Versicherung. Der Versicherer darf nicht gegen den Willen des Hypothe-
kargla‹ubigers an den Versicherungsnehmer auszahlen (Zahlungssperre). Hat
der Hypothekargla‹ubiger daru‹ber hinaus der Versicherung die Verpfa‹ndung
angemeldet, darf der Versicherer die Versicherungssumme nur auszahlen, wenn
der Hypothekargla‹ubiger dies schriftlich genehmigt.319

Ob eine Vinkulierung in allen u‹brigen Fa‹llen, was denkbar wa‹re, auch eine
Abtretung oder Verpfa‹ndung mitumfasst, richtet sich nach dem Inhalt des Ver-
trags.320 Wenn nur eine oben beschriebene Zahlungssperre vereinbart wurde, so
ist der Versicherungsanspruch dennoch zedierbar und verpfa‹ndbar, da die Vinku-
lierung nur relativ und nicht absolut wirkt.321 Im Konkurs des Kreditnehmers
fa‹llt die Versicherungsforderung in die Konkursmasse, wenn die Bank sich
den Anspruch aus der Versicherung nur vinkulieren lie§ ohne ihn auch zu ver-
pfa‹nden. Es steht ihr daher auch kein bevorzugtes Befriedigungsrecht an der
auszuzahlenden Versicherungsforderung zu.322

Beispiel 3: Eine Bank la‹sst sich den Versicherungsanspruch eines Kreditnehmers
zur Besicherung eines Kredits vinkulieren, weil sich daraus fu‹r den Kreditnehmer
steuerlich Vorteile erzielen lassen. In weiterer Folge zediert oder verpfa‹ndet der
Kreditnehmer seinen Anspruch aus der Versicherung an einen Dritten. Der Kredit-
nehmer wird insolvent und es wird der Konkurs u‹ber sein Vermo‹gen ero‹ffnet. Die
Bank kann keine Anspru‹che 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.

316 ⁄⁄ 250 Abs 1, 290 Abs 1, 290a, 291a EO.
317 OGH 15. 5. 1986, 7 Ob 11/86.
318 ⁄ 100 VersVertragG.
319 ⁄ 100 Abs 2 VersVertragG.
320 OGH 18. 9. 1996, 7 Ob 2194/96i (¼ SZ 69/212); OGH 26. 1. 2000, 7 Ob 304/99b (¼ SZ 73/19).
321 Fenyves, O‹ BA 1998, 337ff; OGH 26. 1. 2000, 7 Ob 304/99b (¼ SZ 73/19); OGH 25. 2. 2004, 7 Ob 268/03t.
322 So Fenyves, O‹ BA 1998, 377ff, der die Gleichbehandlung von Zuru‹ckbehaltungsrecht und Vinkulierung verneint

und dem Vinkulargla‹ubiger lediglich die Position eines Konkursgla‹ubigers einra‹umt. Dieser Ansicht folgte der
OGH in seiner Grundsatzentscheidung vom 26. 1. 2000, 7 Ob 304/99b (¼ SZ 73/19).
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Kapitel 6: Der Eigentumsvorbehalt und die
Sicherungsu‹ bereignung

I. Einleitung

In diesem Kapitel werden der Eigentumsvorbehalt und die Sicherungsu‹bereig-
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 fu‹r den drittfinanzierten Kauf wie fu‹r das Leasinggescha‹ft glei-
cherma§en gelten. Beim drittfinanzierten Kauf wird insbesondere auf den
Einwendungsdurchgriff aufgrund der Abtretung der Kaufpreisforderung und
auf die Besonderheiten, die sich dabei aufgrund des Abzahlungsgescha‹ftes nach
dem KSchG ergeben, eingegangen. Im Zusammenhang mit Leasingvertra‹gen ist
vor allem deren Einordnung als Kauf- oder Bestandvertrag beleuchtenswert.
Abschlie§end wird die Sicherungsu‹bereignung und als Exkurs das Wertpapier-
pensionsgescha‹ft dargestellt.

II. Eigentumsvorbehalt

A. Allgemeines

Beim Eigentumsvorbehalt u‹bereignet der Verka‹ufer dem Ka‹ufer die Sache unter
der aufschiebenden Bedingung der vollsta‹ndigen Kaufpreiszahlung. Der Verka‹u-
fer bleibt Eigentu‹mer der Sache, bis der Ka‹ufer den Kaufpreis zur Ga‹nze bezahlt
hat. Der Ka‹ufer erha‹lt ein sog. Anwartschaftsrecht. Mit der vollsta‹ndigen
Bezahlung des Kaufpreises wird der Ka‹ufer automatisch Eigentu‹mer der Sache,
ohne dass es noch eines besonderen U‹ bertragungsaktes bedarf.323

Das vorbehaltene Eigentum kann auch u‹bertragen werden, wie etwa beim
drittfinanzierten Kauf. Der Verka‹ufer u‹bergibt die Sache und beha‹lt sich das
Eigentumsrecht vor. Eine Bank u‹bernimmt fu‹r dieses Gescha‹ft die Finanzie-
rungsfunktion. Der Bank wird dafu‹r die Kaufpreisforderung abgetreten und
das vorbehaltene Eigentum zur Sicherung der Kaufpreisforderung u‹bertragen.
Dies kann durch Besitzanweisung geschehen.324

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

Die Vorteile des Eigentumsvorbehalts sind, dass einerseits der Verka‹ufer
u‹ber eine sehr starke Gla‹ubigerposition als Eigentu‹mer der Sache verfu‹gt, ande-
rerseits aber der Ka‹ufer die Sache wirtschaftlich nutzen kann, um seine Schulden
zu tilgen. Dennoch gehen auch mit dieser Sicherheit Probleme einher, von
denen einige im Folgenden erla‹utert werden sollen.

323 Koziol/Welser Bu‹rgerliches Recht I12 371.
324 Siehe dazu Teil 2, Kapitel 2, Abschnitt IV. dieses Leitfadens.
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B. Probleme beim Eigentumsvorbehalt

1. Gutglaubenserwerb

Grundsa‹tzlich ist der Ka‹ufer der unter Eigentumsvorbehalt stehenden Sache
nicht befugt, diese in seinem Namen weiterzuvera‹u§ern, da er nicht Eigentu‹mer
der Sache ist.325 Allerdings kann der Zweitka‹ufer, wenn er nicht wei§ und auch
nicht wissen musste,326 dass der Verka‹ufer (und Erstka‹ufer) gar nicht Eigen-
tu‹mer der Sache ist, gutgla‹ubig Eigentum an der Sache erwerben.327 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. verla‹ngerten Eigentumsvorbehalt zu vereinbaren, der auch
eine Verfu‹gungsbefugnis mit umfasst und es dem Ka‹ufer ermo‹glicht, die Sache
weiterzuvera‹u§ern.

2. Verla‹ngerter Eigentumsvorbehalt

Hierbei wird vereinbart, dass der Ka‹ufer 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 Ka‹ufers gegen den Zweitka‹ufer einzuziehen.328 Diese Art der Zession ist
eine Sicherungszession, fu‹r die die dafu‹r vorgeschriebenen Formvorschriften
einzuhalten sind (siehe Kapitel Forderungsabtretung und Forderungsverpfa‹n-
dung).

3. Erweiterter Eigentumsvorbehalt

Hingegen ist es nicht mo‹glich, den Eigentumsvorbehalt auf andere Forderungen
(z. B. andere Kredite) als die Kaufpreisforderung zu erstrecken. In diesem Fall
spricht man von einem unzula‹ssigen erweiterten Eigentumsvorbehalt.329

C. Drittfinanzierter Kauf

1. Allgemeines

Wie bereits erla‹utert kann das vorbehaltene Eigentum auch u‹bertragen werden.
Wurden Waren unter Eigentumsvorbehalt verkauft, so kann das vorbehaltene
Eigentum zur Besicherung eines Kredits auf die Bank u‹bertragen werden. Meist
wird gleichzeitig mit dieser U‹ bertragung auch die U‹ bertragung 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).

325 Nemo plus iuris transferre potest quam ipse habet (Niemand kann mehr Rechte weitergeben, als er selbst hat).
326 Fahrla‹ssige Unkenntnis reicht fu‹r das Fehlen des guten Glaubens.
327 ⁄⁄ 367, 371 ABGB, ⁄ 366 HGB.
328 Koziol/Welser Bu‹rgerliches Recht I12 378.
329 Ebda.
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2. Abtretungskonstruktion

Bei der Abtretungskonstruktion, auch Absatzfinanzierung genannt, wird dem
Verka‹ufer 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.330 In diesem Fall
stehen dem Ka‹ufer aufgrund der Zession alle Einwendungen des Kaufvertrages
auch gegen den Finanzierer, also die Bank, zu. Die Bank zahlt den Kredit an
den Verka‹ufer aus, der seinerseits die Kaufpreisforderung sicherungsweise oder
zahlungshalber an die Bank abtritt. Daru‹ber hinaus wird auch das vorbehaltene
Eigentum auf die Bank u‹bertragen.

Abbildung 8 stellt die Abtretungskonstruktion grafisch dar.
Abbildung 8

3. Darlehenskonstruktion

Bei der Darlehenskonstruktion, auch Konsumfinanzierung genannt, werden
ebenfalls das vorbehaltene Eigentum und die Kaufpreisforderung an die Bank
abgetreten. Der Verka‹ufer erkla‹rt sich mit der Abtretung einverstanden, weil
die Bank direkt an den Verka‹ufer den Kaufpreis auszahlt.331 Daru‹ber hinaus wird
aber noch ein weiterer Rechtsgrund fu‹r die Ratenzahlung an die Bank geschaf-
fen — ein Darlehensvertrag mit dem Ka‹ufer.332 In diesem Fall tritt die Bank mit
dem Ka‹ufer selbst direkt in ein Vertragsverha‹ltnis.

Wenn ein Gescha‹ft mit einem Verbraucher vorliegt und zwischen der Bank
und dem Verka‹ufer 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 Verka‹ufer in
einer Rechtsbeziehung oder wegen derartiger Finanzierungen in sta‹ndiger
Gescha‹ftsbeziehung steht.333 Bei drittfinanzierten Ka‹ufen bei denen der Ka‹ufer
kein Verbraucher ist, zieht die herrschende Lehre den ⁄ 18 KSchG analog

330 Avancini/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht II Rz 1/97.
331 Koziol/Welser Bu‹rgerliches Recht II12 165.
332 Gemeint ist hier nicht nur der Darlehensvertrag, sondern auch der Kreditvertrag.
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heran.334 Der Ru‹cktritt des Ka‹ufers vom Kaufvertrag lo‹st auch den Darlehensver-
trag auf.335

Abbildung 9 stellt die Darlehenskonstruktion grafisch dar.
Abbildung 9

4. Probleme beim drittfinanzierten Kauf

A‹ hnlich wie bei der Sicherungszession ko‹nnen sich Probleme fu‹r die Bank durch
Einwendungen des Ka‹ufers aus dem Kaufvertrag ergeben. Der Ka‹ufer ko‹nnte,
a‹hnlich wie bei der Sicherungszession, Einwendungen geltend machen, die
ihm aus dem Kaufvertrag zustehen,336 wie zum Beispiel Einwendungen wegen
Ma‹ngeln an der gelieferten Sache oder Zuru‹ckbehaltungsrechte. Insofern kann
also ein Ka‹ufer zumindest vorerst erfolgreich eine weitere Ratenzahlung oder
die Herausgabe der Sache verhindern.

Die Bank kann keineswegs ihr Eigentumsrecht jederzeit geltend machen.337
Solange ein gu‹ltiger Kaufvertrag vorliegt, kann der Ka‹ufer der Bank entgegen-
halten, ein Anwartschaftsrecht aufgrund des Kaufvertrages zu haben. Dieses
sog. Anwartschaftsrecht vermittelt dem Ka‹ufer die Rechte eines Rechtsbe-
sitzers. Erst wenn die Auflo‹sung des Vertrages erfolgt ist, z. B. durch den Ru‹ck-
tritt vom Vertrag wegen Verzug, kann die Bank die unter Eigentumsvorbehalt
stehende Sache herausverlangen.

333 Krejci in Rummel, ABGB II3 ⁄ 18, 19 KSchG Rz 9.
334 Analoge Anwendung des ⁄ 18 KSchG, siehe: OGH 8. 6. 1993, 4 Ob 506/93 (¼ ecolex 1993, 662); Koziol/

Welser Bu‹rgerliches Recht II12 167; Krejci in Rummel, ABGB II3 ⁄ 18, 19 KSchG Rz 1; Apathy in Schwimann,
ABGB2 ⁄ 18 KSchG Rz 6. Anderer Ansicht: Aicher in Rummel, ABGB I3 ⁄1063 Rz 17a; Avancini/Iro/Koziol,
Bankvertragsrecht II, Rz1/102ff.

335 Krejci in Rummel, ABGB II3 ⁄ 18, 19 KSchG Rz 1.
336 Gewa‹hrleistung, Irrtum, etc. siehe Zession, Einwendungen des Zessus.
337 Eigentumsklage ⁄ 366 ABGB auf Herausgabe des vorbehaltenen Eigentums.
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5. Besonderheiten des KSchG

Daru‹ber hinaus ergeben sich auch Besonderheiten, wenn der Ka‹ufer ein Ver-
braucher338 im Sinne des ⁄ 1 KSchG ist und ein sog. Abzahlungsgescha‹ft im Sinne
des ⁄ 16 KSchG vorliegt und daher das KSchG anzuwenden ist. Ein Abzahlungs-
gescha‹ft liegt dann vor, wenn der Kaufpreis 25.000 EUR nicht u‹bersteigt und
der Kaufpreis, abgesehen von einer Anzahlung, zumindest in zwei Raten gezahlt
wird. Liegt ein solches Gescha‹ft mit einem Verbraucher vor, so ergeben sich fu‹r
die Bank folgende wesentliche Besonderheiten:
. Die Kreditlaufzeit darf nicht mehr als 5 Jahre betragen,
. die Anzahlung muss spa‹testens bei U‹ bergabe vom Verbraucher selbst geleis-

tet werden. Die Bank bzw. der Verka‹ufer verliert den Anspruch auf den auf
die Vorauszahlung fallenden Betrag, auch wenn dieser Betrag aus dem
Darlehensvertrag finanziert wird.339 Diese Mindestzahlung betra‹gt 10% des
Kaufpreises bis zu einem Preis von 220 EUR, daru‹ber 20%,340

. es gilt eine verla‹ngerte Gewa‹hrleistungsfrist341 und

. es ist eine Urkunde u‹ber das Kreditgescha‹ft zu errichten.342
Besonders zu beachten sind auch die Einschra‹nkungen des ⁄ 22 KSchG u‹ber

die Unzula‹ssigkeit bestimmter Entziehungs- und Verkaufsabreden.343
Allgemein anerkannt ist, dass die Bestimmungen u‹ber den drittfinanzierten

Kauf auch auf andere Vertra‹ge, wie z. B. auf Werkvertra‹ge, anwendbar sind.344

D. Verwertung des Eigentumsvorbehalts als Sicherheit

1. Geltendmachung des Eigentumsrechts

Kommt der Ka‹ufer seinen Zahlungsverpflichtungen aus dem Kaufvertrag bzw.
Darlehensvertrag nicht nach, so steht der Bank ein Ru‹cktrittsrecht zu.345
Sodann kann die Bank ihr Eigentumsrecht geltend machen und die Sache heraus-
verlangen.346

2. Geltendmachung des Eigentumsrechts im Konkurs

Auch bei der Verwertung der Sache im Konkurs des Ka‹ufers muss die Bank
zuna‹chst von ihrem Ru‹cktrittsrecht Gebrauch machen, um den Kaufvertrag
aufzulo‹sen. Danach kann die Bank Aussonderung der Sache aus der Konkurs-
masse verlangen.347 Vice versa kann der Masseverwalter vom Vertrag zuru‹ck-
treten und die Sache herausgeben oder die Aussonderung verhindern, indem
er am Kaufvertrag festha‹lt und den Kaufpreis zahlt.348

338 Verbraucher im Sinne des ⁄ 1 KSchG ist jeder Nicht-Unternehmer, aber auch ein Unternehmer in seiner Gru‹n-
dungsphase vor Aufnahme des Betriebes (⁄ 1 Abs 3 KSchG) ist ein Verbraucher. Ein Unternehmer kann au§er-
halb seiner Gescha‹ftsta‹tigkeit als auch Verbraucher auftreten!

339 Koziol/Welser Bu‹rgerliches Recht II12 401.
340 ⁄ 20 KSchG.
341 ⁄ 23 KSchG.
342 Koziol/Welser Bu‹rgerliches Recht II12 401.
343 Krejci in Rummel, ABGB3 ⁄ 22 KSchG; Apathy in Schwimann, ABGB2 ⁄ 22 KSchG.
344 Koziol/Welser Bu‹rgerliches Recht II12 166.
345 Vertragliches oder gesetzliches Ru‹cktrittsrecht (⁄⁄ 918ff ABGB).
346 ⁄ 366 ABGB Eigentumsklage oder ⁄ 37 EO Exszindierungsklage, wenn das Vorbehaltsgut Gegenstand einer Exe-

kution ist.
347 ⁄ 44 KO.
348 ⁄ 21 KO.
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3. Ru‹ckabwicklung und Verwertung der Sache

Nach erfolgreicher Geltendmachung des Eigentumsrechts stellt sich die Frage
nach dem Schicksal der bereits bezahlten Raten und der zuru‹ckgeforderten
Sache. Da der Kaufvertrag (und damit auch der Darlehensvertrag, siehe Darle-
henskonstruktion) nach erfolgtem Ru‹cktritt aufgelo‹st wird, muss die Bank die
erhaltenen Raten zuru‹ckstellen349 und kann sich gegebenenfalls ein Nutzungs-
entgelt anrechnen lassen.350

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 Beschra‹nkungen unterworfen.

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 Leasinggescha‹fts hingewiesen wird.

Gesetzlich sind Leasingvertra‹ge nicht geregelt,351 sondern Ergebnis der pri-
vatautonomen Vertragsgestaltung. Dies ist auch der Grund, warum Leasingver-
tra‹ge in vielfa‹ltigsten Ausformungen auftreten und sie an dieser Stelle nicht
abschlie§end behandelt werden ko‹nnen.

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 u‹bernimmt die Bank die
Finanzierungsfunktion, indem sie den Kaufpreis der Sache bezahlt.

Wie bereits in der Einleitung erwa‹hnt, ist die Qualifizierung von Leasing-
vertra‹gen als Bestand- und/oder Kaufvertra‹ge mitunter nicht einfach. Ein
Leasingvertrag ist zuna‹chst 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 u‹ber den
Bestand- oder den Kaufvertrag zur Lo‹sung herangezogen werden. Bei der Ent-
scheidung, ob die Regeln u‹ber den Bestandvertrag oder jene u‹ber den Kaufver-
trag anzuwenden sind, spielen insbesondere folgende Kriterien eine wichtige
Rolle:
. Soll am Ende des Vertrages das Eigentum an der Sache u‹bergehen oder soll

lediglich eine Gebrauchsu‹berlassung vereinbart werden?
. Soll der Leasingnehmer durch eine Kaufoption frei wa‹hlen ko‹nnen, 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 Eigentu‹mer werden soll. Diesfalls liegt ein Raten-
kauf vor, der nach den Regeln des Kaufs unter Eigentumsvorbehalt zu beurtei-
len ist.
349 ⁄ 921 ABGB: Ru‹ckabwicklung bei Ru‹cktritt vom Vertrag.
350 Kompensation der ru‹ckzustellenden Kaufpreisforderung mit der Nutzungsentscha‹digung.
351 Koziol/Welser Bu‹rgerliches Recht I12 233.
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Die Kaufoption kann so gestaltet sein, dass die Nicht-Inanspruchnahme
durch den Leasingnehmer wirtschaftlich unvernu‹nftig wa‹re. In diesem Fall
spricht man auch von einem verdeckten Ratenkauf.352

Weiters unterscheidet man zwischen Teil- und Vollamortisationsvertrag, je
nachdem ob die Leasingraten den vollen Wert der Sache abdecken oder nur
einen Teil derselben und dafu‹r aber eine Kaufoption zusteht. In der Regel sind
alle Finanzierungsleasingvertra‹ge vollamortisierend353 und daher als Kaufver-
tra‹ge zu qualifizieren.

Beim Sale-and-lease-back-Vertrag wird der Bank eine Sache verkauft, um
danach von dieser die Sache wieder zu leasen. Der Verka‹ufer der Sache ist also
gleichzeitig auch Leasingnehmer. Der Verka‹ufer beha‹lt und benu‹tzt die Sache
weiterhin. Die entscheidende Frage in diesem Zusammenhang ist, ob die Bank
durch Besitzkonstitut (siehe 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 Sicherungsu‹bereignung behandelt
wird, so hat dies weitreichende Konsequenzen fu‹r die Stellung der Bank in
Bezug auf die Sicherheit. Denn fu‹r die Sicherungsu‹bereignung an die Bank wa‹re
die U‹ bergabe der Sache an die Bank erforderlich (siehe Sicherungsu‹bereig-
nung).

Ein Sale-and-Lease-back-Vertrag wird dann wie ein Darlehen mit Siche-
rungsu‹bereignung gesehen, wenn er darauf abzielt, dass der Leasingnehmer
nach der Leasingzeit wieder Eigentu‹mer werden soll, sei es automatisch oder
durch Zahlung einer Anerkennungsgebu‹hr bei Vollamortisierungsvertra‹gen,
sei es durch eine Restkaufpreiszahlung beim Teilamortisierungsleasing.354 In die-
sem Fall bleibt also der Verka‹ufer der Sache Eigentu‹mer und die Zahlung des
Kaufpreises ist ein unbesichertes Darlehen.

2. Leasing im Konkurs

Die Unterscheidung, ob der Leasingvertrag als reine Gebrauchsu‹berlassung
(Bestandvertrag) oder als Ratenkauf zu qualifizieren ist, ist auch entscheidend,
um die Folgen im Konkurs einordnen zu ko‹nnen.

Wenn der Leasingvertrag als ein Bestandvertrag (Gebrauchsu‹berlassung) zu
qualifizieren ist, tritt zuna‹chst der Masseverwalter in den Vertrag ein.355 Die
Bank und der Masseverwalter haben die Mo‹glichkeit, von ihrem vertraglichen
Ku‹ndigungsrecht Gebrauch zu machen. Die Leasingraten, die nach der Kon-
kursero‹ffnung anfallen, sind meistens Masseforderungen,356 die vor den
Konkursforderungen nicht quotenma‹§ig, sondern voll befriedigt werden. Wenn
der Masseverwalter oder die Bank von ihrem Ku‹ndigungsrecht Gebrauch
machen, so kann die Bank ihr Aussonderungsrecht am Leasinggut geltend
machen.

352 Duursma-Kepplinger, Eigentumsvorbehalt 33.
353 OGH 29. 11. 1990, 6 Ob 691/90 (¼ ecolex 1991, 242).
354 Czermak, O‹ BA 1987, 232; Fischer-Zermak, Mobilienleasing 165.
355 ⁄ 24 KO.
356 Abha‹ngig vom Zeitpunkt des Konkurses im Zeitverlauf des Leasingvertrages ko‹nnen die Leasingforderungen

Masse- oder Konkursforderungen sein; Rathauscher, Bestandrechte und Konkurs 101ff; Duursma-Kepplinger,
Eigentumsvorbehalt 276 ff.
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Ist der Leasingvertrag als Ratenkauf zu qualifizieren, so sind die Rechtsfolgen
der Vertragsauflo‹sung und der Ru‹ckabwicklung wie beim Eigentumsvorbehalt
zu beachten.

III. Sicherungsu‹bereignung

Bei der Sicherungsu‹bereignung wird der Bank bis zur vollsta‹ndigen Ru‹ckzah-
lung des Kredits das Eigentum an einer Sache u‹bertragen. Zahlt der Kreditneh-
mer nicht, so kann sich die Bank aus dieser Sache z. B. durch Verkauf befrie-
digen. Titel fu‹r die Sicherungsu‹bereignung ist die Sicherungsabrede, Modus die
U‹bergabe der Sache. Die Bank erwirbt hierbei das vollwertige Eigentumsrecht
an der Sache. Sie ko‹nnte daher jederzeit die Sache einem anderen u‹bereignen.
Die Sicherungsabrede verpflichtet aber die Bank vertraglich, von diesem Recht
nur dann Gebrauch zu machen, wenn der Kreditnehmer in Verzug ist. Fu‹r die
Sicherungsu‹bereignung, 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 Sicherungsu‹bereignung das Faustpfandprinzip. Es reicht daher die U‹ ber-
tragung durch Besitzkonstitut nicht aus (siehe Kapitel Pfandrecht bewegliche
Sachen, Pfandbegru‹ndung). Auch die Einschra‹nkungen des ⁄ 1371 ABGB sind
einzuhalten, wonach die Bestimmung eines Verkaufspreises im Voraus unzula‹s-
sig ist. Nach vollsta‹ndiger Ru‹ckzahlung des Kredits ist die Bank verpflichtet, das
Eigentum wieder zuru‹ck zu u‹bertragen. Es kann aber auch vereinbart werden,
dass mit vollsta‹ndiger Kreditru‹ckzahlung das Eigentumsrecht automatisch
zuru‹ckfa‹llt.357

Der Vorteil der Sicherungsu‹bereignung gegenu‹ber dem Pfandrecht ist, dass
die Bank, wie auch beim Eigentumsvorbehalt, die gegebene Sicherheit jedenfalls
auch au§ergerichtlich verwerten kann. Im Konkurs des Kreditnehmers hat die
Bank die Stellung eines Absonderungsberechtigten.358

IV. Exkurs: Echtes/unechtes Wertpapierpensionsgescha‹ ft
und Wertpapierleihe

Beim Wertpapierpensionsgescha‹ft kommt es zur U‹ bereignung von Wertpapieren
unter der Vereinbarung, dass gleichwertige Wertpapiere spa‹ter oder auf Verlan-
gen zu einem bestimmten oder noch zu bestimmenden Preis zuru‹cku‹bereignet
werden.359 Gleichzeitig wird dem Pensionsgeber ein Darlehen gewa‹hrt, das
durch die in Pension gegebenen Wertpapiere gesichert wird.

Von einem echten Pensionsgescha‹ft spricht man, wenn der Pensionsnehmer,
also jene Partei, welche die Wertpapiere in Pension genommen hat, verpflichtet
ist, die u‹bergebenen Wertpapiere wieder zuru‹ck zu u‹bertragen.360 Im rechtli-
chen Sinne liegt hier eine Sicherungsu‹bereignung der Wertpapiere zur Sicherung
eines Darlehens vor (siehe Sicherungsu‹bereignung oben).

Beim unechten Pensionsgescha‹ft hingegen hat der Pensionsnehmer das Wahl-
recht, ob er die Wertpapiere zuru‹ck u‹bertra‹gt oder sich die Wertpapiere

357 Koziol/Welser Bu‹rgerliches Recht I12 365.
358 ⁄ 10 Abs 3 KO und AO.
359 Kathrein, O‹ BA 2004, 177.
360 ⁄ 50 Abs 2 BWG.
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zahlungshalber beha‹lt oder mit ihnen gegen die Forderung aufrechnet. Recht-
lich liegt hier ein Kaufvertrag mit einer Ru‹ckverkaufsoption vor.

Bei der Wertpapierleihe liegt rechtlich ein sog. Sachdarlehen vor.361 Der Ent-
leiher verpflichtet sich zur Ru‹ckerstattung von gleichartigen und gleichwer-
tigen Wertpapieren.362 Es wird daher, anders als das Wort Leihe363 nahe legen
wu‹rde, das Eigentum an den Wertpapieren an den Leihnehmer (Darlehensneh-
mer) u‹bertragen. Die hingegebenen Wertpapiere dienen oftmals zur U‹ bereig-
nung bei Wertpapierpensionsgescha‹ften, fu‹r die das jeweilige Kreditinstitut
nicht die erforderlichen Wertpapiere besitzt. Auch bei sog. Leerverka‹ufen
gelangt dieses Rechtsinstrument zur Anwendung. Der Wertpapierverleiher
erha‹lt fu‹r seine zur Verfu‹gung Stellung ein Nutzungsentgelt.364

Da beim Wertpapierpensionsgescha‹ft ebenso wie bei der Wertpapierleihe
eine Vollrechtsu‹bertragung der Wertpapiere stattfindet (U‹ bergang des Eigen-
tumsrechts aufgrund eines Darlehensvertrags oder aufgrund einer Sicherungs-
u‹bereignung oder eines Kaufvertrages), gelangt bei solchen Gescha‹ften vor
allem im Interbankenverkehr das FinSG zur Anwendung (siehe Pfandrecht
an beweglichen Sachen). Oft werden solchen Wertpapierpensions- und -leih-
gescha‹ften auch Rahmenvertra‹ge, wie etwa das ISDA Master Agreement,
zugrunde gelegt.

361 Ein Sachdarlehen ist die Hingabe vertretbarer Sachen in das Eigentum des Empfa‹ngers, der verpflichtet ist, die
gleiche Menge gleicher Art und Gu‹te zuru‹ckzugeben (⁄ 983 ABGB); Koziol/Welser Bu‹rgerliches Recht II12 192;
Go‹th/Tumpel, ecolex 1992, 496.

362 Zu beachten sind diesbezu‹glich auch die Vorschriften der ⁄⁄ 7, 8 DepG.
363 Eine Leihe und damit eine unvera‹nderte sachenrechtliche Position des Verleihers (er bleibt Eigentu‹mer) ist nur

dann gegeben, wenn unvertretbare Sachen zum Gebrauch u‹berlassen werden; Koziol/Welser Bu‹rgerliches Recht
II12 189.

364 Ku‹mpel, WM 1990, 912.
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Kapitel 7: Die Bu‹ rgschaft

I. Einleitung

Die Bu‹rgschaft ist eine gesetzlich ausfu‹hrlich geregelte Form der perso‹nlichen
Haftungsu‹bernahme und dient daher in einigen Punkten auch Garantie und
Schuldbeitritt als Vorbild. In den nachfolgenden Ausfu‹hrungen werden zuerst
die verschiedenen Bu‹rgschaftstypen vorgestellt und die fu‹r eine Bu‹rgschaft
charakteristischen Merkmale: Schriftform, Akzessorieta‹t und Subsidiarita‹t
erla‹utert. Anschlie§end werden die zivilrechtlichen Sorgfaltspflichten der durch
die Bu‹rgschaft begu‹nstigten Bank behandelt. Damit in Zusammenhang stehen
die Bestimmtheitserfordernisse der Bu‹rgenverpflichtung, die den Haftungs-
fonds des Kreditinstituts begrenzen. Die Verwertungsmo‹glichkeiten der durch
verschiedene Sicherheiten gedeckten Bank werden ebenso behandelt wie all-
fa‹llige Ku‹ndigungsmo‹glichkeiten des Bu‹rgen. Schlie§lich werden die der Bank
besonders durch das KSchG auferlegten Bu‹rgenschutzverpflichtungen darge-
legt.

II. Allgemeines

A. Wesen

Die Bu‹rgschaft ist ein einseitig verpflichtender Vertrag zwischen Gla‹ubiger und
Bu‹rgen. Der Bu‹rge verpflichtet sich dem Gla‹ubiger gegenu‹ber, ihn im Falle der
Nichtleistung des Hauptschuldners zu befriedigen, und haftet dafu‹r unbegrenzt
mit seinem gesamten Vermo‹gen (⁄ 1346 ABGB).

Der Einwilligung des Hauptschuldners bedarf es nicht, doch wird meistens
ein Auftragsverha‹ltnis zwischen diesem und dem Bu‹rgen vorliegen. Denkbar
sind auch andere Verha‹ltnisse, auch blo§e Freigiebigkeit kommt in Frage.365

B. Bu‹rgschaftstypen

Der gemeine Bu‹rge, den das ABGB prima‹r regelt, haftet erst, nachdem der
Hauptschuldner erfolglos gemahnt wurde, also subsidia‹r. Diese Art der Bu‹rg-
schaft gilt (au§er bei Vollkaufleuten) laut Gesetz, sofern nichts anderes verein-
bart wurde. Hat sich jemand der Bank als Bu‹rge und Zahler verbu‹rgt, so kann
ihn die Bank auch vor dem Hauptschuldner zur Leistung heranziehen. Diese im
⁄ 1357 ABGB geregelte Form ist besonders bei Vollkaufleuten von Bedeutung,
also bei Unternehmern, deren Gewerbebetrieb nach Art und Umfang einen in
kaufma‹nnischer Weise eingerichteten Gescha‹ftsbetrieb erfordert. Ist die Bu‹rg-
schaft fu‹r den Vollkaufmann ein Handelsgescha‹ft366, so ist im Zweifel zu vermu-
ten, dass er sich als Bu‹rge und Zahler verpflichtet.367 Ansonsten bedarf es der
ausdru‹cklichen Vereinbarung.

Der Bu‹rge und Zahler ist nicht Nachschuldner, der nach dem Hauptschuld-
ner herangezogen wird, sondern Mitschuldner zur ungeteilten Hand. Da er
nicht subsidia‹r haftet, kann die Bank frei wa‹hlen, ob sie zuerst den Bu‹rgen,

365 Koziol/Welser, Bu‹rgerliches Recht II12 141.
366 Handelsgescha‹fte sind alle Gescha‹fte eines Kaufmanns, die zum Betriebe seines Handelsgewerbes geho‹ren (⁄343

Abs 1 HGB); Krejci, Handelsrecht2 183ff.
367 ⁄ 349 HGB.
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den Hauptschuldner oder beide zugleich belangt. Die u‹brigen Vorschriften des
Bu‹rgschaftsrechts gelten auch fu‹r den Bu‹rgen und Zahler.

Der Ausfallsbu‹rgemuss erst dann einstehen, wenn es dem Gla‹ubiger auch im
Rahmen der Zwangsvollstreckung gegen den Hauptschuldner nicht gelungen
ist, seine Forderung zu befriedigen. Exekutionsfu‹hrung ist fu‹r die Beanspru-
chung des Ausfallsbu‹rgen jedoch dann nicht notwendig, wenn diese von vorn-
herein aussichtslos ist, wobei die Bank dafu‹r die Beweislast trifft.368

Der Nachbu‹rge haftet dem Kreditinstitut fu‹r den Bu‹rgen. Er steht ein, wenn
der erste Bu‹rge seiner Verpflichtung nicht nachkommt.

Der Wechselbu‹rge verbu‹rgt sich fu‹r einen Wechselverpflichteten und haftet
umfa‹nglich gleich dem Hauptschuldner. Die Regeln des ABGB sind auf die
Wechselbu‹rgschaft369 nicht anzuwenden, es sei denn es wa‹re explizit vereinbart,
was im Zweifel nicht anzunehmen ist.370 Die Haftung des Wechselbu‹rgen ist
nicht subsidia‹r, es muss also nicht zuerst der Hauptschuldner belangt werden,
ehe die Bank auf den Wechselbu‹rgen greift. Durch die auf formale Anforderun-
gen beschra‹nkte Abha‹ngigkeit von der Hauptschuld (Akzessorieta‹t) bietet sie
dem Gla‹ubiger nicht nur Schutz vor der mangelnden Zahlungsfa‹higkeit oder
Zahlungswilligkeit des Hauptschuldners, sondern auch vor der Unwirksamkeit
der hauptschuldnerischen Verpflichtung.371

Die Scheckbu‹rgschaft372 entspricht weitgehend der Wechselbu‹rgschaft.

III. Einzelne Probleme

A. Merkmale der Bu‹rgschaft

1. Formerfordernisse des Bu‹rgschaftsvertrages

Im Regelfall bedarf die Verpflichtungserkla‹rung des Bu‹rgen der Schriftform, um
ihn vor Leichtsinn und U‹ berforderung zu schu‹tzen und ihm die Bedeutung
seiner Haftungsverpflichtung vor Augen zu fu‹hren. Es gilt hier, einen strengen
Ma§stab anzulegen: Die Unterzeichnung durch elektronische Signatur ist fu‹r
Nicht-Unternehmer unzureichend373, ebenso wenig entsprechen Telegramm374

oder Telefax375 dem Erfordernis der Schriftlichkeit. Eine Bu‹rgschaft kommt bei
Missachtung dieser strengen Formerfordernisse nicht zustande. Eine Umdeu-
tung einer unwirksamen Bu‹rgschaftserkla‹rung in einen Schuldbeitritt (der
formfrei erfolgen kann) ist nur ausnahmsweise zula‹ssig.376 Die Schriftform-
gebundenheit der Verpflichtungserkla‹rung gilt jedoch nicht fu‹r Vollkaufleute,
fu‹r die die Bu‹rgschaft ein Handelsgescha‹ft darstellt. Es wird davon ausgegangen,
dass sich der Fachmann der Tragweite seiner Erkla‹rung bewusst ist.

368 Mader in Schwimann, ABGB2 ⁄ 1356 Rz 6.
369 Art 30—32 WG.
370 Mader in Schwimann, ABGB2 ⁄ 1346 Rz 14.
371 P. Bydlinski, Die Bu‹rgschaft im o‹sterreichischen und deutschen Handels-, Gesellschafts- und Wertpapierrecht

150.
372 Art 5—27 ScheckG.
373 ⁄ 4 Abs 2 Z 4 SignaturG; kritisch W. Jud/Ho‹gler-Pracher, ecolex 1999, 613f.
374 OGH SZ 58/85, Gamerith in Rummel, ABGB3 ⁄1346 Rz 8.
375 OGH SZ 68/63, Gamerith in Rummel, ABGB3 ⁄1346 Rz 8.
376 Na‹heres im Kapitel Schuldbeitritt.
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Aus der Erkla‹rung des Bu‹rgen muss der Verpflichtungswille klar und
bestimmt hervorgehen und die Schuld, fu‹r die eingestanden wird, ausreichend
bestimmbar sein, wobei die nachtra‹gliche Bestimmung im Haftungsfall als
hinreichend erachtet wird.377 Nachdem dieses Erfordernis lange Zeit von der
Rechtsprechung gro§zu‹gig ausgelegt wurde, ist von Deutschland her eine
Tendenz hin zu engerer Interpretation dieser ªBestimmbarkeit� festzustellen.378
Weitergehende Ausfu‹hrungen zum Bestimmtheitserfordernis finden sich im
Abschnitt u‹ber Probleme im Zusammenhang mit der Bestimmtheit der Bu‹rg-
schaftsverpflichtung.

Die Annahme durch den Gla‹ubiger ist nicht formgebunden. Zur Auslegung
des Bu‹rgschaftsvertrages ko‹nnen auch mu‹ndliche A‹ u§erungen herangezogen
werden.

2. Akzessorieta‹t der Bu‹rgschaft

Die Bu‹rgschaft ist vom Bestehen einer Hauptverbindlichkeit des Schuldners abha‹n-
gig und kann nicht u‹ber diese hinausgehen. Diese Eigenschaft nennt man Akzes-
sorieta‹t. Hat eine Verbindlichkeit nicht zu Recht bestanden, ist sie ungu‹ltig oder
schon aufgehoben, so ist die Verbu‹rgung dafu‹r unwirksam.379 Die Akzessorieta‹t
steht einer Verbu‹rgung fu‹r ku‹nftige und bedingte Forderungen nicht im Wege,
solange nur die (sachliche) Bestimmbarkeit der gesicherten Forderungen
gewa‹hrleistet ist. In diesen Fa‹llen wird die Bu‹rgschaft nur wirksam, wenn die
Hauptschuld wirksam entsteht.380

Eine Ausnahme besteht bei der Verbu‹rgung fu‹r einen gescha‹ftsunfa‹higen
Hauptschuldner: hier haftet der Bu‹rge fu‹r den Forderungsbetrag als Allein-
schuldner.381 Eine weitere Auspra‹gung der Akzessorieta‹t ist, dass der Bu‹rge
dem Kreditinstitut neben seinen Einwendungen auch die Einwendungen des
Hauptschuldners entgegenhalten kann, selbst wenn dieser Einwendungen
unterlassen hat.

Die Forderung gegen den Bu‹rgen kann nicht ohne die Hauptforderung
u‹bertragen oder gepfa‹ndet werden, Erleichterungen der Hauptschuld mindern
die Verpflichtung des Bu‹rgen und sind daher auch ohne dessen Zustimmung
zula‹ssig, Ausdehnungen hingegen bedu‹rfen dessen Zustimmung.

3. Subsidiarita‹t der Bu‹rgschaft

Subsidiarita‹t bedeutet, dass der Bu‹rge in der Regel erst nach der erfolglosen
Inanspruchnahme des Hauptschuldners herangezogen werden kann.

Der gemeine Bu‹rge, von dem das ABGB ausgeht, der aber in der Realita‹t eine
Rarita‹t ist, haftet subsidia‹r. Erst nachdem der Gla‹ubiger den Schuldner verge-
bens gemahnt hat, darf er auf den Bu‹rgen greifen. Einer Mahnung bedarf es
allerdings nicht, wenn u‹ber den Hauptschuldner ein Konkurs- oder Ausgleich-
verfahren ero‹ffnet wurde oder wenn er unbekannten Aufenthaltes ist.382

377 Gruber, O‹ BA 2002, 885ff.
378 P. Bydlinski, O‹ BA 1999, 95f.
379 Mader in Schwimann, ABGB2 ⁄ 1351 Rz 1ff.
380 Mader in Schwimann, ABGB2 ⁄ 1351 Rz 5.
381 Gamerith in Rummel, ABGB3 ⁄ 1352 Rz 4.
382 Koziol/Welser, Bu‹rgerliches Recht II12 140.
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Bei der in der Praxis am ha‹ufigsten vorkommenden Bu‹rgschaftsform, der
des Bu‹rgen und Zahlers, ist aber die Subsidiarita‹t gerade ausgeschlossen. Die
Haftung als Bu‹rge und Zahler ist somit nicht subsidia‹r und muss ausdru‹cklich
vereinbart werden; fu‹r Vollkaufleute gilt diese Haftungsform allerdings schon
von Gesetzes wegen. Eine weitere ga‹ngige Erscheinungsform ist die der sog.
Ausfallsbu‹rgschaft. Der Ausfallsbu‹rge muss erst dann einstehen, wenn es dem
Gla‹ubiger auch im Rahmen der Zwangsvollstreckung nicht gelungen ist, seine
Forderung zu befriedigen. In gewisser Weise haftet der Ausfallsbu‹rge somit
ªdoppelt subsidia‹r�. Exekutionsfu‹hrung ist fu‹r die Beanspruchung des Ausfalls-
bu‹rgen jedoch dann nicht notwendig, wenn diese von vornherein aussichtslos
ist, wobei die Bank die Beweislast trifft.383

B. Die zivilrechtlichen Sorgfaltspflichten der Bank

Eine Voraussetzung fu‹r die Inanspruchnahme des Bu‹rgen ist, dass der ªGla‹ubiger
keiner Nachla‹ssigkeit zu beschuldigen ist� (⁄ 1356 ABGB). Dem Kreditinstitut
ist dadurch eine besondere Sorgfaltspflicht gegenu‹ber dem Bu‹rgen auferlegt.
Nimmt es die Rechte gegenu‹ber dem Hauptschuldner schuldhaft so wahr, dass
sich dadurch die Rechtsstellung des Bu‹rgen verschlechtert, so ist es dem Bu‹rgen
dafu‹r verantwortlich.384 Eine solche Nachla‹ssigkeit 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.385 Verletzt das Kreditinstitut diese Pflichten,
so kommt es teils zum vollsta‹ndigen Entfall des Anspruchs gegen den Bu‹rgen386,
teils wird es ihm schadenersatzpflichtig.387

Grundsa‹tzlich ist es Sache des Bu‹rgen, sich u‹ber die Bonita‹t des Haupt-
schuldners zu informieren. U‹ ber allgemeine Ausku‹nfte hinausgehende Informa-
tionen, die den Hauptschuldner betreffen, darf die Bank nicht preisgeben.
Gegenu‹ber dem Bu‹rgen trifft die Bank jedoch die allgemein bestehende, sog.
ªvorvertragliche Aufkla‹rungspflicht�. Dem potentiellen Bu‹rgen ist demnach
grundsa‹tzlich bei Vertragsabschluss Auskunft u‹ber eine der Bank bekannte Zah-
lungsunfa‹higkeit oder den unmittelbar bevorstehenden wirtschaftlichen Zusam-
menbruch des Schuldners zu erteilen. Ebenso trifft das Kreditinstitut eine Warn-
pflicht gegenu‹ber dem Bu‹rgen, wenn es wei§, dass der Hauptschuldner mit an
Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit nicht in der Lage sein wird, seinen
Kredit zuru‹ckzuzahlen.388 Diese Auskunfts- und Warnpflicht besteht allerdings
nur bei Kenntnis oder Kennenmu‹ssen der argen wirtschaftlichen Bedra‹ngnis
des Hauptschuldners. Eine umfassende Informations- bzw. Aufkla‹rungspflicht
der Bank u‹ber die Vermo‹gensverha‹ltnisse des Schuldners besteht nicht.389

Eine allfa‹llige vorvertragliche Aufkla‹rungspflicht der Bank steht jedoch im
Spannungsverha‹ltnis zu Verpflichtungen aus dem Bankgeheimnis. Fu‹r die Bank
besteht somit ein Interessenkonflikt, dessen Auflo‹sung nicht restlos gekla‹rt ist.

383 Mader in Schwimann, ABGB2 ⁄ 1356 Rz 6.
384 Gamerith in Rummel, ABGB3 ⁄ 1356 Rz 4.
385 Mader in Schwimann, ABGB2 ⁄ 1356 Rz 4.
386 ⁄⁄ 1353, 1356, 1362 ABGB.
387 ⁄⁄ 1360, 1364 ABGB; Mader in Schwimann, ABGB2 ⁄ 1364 Rz 4.
388 OGH 03. 04. 1984, 5 Ob 530/84, EvBl 1984/160, 663.
389 OGH 03. 04. 1984, 5 Ob 530/84, EvBl 1984/160, 663.
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Die Bank ko‹nnte das Einversta‹ndnis des Hauptschuldners zur Aufhebung des
Bankgeheimnisses nach ⁄ 38 Abs 2 BWG einholen. Ist der Hauptschuldner
mit der Offenlegung seiner Vermo‹gensverha‹ltnisse an den Bu‹rgen durch die
Bank jedoch nicht einverstanden, besteht fu‹r die Bank noch immer die Mo‹glich-
keit, die Kreditgewa‹hrung an den Hauptschuldner abzulehnen.

Wenn der Kreditvertrag jedoch bereits besteht, ist diese Vorgangsweise
nicht mehr mo‹glich. 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 Bu‹rgschaftsvertrag zustande, besteht ein Auskunfts- und Rech-
nungslegungsanspruch des Bu‹rgen. Treten wichtige Vera‹nderungen im der
Bu‹rgschaft zugrunde liegenden Verha‹ltnis ein, so ist der Bu‹rge davon zu unter-
richten.390

Zahlt der Bu‹rge dem Gla‹ubiger, so geht dessen Forderung gegen den Haupt-
schuldner auf den Bu‹rgen u‹ber.391 Im Rahmen dieser U‹ bertragung ko‹nnen sich
fu‹r das Kreditinstitut weitere Verpflichtungen ergeben, wie zum Beispiel die
Verpflichtung zur Erteilung von solchen Ausku‹nften, die zur Durchsetzung
der Ru‹ckgriffsforderung des Bu‹rgen notwendig und zweckma‹§ig sind. Dazu
za‹hlt etwa die Bekanntgabe der Ho‹he der u‹bergegangenen Forderung gegen
den Hauptschuldner, der Verzinsung dieser Forderung und der allenfalls sonst
noch bestehenden Sicherheiten.392

C. Rechtsfolgen der Zahlung des Bu‹rgen

Hat der Bu‹rge die Forderung des Gla‹ubigers erfu‹llt, so tritt er nach ⁄ 1358
ABGB automatisch (ipso iure) in dessen Rechte ein und erwirbt die (unvera‹n-
derte) Forderung gegen den Hauptschuldner mit weiterlaufender Verja‹hrungs-
frist.393 Automatisch gehen auch Pfandrechte, Garantien, Bu‹rgschaften, vorbe-
haltenes Eigentum und Anspru‹che gegen Mitschuldner u‹ber. Dabei treffen das
Kreditinstitut Mitwirkungspflichten, diese auch faktisch zu u‹bergeben. Da diese
U‹ bergabe allerdings blo§ deklarative Bedeutung hat394, gehen auf den Bu‹rgen
somit auch Hypotheken u‹ber, was eine Ausnahme vom sonst geltenden Eintra-
gungsprinzip bedeutet. Erfolgt allerdings keine Richtigstellung der Grundbuch-
seintragung, so kann sich ein gutgla‹ubiger Dritter unter Umsta‹nden auf den
(unrichtigen) Grundbuchstand berufen.

D. Probleme im Zusammenhang mit der Bestimmtheit der
Bu‹rgschaftsverpflichtung

Zwei fu‹r Kreditinstitute besonders relevante Fragen in Bezug auf das Erfor-
dernis der Bestimmtheit von Bu‹rgschaftsvertra‹gen sind die der Gu‹ltigkeit von
Erstreckungsklauseln und die der Wirksamkeit der Verbu‹rgung fu‹r Verbindlich-
keiten aus Kontokorrentkrediten.

390 Mader in Schwimann, ABGB2 ⁄ 1364 Rz 5.
391 ⁄ 1358 ABGB.
392 Avancini in Avancini/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht I Rz 2/119.
393 Mader in Schwimann, ABGB2 ⁄ 1358 Rz 8.
394 Gamerith in Rummel, ABGB3 ⁄ 1358 Rz 9.
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1. Zula‹ssigkeit von Erstreckungsklauseln

Bu‹rgschaftsvertra‹ge werden ha‹ufig unter Zugrundelegung von Allgemeinen
Gescha‹ftsbedingungen (AGB) oder Vertragsformbla‹ttern geschlossen. Sie ent-
halten nicht selten Erstreckungsklauseln, welche die Verbu‹rgung u‹ber den
Anlasskredit hinaus fu‹r alle gegenwa‹rtigen und ku‹nftigen Verbindlichkeiten
des Hauptschuldners gegenu‹ber der Bank auch aus anderen Krediten vorse-
hen.395 Es stellt sich aufgrund der potentiellen U‹ berforderung des Bu‹rgen
wegen der Unu‹berschaubarkeit der von ihm u‹bernommenen Haftung die Frage
nach der Wirksamkeit derartiger Vereinbarungen. Dafu‹r muss den Anforderun-
gen der ⁄⁄ 864a und 879 Abs 1 ABGB entsprochen werden. ⁄ 864a ABGB sieht
vor, dass Bestimmungen ungewo‹hnlichen Inhaltes in AGB oder Vertragsform-
bla‹ttern, deren sich ein Vertragsteil bedient, nicht Vertragsbestandteil werden,
wenn sie dem anderen nachteilig sind und er nach den Umsta‹nden, vor allem
nach dem a‹u§eren Erscheinungsbild der Urkunde, nicht mit ihnen zu rechnen
brauchte, es sei denn, man ha‹tte ihn besonders darauf hingewiesen. Ob Nach-
teiligkeit vorliegt, wird aus der Sicht eines redlichen396 Vertragspartners im
Zeitpunkt des Vertragsabschlusses beurteilt.397 ⁄ 879 Abs 1 ABGB bestimmt,
dass Vertra‹ge, die gegen die guten Sitten oder ein gesetzliches Verbot ver-
sto§en, nichtig sind.398

Daher sind nur Erstreckungsklauseln mit festgesetztem Haftungsho‹chstbetrag
und solche, die den Bu‹rgen fu‹r sa‹mtliche im Zeitpunkt des Vertragsschlusses
bestehenden Verbindlichkeiten des Hauptschuldners haften lassen, zula‹ssig und
werden Bestandteile des Vertrages. Es empfiehlt sich jedoch auch hier fu‹r das
Kreditinstitut, explizit auf die Erstreckungsklausel hinzuweisen, um nicht der
Einwendung zu begegnen, diese wa‹re, selbst bei festgesetztem Haftungsho‹chst-
betrag, fu‹r den Bu‹rgen u‹berraschend und daher eine ªU‹ berto‹lpelung� und somit
ungu‹ltig. Das ko‹nnte besonders bei der zentralen Bezugnahme auf einen Anlass-
kredit in den Vertragsverhandlungen der Fall sein.399

2. Verbu‹rgung fu‹r Kontokorrentkredite

Das Bankkontokorrent wird als eine Ausformung des allgemeinen im Handels-
recht geregelten400 Kontokorrents betrachtet.401 Demnach liegt ein Kontokor-
rentvertrag vor, wenn zwischen den Vertragsparteien einzelne Rechnungspos-
ten nicht laufend, sondern zuzu‹glich der Zinsen erst nach Ablauf der Rech-
nungsperiode abgerechnet werden. Der Saldo wird auch erst zum Ende der
Rechnungsperiode ausgeglichen.402

Bei der Verbu‹rgung fu‹r Kontokorrentkredite haftet der Bu‹rge auch fu‹r For-
derungen des Kreditgebers gegenu‹ber dem Hauptschuldner, die bei Haftungsu‹ber-
nahme (zumindest teilweise) noch unklar sind.403 Dem Bu‹rgen ist im Zeitpunkt
der Haftungsu‹bernahme sein tatsa‹chlicher zuku‹nftiger Verpflichtungsumfang

395 Gruber, O‹ BA 2002, 885ff.
396 Zur Redlichkeit: Spielbu‹chler in Rummel, ABGB3 ⁄ 326 Rz 2ff.
397 Rummel in Rummel, ABGB3 ⁄ 864a Rz 6.
398 ⁄ 879 Abs 3 ist hier nicht die rechtliche Grundlage, da sich dieser nicht auf die Hauptleistungspflicht bezieht.
399 OGH 24. 05. 1989, 1 Ob 558/89, O‹ JZ 1989/149 (EvBl).
400 ⁄⁄ 355ff HGB.
401 Avancini in Avancini/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht I Rz 5/5.
402 Avancini in Avancini/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht I Rz 5/6.
403 Th. Rabl, Die Bu‹rgschaft 31.
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unbekannt, da dieser von den Einzahlungen auf das Kontokorrentkonto sowie
den vom Kreditnehmer abgerufenen Krediten abha‹ngt. Hervorzuheben ist, dass
eine voru‹bergehende Ru‹ckzahlung des Kreditbetrages das Kontokorrentkredit-
verha‹ltnis und besonders die Bu‹rgschaft nicht zum Erlo‹schen bringt.404

Unproblematisch sind dabei die Fa‹lle, in denen sich die Bu‹rgschaftsu‹ber-
nahme auf solche ku‹nftigen Forderungen des Kreditinstitutes bezieht, die
bezu‹glich Gla‹ubiger, Rechtsgrund und besonders bezu‹glich des Haftungsumfangs
des Bu‹rgen klar und fu‹r den Bu‹rgen leicht nachvollziehbar und somit bestimmbar
sind.405 In solchen Fa‹llen ist fu‹r den Bu‹rgen die wirtschaftliche Tragweite seiner
Verpflichtung erkennbar.

Anders gelagert sind Fa‹lle, in denen eine derartige Bestimmtheit fehlt. Die
Verbu‹rgung fu‹r Kontokorrentkredite ohne Kreditrahmen ist aus den gleichen
Erwa‹gungen, die bei der Beurteilung der Zula‹ssigkeit von Erstreckungsklau-
seln406 eine Rolle spielen, unzula‹ssig. Durch eine derart unbestimmbare Ver-
pflichtung lieferte sich der Bu‹rge der Fremddisposition von Hauptschuldner
und Gla‹ubiger aus. Seine Haftung wa‹re dann davon abha‹ngig, in welchem
Ma§ der Hauptschuldner den Kontokorrentkredit abruft und wieweit das
Kreditinstitut die offene Kreditlinie beibeha‹lt. Solche Bestimmungen werden
aufgrund ihrer Ungewo‹hnlichkeit nicht Bestandteil des Vertrages, es sei denn
es wurde besonders auf sie hingewiesen. Selbst wenn sie explizit hervorge-
hoben wurden, ko‹nnen sie dennoch wegen des unzula‹ssigen Verzichtes auf
die Privatautonomie nichtig sein. Ergibt sich aber aus den Begleitumsta‹nden
des Vertragsschlusses, dass eine Haftungsbeschra‹nkung auf einen Anlass-Kredit-
saldo beabsichtigt war, so ist lediglich eine u‹bersteigende Haftung des Bu‹rgen
(teil-)nichtig.407

E. Verha‹ ltnis zu anderen Sicherheiten

Ist das Kreditinstitut neben dem perso‹nlich haftenden Bu‹rgen noch durch die
Bestellung eines Pfandes oder weiterer Bu‹rgschaften abgesichert, so kann es
nach freiem Belieben wa‹hlen, wen es zuerst in Anspruch nehmen mo‹chte.

Haften zwei Bu‹rgen fu‹r die gesamte Forderung und hat einer von ihnen die
Schuld vollsta‹ndig getilgt, wird er, sofern nichts Besonderes vereinbart ist, vom
anderen die Ha‹lfte des von ihm Bezahlten fordern.408

Haben sich zwei Bu‹rgen jeweils nur fu‹r einen Teil der Gesamtschuld ver-
bu‹rgt, spricht man von Teilbu‹rgschaft. Wird der erste Bu‹rge 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 wa‹re es denkbar, dass der zweite Bu‹rge, nachdem auch er schlie§lich
vom Gla‹ubiger belangt wurde, seinerseits auf den ersten Bu‹rgen zuru‹ckgreift,
der inzwischen illiquide sein ko‹nnte. Bu‹rge zwei wu‹rde dann im Ergebnis mehr
zahlen als durch das Bu‹rgschaftsversprechen zugesichert.409

404 OGH 20. 03. 1991,1 Ob 520/91, ecolex 1991, 453.
405 Th. Rabl, Die Bu‹rgschaft 33.
406 Siehe: Zula‹ssigkeit von Erstreckungsklauseln.
407 Gruber, O‹ BA 2002, 885ff.
408 ⁄ 1359 S. 2 ABGB verweist auf ⁄ 896 ABGB, wo von Haftung zu ªgleichen Teilen� die Rede ist.
409 Harrer, Sicherungsrechte 33.
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Beispiel 1: Die Forderung der Bank betra‹gt insgesamt 100 Geldeinheiten (GE).
A und B haben sich gegenu‹ber der Bank jeweils fu‹r 50 GE verbu‹rgt. Die Bank
nimmt A in Anspruch. Er zahlt die 50 GE und verlangt sogleich 25 GE von B
zuru‹ck, der sofort leistet. Nun wird auch B von der Bank belangt und zahlt
50 GE. Seinerseits verlangt er vom A 25 GE zuru‹ck. Ist dieser illiquid, so hat B
im Ergebnis mehr bezahlt als zugesichert.

U‹ bersteigt die Bu‹rgschaftssumme, das ist die Summe der von den Teil-
bu‹rgen u‹bernommenen Verpflichtungen, die Hauptschuld, so ist das Verha‹ltnis
der Verpflichtungen zur Bu‹rgschaftssumme fu‹r den internen Ausgleich relevant.

Beispiel 2: Die Forderung der Bank betra‹gt 100 GE. Bu‹rge A hat sich fu‹r 90 GE
verbu‹rgt, Bu‹rge B fu‹r 60 GE. Die Bu‹rgschaftssumme betra‹gt 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 perso‹nlichen und dinglichen Sicherheiten gilt, dass
Bu‹rgschaft und Pfand einander gleichwertig sind. Sie werden bezu‹glich des Aus-
gleichs zwischen den Bu‹rgen und Pfandgebern und des Regresses, also dem
Ru‹ckgriff auf den Hauptschuldner nach der Befriedigung der gesicherten For-
derung, vom Gesetz gleichbehandelt.410 Wie bereits angesprochen, kann das
Kreditinstitut wa‹hlen, ob es auf den Bu‹rgen oder die Pfandsache greift. Versagt
ist der Bank aber, dem Bu‹rgen durch die Aufgabe der Pfandsache zu schaden.

Es sind nur solche Pfa‹nder erfasst, die bereits bei oder gleichzeitig mit der
Bu‹rgschaftsu‹bernahme bestellt waren. Der Pfandverzicht des Kreditinstitutes
ist zwar wirksam, doch wird dem Bu‹rgen ein verschuldensunabha‹ngiger Scha-
denersatzanspruch in dem Ausma§ gewa‹hrt, in dem seinem zuku‹nftigen
Regressanspruch dadurch die Deckung genommen wird.

Ein zusa‹tzliches Risiko des Gla‹ubigers bei Absicherung durch Bu‹rgschaft,
das bei Pfa‹ndern nicht besteht, ist die Gefahr, dass neben dem Hauptschuldner
auch der Bu‹rge zahlungsunfa‹hig wird oder sich dessen Vermo‹gen vermindert.

F. Risiken bei Teilzahlung des Bu‹rgen

Bezahlt der Bu‹rge einen Teil der Forderung des Gla‹ubigers, so geht automatisch
(ipso iure) auch ein Teil der eingelo‹sten Forderung samt den damit verbundenen
Nebenrechten auf den Bu‹rgen u‹ber, wobei in Bu‹rgschaftsformularen jedoch oft
Abweichendes vereinbart ist.411 Durch Teilzahlung gehen daher auch Pfand-
rechte teilweise u‹ber, jedoch ist das beim Kreditinstitut verbleibende Teilpfand-
recht vorrangig. An den Sicherheiten entsteht mithin zwischen der Bank und
dem Bu‹rgen eine Rechtsgemeinschaft, wobei die Restforderung der Bank den
Vorrang genie§t.412 Bewegliche Pfandsachen muss das Kreditinstitut vor der
vollsta‹ndigen Berichtigung der Hauptschuld nicht herausgeben.413 Verwertet
es allerdings eine Sicherheit und bleibt ihm dabei ein U‹ berhang, gebu‹hrt dieser
dem Teilbu‹rgen im Umfang der von ihm bezahlten Schuld.414 Deckt das Pfand
nicht die gesamte Forderung ab, werden die Teilzahlungen des Bu‹rgen zuna‹chst

410 Harrer, Sicherungsrechte 117.
411 Mader in Schwimann, ABGB2 ⁄ 1358 Rz 8.
412 Gamerith, O‹ BA 1988, 759ff.
413 Reischauer in Rummel, ABGB3 ⁄ 1422 Rz 15.
414 Gamerith, O‹ BA 1988, 759ff.
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auf den nicht pfandbesicherten Forderungsteil angerechnet.415 Bezu‹glich des
vorbehaltenen Eigentums ist anerkannt, dass Teilzahlungen des Bu‹rgen keinen
U‹bergang bewirken.416

G. Ku‹ndigungsrechte des Bu‹rgen

Die Bu‹rgschaft ist ein Dauerschuldverha‹ltnis, wenn sie der Sicherung eines
Dauerschuldverha‹ltnisses dient.417 Deshalb ko‹nnen Bu‹rgschaften, die der
Besicherung eines auf unbestimmte Zeit eingegangenen Dauerschuldverha‹ltnis-
ses, wie etwa eines revolvierenden Kredites dienen, ohne Angabe von Gru‹nden
in angemessener Zeit ordentlich geku‹ndigt werden. Das Erfordernis der ªange-
messenen Zeit�, nach deren Verstreichen die ordentliche Ku‹ndigung zula‹ssig
sein soll, ist bislang nicht na‹her bestimmt.418 Bei einer Bu‹rgschaft, die im
Zusammenhang mit einem befristeten Gescha‹ft steht, ist eine ordentliche Ku‹n-
digung nicht mo‹glich.

Die bei befristeten wie unbefristeten Dauerschuldverha‹ltnissen zula‹ssigen419
au§erordentlichen Ku‹ndigungsrechte stehen dem Bu‹rgen jedenfalls zu. Bei Bu‹rg-
schaften in Form von Dauerschuldverha‹ltnissen kommt es darauf an, ob ªder
Entfall eines bestimmten Umstands bzw. das Dazutreten eines bestimmten Ereig-
nisses im Zeitpunkt der Haftungsu‹bernahme voraussehbar war�.420

Beispiel 3: Ein au§erordentliches Ku‹ndigungsrecht eines Anwalts, dessen Rechtsan-
waltspartnerschaft sich aufgelo‹st hat, wurde verneint, da derartige Geschehnisse
schon bei Haftungsu‹bernahme zu bedenken seien und daher vertraglich geregelt
werden sollten.421 Hat die Bank dieser Partnerschaft einen Kredit gewa‹hrt, entfa‹llt
die Haftung des Partners durch seinen Austritt nicht.

Die Vertragsauflo‹sung bewirkt die Beschra‹nkung der Haftung auf den Saldo
zum Ku‹ndigungszeitpunkt. Vertragliche Regelungen im Zusammenhang mit
Ku‹ndigungsfragen sind wegen der rechtlichen Unbestimmtheit empfehlens-
wert. Die Ku‹ndigung des Bu‹rgen wird auch die Bank dazu berechtigen, den Kre-
ditvertrag zu beenden, schlie§lich war nur ein besicherter Kredit geschuldet.422
Sie kann dann den Vertrag mit dem Hauptschuldner aus wichtigem Grund
durch au§erordentliche Ku‹ndigung auflo‹sen.423

H. Bestimmungen zum Schutz des Bu‹rgen

1. Bu‹rgschaft im KSchG

Auf einige Besonderheiten des KSchG in Bezug auf Bu‹rgschaftsvertra‹ge ist im
Folgenden einzugehen. Das KSchG bemu‹ht sich, Verbraucher vor U‹ berforde-

415 OGH 30. 04. 1986, 3 Ob 19/86, JBl 1986, 512.
416 Mader in Schwimann, ABGB2 ⁄ 1358 Rz 11.
417 Th. Rabl, ecolex 1999, 619.
418 Als Richtlinie schla‹gt P. Bydlinski das Abwarten einer 5-Jahresfrist unter Einhaltung einer 2-monatigen Ku‹ndi-

gungsfrist vor. Rechtliche Gewissheit bedeutet der Vorschlag keineswegs. P. Bydlinski, O‹ BA 1999, 104ff.
419 Koziol/Welser, Bu‹rgerliches Recht II12 8.
420 Th. Rabl, ecolex 1999, 620.
421 OGH 23. 02. 1999, 1 Ob 326/98t; Th. Rabl, ecolex 1999, 620.
422 P. Bydlinski, Die Bu‹rgschaft im o‹sterreichischen und deutschen Handels-, Gesellschafts- und Wertpapierrecht

141.
423 Koziol in Avancini/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht II Rz 1/72.
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rung durch Unternehmer zu bewahren und so ein Kra‹fteungleichgewicht aus-
zugleichen. A‹ hnliche U‹ berforderungsgesichtspunkte spielen auch im Bu‹rg-
schaftsrecht eine Rolle, wo sich oft ungleiche Parteien gegenu‹berstehen und
Irrationalita‹t — hervorgerufen durch emotionale Drucksituationen — ein leidiges
Problem darstellt.

Ta‹tigt der werdende Unternehmer vor der Aufnahme des Unternehmensbe-
triebes Gescha‹fte zur Vorbereitung seiner Ta‹tigkeit, so gilt er noch als Verbrau-
cher und genie§t daher den Schutz des KSchG.424 Dies hat die Bank zu beachten,
gerade weil sich der Gescha‹ftspartner fu‹r sie wie ein Kommerzkunde darstellt.
Wer sein bereits bestehendes Unternehmen erweitert, gilt allerdings als Unter-
nehmer, z. B. ein Tankstellenpa‹chter, der eine Waschanlage erwirbt.425

Kreditinstitute oder -vermittler als Unternehmer trifft gema‹§ ⁄ 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 Bu‹rge), durch Urkunde daru‹ber 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 Umsta‹nden in eine Ausfallsbu‹rgschaft umgewandelt werden kann.

⁄ 25b Abs 2 KSchG verpflichtet einen Kreditgeber i.S.d. ⁄ 25a KSchG,
einen Verbraucher als Bu‹rgen oder Garanten in angemessener Frist u‹ber die
Sa‹umigkeit des Hauptschuldners zu informieren. Dem Verbraucher soll es
dadurch leichter gemacht werden, ein Anwachsen der Schuld durch rechtzeitige
Zahlung an den Gla‹ubiger zu verhindern.426 Findet keine Versta‹ndigung statt,
droht dem Kreditgeber neben einer Verwaltungsstrafe die von einem Verschul-
den des Kreditinstitutes unabha‹ngige Haftungsbefreiung des Verbrauchers hin-
sichtlich Zinsen und Kosten, die ab der Kenntnis des Kreditinstitutes von der
Sa‹umigkeit des Kreditnehmers bis zum Verzug des Bu‹rgen selbst entstehen.427

Eine besondere Informationspflicht u‹ber die wirtschaftliche Lage des Haupt-
schuldners trifft das Kreditinstitut gegenu‹ber Verbrauchern als Bu‹rgen, Garan-
ten oder Mitschuldner, wenn es erkennt oder erkennen muss, dass der Schuld-
ner seine Verbindlichkeit voraussichtlich nicht oder nicht vollsta‹ndig erfu‹llen
wird (⁄ 25c KSchG) und der Verbraucher als Interzedent, also fu‹r Rechnung
eines anderen und in fremdem Interesse handelt. Diese Regelung dient der
Warnung, nicht prima‹r 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 Gla‹ubiger besteht ein Spannungsverha‹ltnis zwischen dieser
Informationspflicht und dem Bankgeheimnis. Ko‹nnen die zula‹ssigen allgemei-
nen Ausku‹nfte des ⁄ 38 Abs 2 Z 6 BWG dem ⁄ 25c KSchG nicht gerecht werden
und stimmt der Schuldner einer weitergehenden Mitteilung nicht zu bzw.
untersagt er die Auskunftserteilung der Bank ga‹nzlich, so hat die Bank auf
die Besicherung, mo‹glicherweise damit auch auf das zugrunde liegende Kredit-
gescha‹ft zu verzichten.428 Ist die Warnung ausgeblieben, haftet der Verbraucher

424 ⁄ 1 Abs 3 KSchG.
425 OGH 21. 04. 1982, 1 Ob 778/81.
426 Apathy in Schwimann, ABGB2 ⁄ 25b KSchG Rz 4.
427 Apathy in Schwimann, ABGB2 ⁄ 25b KSchG Rz 7.
428 Apathy in Schwimann, ABGB2 ⁄ 25c KSchG Rz 5; auch die EBzRV 311 BlgNR 20.
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nur, wenn er seine Verpflichtung trotz der Information u‹bernommen ha‹tte, was
vom Kreditinstitut zu beweisen ist.429

⁄ 25d KSchG schlie§lich statuiert ein richterliches Ma‹§igungsrecht, das nur
in besonderen Fa‹llen und ausnahmsweise zur Anwendung gelangt. Die Anwen-
dung des ⁄ 25d KSchG setzt allerdings voraus, dass keine Sittenwidrigkeit im
Sinne des ⁄ 879 ABGB vorliegt, die Verbu‹rgung daher prinzipiell gu‹ltig ist.
Steht die Verbindlichkeit des Verbrauchers in krassem Missverha‹ltnis zu seiner
Leistungsfa‹higkeit430 und waren die Interzedenteneigenschaft431 sowie die
Umsta‹nde, die dieses Missverha‹ltnis herbeigefu‹hrt haben, fu‹r das Kreditinstitut
bei Begru‹ndung der Verbindlichkeit erkennbar, so kann der Richter die Haftung
des Verbrauchers mindern oder auch ganz erlassen. Insbesondere sollen
. das Interesse des Gla‹ubigers an der Begru‹ndung der Haftung des Interzeden-

ten,
. das Verschulden des Interzedenten an der Herbeifu‹hrung der das Missverha‹lt-

nis begru‹ndenden Umsta‹nde,
. sein Nutzen aus der Leistung des Gla‹ubigers, sowie
. schlie§lich Leichtsinn, Zwangslage, Unerfahrenheit,Gemu‹tsaufregung und die

Abha‹ngigkeit des Interzedenten vom Schuldner bei Begru‹ndung der Ver-
bindlichkeit

vom Richter beru‹cksichtigt werden.

2. Angeho‹rigenbu‹rgschaft

Das Ma‹§igungsrecht kommt, wie eben erla‹utert, nur zur Anwendung, sofern
der Vertrag zwischen dem Kreditinstitut und dem Bu‹rgen nicht ohnehin wegen
Versto§es gegen die guten Sitten nichtig ist. Diese Sittenwidrigkeit spielt beson-
ders bei der sog. Angeho‹rigenbu‹rgschaft eine gro§e Rolle, also bei der Interzes-
sion durch nahe Familienangeho‹rige. Im Falle einer Angeho‹rigenbu‹rgschaft
pru‹ft der OGH432 vorweg die Nichtigkeit in Anlehnung an die Wucherbestim-
mung des ABGB.433 Sittenwidrigkeit und daher Nichtigkeit ist nach dieser Vor-
schrift dann gegeben, wenn
. der Interzessionsvertrag wegen finanzieller U‹ berforderung inhaltlich zu

missbilligen ist,
. die Entscheidungsfreiheit des Interzedenten bei Vertragsabschluss ªverdu‹nnt�

ist,
. und dem Kreditgeber Kenntnis bzw. fahrla‹ssige Unkenntnis dieser Faktoren

vorzuwerfen ist.
Die Haftungsbefreiung bei Angeho‹rigenbu‹rgschaften setzt eine enge gefu‹hls-

ma‹§ige Bindung voraus, wie sie typischerweise zwischen Eltern und Kindern,
Eheleuten oder auch zwischen Lebensgefa‹hrten434 besteht. Zwischen erwachse-
nen Geschwistern wird diese enge gefu‹hlsma‹§ige Bindung nicht ohne weiteres

429 Krejci in Rummel, ABGB3 ⁄ 25c KSchG Rz 10.
430 Die Rechtsprechung ist sehr einzelfallbezogen. Siehe: Th. Rabl, Die Bu‹rgschaft 63ff.
431 Interzession bezeichnet die Haftung fu‹r eine materiell fremde Verbindlichkeit. Neben der Bu‹rgschaft kommen

auch Garantie, Schuldbeitritt, Schuldu‹bernahme etc. als Interzessionsformen in Frage. Koziol/Welser Bu‹rgerli-
ches Recht II12 146ff. Der OGH hat erkannt, dass eine analoge Anwendung der ⁄⁄ 25c,d KSchG auf die Pfand-
bestellung nicht zula‹ssig ist. OGH 05. 06. 2002, 9 Ob 85/02v, RdW 2002, 589.

432 OGH 10. 07. 1997, 2 Ob 156/97y, JBl 1998, 36.
433 ⁄ 879 Abs 2 Z 4 ABGB.
434 OGH 11. 12. 2002, 7 Ob 228/02h.
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angenommen. Ein Beurteilungskriterium fu‹r die emotionale Abha‹ngigkeit ist
die ra‹umliche Trennung in unabha‹ngige familia‹re und berufliche Lebensberei-
che.435 Den Bu‹rgen trifft die Behauptungs- und Beweislast. Er muss alle die
Sittenwidrigkeit begru‹ndenden Umsta‹nde darlegen.436

Die Rechtsprechung im Zusammenhang mit der Angeho‹rigenbu‹rgschaft
la‹sst sich auch auf andere Fa‹lle u‹bertragen, in denen ein Ausbeutungstatbestand
vorliegt.437 Der OGH nimmt zum Teil im Gegensatz zum deutschen BGH eine
Gesamtbetrachtung der Vermo‹gensverha‹ltnisse nicht nur des Bu‹rgen, sondern
auch des Hauptschuldners vor438, beharrt auf dem Erfordernis der verdu‹nnten
Entscheidungsfreiheit und anerkennt die Teilnichtigkeit von Interzessionsvertra‹-
gen mit der Konsequenz einer Reduktion der Verpflichtungssumme.439

Ein Unterschied zwischen der Sittenwidrigkeitspru‹fung bei der Angeho‹ri-
genbu‹rgschaft und dem Ma‹§igungsrecht des ⁄ 25d KSchG liegt darin, dass
bei der Sittenwidrigkeitspru‹fung nur die Verha‹ltnisse bei Vertragsabschluss
beru‹cksichtigt werden, wa‹hrend das Ma‹§igungsrecht zum Teil auch die finanz-
ielle Lage des Verbrauchers bei Inanspruchnahme des Bu‹rgen beru‹cksichtigt,
sofern diese dem Gla‹ubiger bereits bei Vertragsabschlu§ erkennbar war.440 Fest
steht auch, dass ⁄ 25d KSchG nicht auf den Familienkreis beschra‹nkt ist, son-
dern allgemein fu‹r Verbraucher gilt.441

435 OGH 30. 06. 1998, 1 Ob 87/98w, ecolex 1998, 762f.
436 Ecolex 1998, 761f.
437 Krejci in Rummel, ABGB3 ⁄ 879 Rz 196cff.
438 OGH 30. 06. 1998, 1 Ob 87/98w; Graf, O‹ BA 1998, 753ff.; Tho§, O‹ BA 2003, 793ff.
439 Tho§, O‹ BA 2003, 793ff.
440 Th. Rabl, Die Bu‹rgschaft 68.
441 Th. Rabl, Die Bu‹rgschaft 67.

Techniken der Kreditrisikominderung

94 Leitfadenreihe zum Kreditrisiko



Kapitel 8: Die Garantie

I. Einleitung

Die Darstellung der Garantie als Mittel zur Kreditsicherung fu‹r die Bank erfor-
dert es, die Bank als begu‹nstigte, 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 Mo‹glichkeiten der
Verpfa‹ndung von Garantien werden ebenfalls dargestellt. Als abstraktes Siche-
rungsinstrument sind lediglich Einwendungen des Garanten gegen den Begu‹ns-
tigten aus dem Garantievertrag zula‹ssig. Nur ausnahmsweise spielt das Verha‹lt-
nis zwischen dem Begu‹nstigten und dem Hauptschuldner eine Rolle fu‹r das
Verha‹ltnis zwischen Garant und Begu‹nstigtem. Letztlich verdient die Patronats-
erkla‹rung als Haftungsu‹bernahme besonderer Art Erwa‹hnung.

II. Allgemeines

A. Wesen

Das Kreditinstitut kann seine begebenen Kredite absichern, indem es sich eine
Garantie einra‹umen la‹sst. Diese Sicherungstechnik stellt Abbildung 10 dar.

Abbildung 10

Durch den Garantievertrag verpflichtet sich der Garant gegenu‹ber der
begu‹nstigten Bank, fu‹r einen noch ungewissen Erfolg oder einen entstehenden
Schaden einzustehen. Garantien ko‹nnen sowohl zwei- als auch dreipersonale
Verha‹ltnisse sein. Im bankgescha‹ftlichen Bereich interessieren prima‹r die drei-
personalen Garantien, bei denen die Verpflichtung des Garanten der Sicherung
eines zwischen einem Dritten und der Bank bestehenden Verha‹ltnisses dient.442
Rechtsgrundlage der Garantie ist ⁄ 880a ABGB; daneben werden die Bestim-
mungen des Bu‹rgschaftsrechtes gro§teils auch fu‹r die Garantie herangezogen.
Der entscheidende Unterschied zwischen Garantie und Bu‹rgschaft ist die
Abstraktheit der Garantie. Die Verpflichtung des Garanten besteht daher auch
dann, wenn das Grundverha‹ltnis zwischen Begu‹nstigtem und Hauptschuldner
Ma‹ngel aufweist. Der Garant kann der begu‹nstigten Bank keine Einwendungen,

442 Koziol/Welser, Bu‹rgerliches Recht II12 144.
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die das Grundverha‹ltnis (Valutaverha‹ltnis) zwischen der Bank und dem Haupt-
schuldner betreffen, vorbringen, lediglich solche Einwendungen, die sein Ver-
ha‹ltnis mit dem Begu‹nstigten betreffen. Hat der Garant gezahlt, so geht die
Forderung der Bank gegen den Kreditnehmer wie bei der Bu‹rgschaft ex lege
auf den Garanten u‹ber.443 Dabei treffen das Kreditinstitut bestimmte Mitwir-
kungspflichten, die bereits im Rahmen der Bu‹rgschaft dargestellt wurden.

B. Typen von Garantien

1. Die Bankgarantie

Bei der Bankgarantie u‹bernimmt eine garantierende Bank die Gewa‹hr dafu‹r,
dass die begu‹nstigte Bank von einem Dritten eine Leistung erha‹lt.444 Dies
geschieht durch Vertrag, der seitens des Begu‹nstigten selbst durch Stillschwei-
gen zustande kommen kann, da er ihm typischerweise nur Vorteile bringt.445

Grundlage der Garantieverpflichtung ist oft ein Auftragsverha‹ltnis446 zwi-
schen Schuldner und garantierender Bank, das nach ⁄⁄ 1002ff ABGB zu beur-
teilen ist.447 Oft wird vereinbart, dass der Garant ªauf erste Anforderung� durch
das begu‹nstigte Kreditinstitut zahlen muss, ohne dass ein besonderer Nachweis
des ausgebliebenen Erfolges zu erbringen wa‹re.448 Nur im Falle einer miss-
bra‹uchlichen Inanspruchnahme des Garanten durch die begu‹nstigte Bank, wel-
che die Rechtsprechung blo§ unter sehr engen Voraussetzungen annimmt, ist
der Einwand des Rechtsmissbrauches gegen das begu‹nstigte Kreditinstitut aus-
sichtsreich.449

2. Die Zahlungsgarantie

Zahlungsgarantien gewa‹hren dem Begu‹nstigten einen Anspruch auf Zahlung
durch den Garanten, beispielsweise auf Ru‹ckzahlung eines vom begu‹nstigten
Kreditinstitut gegebenen Kredites. Die Zahlungsgarantie kann entweder nur
den Kreditbetrag oder diesen samt Zinsen umfassen.450

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 Erfu‹llung einer Verbindlichkeit dient. Das Akkreditiv ist eine ange-
nommene Anweisung, durch die sich der Angewiesene gegenu‹ber dem begu‹ns-
tigten Kreditinstitut verpflichtet. Es dient in der Regel nur der Erfu‹llung der
dem Anweisenden obliegenden Leistung, wa‹hrend die Garantie auch durch
die verspa‹tete Erfu‹llung entstandene Scha‹den abdecken kann.451

443 ⁄ 1358 ABGB analog, Rummel in Rummel, ABGB3 ⁄ 880a Rz 5.
444 Koziol in Avancini/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht II Rz 3/1.
445 Koziol in Avancini/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht II Rz 3/67.
446 Eine Gescha‹ftsfu‹hrung ohne Auftrag etwa (⁄⁄ 1035ff ABGB) ist nur beschra‹nkt denkbar.
447 Harrer, Neue Vertragstypen im Handelsrecht 52.
448 Koziol in Avancini/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht II Rz 3/19.
449 Harrer, Neue Vertragstypen im Handelsrecht 66.
450 Koziol in Avancini/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht II Rz 3/18.
451 Koziol in Avancini/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht II Rz 3/47.
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4. Die Haftru‹cklassgarantie

Die Haftru‹cklassgarantie dient der Sicherung von Gewa‹hrleistungsanspru‹chen
und findet besonders im Baugewerbe Anwendung. Der Bauherr la‹sst sich, statt
einen Teil des Werklohnes fu‹r allfa‹llige Ma‹ngel zuru‹ckzubehalten, eine Bank-
garantie einra‹umen, die seine Anspru‹che in gleicher Weise absichert. Der Bau-
herr soll dadurch eine dem Haftru‹cklass gleichwertige Sicherheit erhalten. Statt
jedoch bei nach Fertigstellung auftretenden Ma‹ngeln Gewa‹hrleistungsanspru‹che
gegen den Unternehmer geltend zu machen, kann er die Garantie abrufen.

Bei der Haftru‹cklassgarantie ist demnach nicht die Bank, sondern der Bezie-
her der Leistung der Begu‹nstigte. Die Abtretung derartiger Garantien an eine
Bank als Sicherungsmittel kommt unter Beachtung der im Abschnitt u‹ber die
Verpfa‹ndung von Garantien aufgefu‹hrten Bedingungen in Betracht. Besonders
hat das begu‹nstigte Kreditinstitut dabei auch auf etwaige, die Garantie betref-
fende Einwendungsausschlu‹sse zu achten.452

III. Einzelne Probleme

A. Probleme im Zusammenhang mit der Bankgarantie

Nur Einwendungen aus dem Vertragsverha‹ltnis zwischen dem Garanten und
dem Begu‹nstigten sind zula‹ssig, nicht aber solche, die das besicherte Grundge-
scha‹ft zwischen dem Kreditnehmer und der begu‹nstigten Bank betreffen. Hat
der Garant selbst andere Gegenforderungen gegen den Begu‹nstigten, so ist eine
Aufrechnung, es sei denn man habe sie ausgeschlossen453, zula‹ssig. Der Garant
kann mit der Forderung des Begu‹nstigten ebenfalls nicht aufrechnen, wenn
im Garantievertrag auf sa‹mtliche Einreden schlechthin verzichtet wurde.454

Nach ⁄ 880a ABGB hat der Garant ªvolle Genugtuung� zu leisten, also
der begu‹nstigten Bank auch fu‹r den sog. ªentgangenen Gewinn� i.S.d. ⁄ 1323
S. 2 ABGB einzustehen. Betragsma‹§ige Haftungsgrenzen455 sind allerdings zu-
la‹ssig und in der Praxis durchaus u‹blich, sodass sich die garantierende Bank
zumeist auf den vom Kreditnehmer in Geld geschuldeten Betrag verpflichtet.
Darin ist ein Ausschluss der Haftung fu‹r Folgescha‹den zu sehen.456

B. Verpfa‹ndung von Garantien

Das Pfandrecht bezeichnet die Berechtigung eines Gla‹ubigers, sich bei Fa‹llig-
keit und Nichtleistung vorrangig aus der verpfa‹ndeten Sache Befriedigung zu
verschaffen.457 Auch Rechte sind verpfa‹ndbar 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.458 Der Zahlungsanspruch der begu‹nstigten
Bank, der erst mit der Inanspruchnahme der Garantie entsteht, ist auch ohne
Zustimmung des Garanten u‹bertragbar, es sei denn man hat ein Zessionsverbot

452 Th. Rabl, immolex 1999, 216ff.
453 OGH 26. 08. 1999, 8 Ob 74/99m, O‹ BA 2000, 864.
454 Koziol in Avancini/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht II Rz 3/97.
455 Rummel in Rummel, ABGB3 ⁄ 880a Rz 10.
456 Koziol in Avancini/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht II Rz 3/76.
457 Koziol/Welser, Bu‹rgerliches Recht I12 333.
458 P. Bydlinski, O‹ BA 1988, 390ff.
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vereinbart. Ob das Zessionsverbot auch ein Verpfa‹ndungsverbot bedeutet,
bestimmt die vertragliche Vereinbarung.

Probleme bereitet der bei unberechtigter Inanspruchnahme bestehende
Bereicherungsanspruch des Garanten, der nach wie vor gegen den urspru‹ng-
lichen Begu‹nstigten zu richten ist, da nur diesem ein besonderer Vertrauensvor-
schuss in Bezug auf die Ru‹ckzahlung bei fehlender materieller Berechtigung
gewa‹hrt wird.459

Das Recht auf Inanspruchnahme der Garantie ist nur dann u‹bertragbar und
daher auch verpfa‹ndbar, 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 Grundgescha‹ft erfolgt.460

Durch ihre Abstraktheit hat die Garantie eine besondere perso‹nliche Note.461
Garant und indirekt auch der Garantieauftraggeber erwarten vom Begu‹nstigten,
nur belangt zu werden, wenn dieser tatsa‹chlich auch materiell dazu berechtigt
ist. Der Durchblick auf das Grundverha‹ltnis ist entscheidend. Dem urspru‹ng-
lich begu‹nstigten Gla‹ubiger wird das Vertrauen entgegengebracht und nicht
einem anderen, der keinen Einblick in das Grundverha‹ltnis hat.462

C. Einreden bei Inanspruchnahme der Garantie

1. Allgemeines

Die Abstraktheit der Garantie dient dem Zweck, das begu‹nstigte Kreditinstitut
reibungsfrei und rasch zu befriedigen und allfa‹llige Streitigkeiten erst nach der
Zahlung auszutragen. Garant und Begu‹nstigter ko‹nnen aber auch bestimmte
Einwendungen aus dem Grundverha‹ltnis zwischen dem Begu‹nstigten und
dem Kreditnehmer fu‹r beachtlich erkla‹ren. Je weiter diese Koppelung an das
Grundgescha‹ft geht, desto mehr na‹hert sich die Garantie der Bu‹rgschaft. Sind
sa‹mtliche Einwendungen aus dem Grundverha‹ltnis zula‹ssig, liegt keine Garan-
tie, sondern eine Bu‹rgschaft vor.463 Auf die blo§e Bezeichnung als Bu‹rgschaft
oder Garantie kommt es nicht an.

2. Einwendungen aus der Beziehung des Garanten zur begu‹nstigten Bank

Das besicherte Kreditinstitut mo‹chte die Garantie risikolos abrufen, ohne be-
fu‹rchten zu mu‹ssen, dass ihm vom Garanten bestimmte Einwendungen entge-
gengehalten werden ko‹nnten. Auf die Gefahr folgender Einwendungen des
Garanten aus dem Garantieverha‹ltnis hat die begu‹nstigte Bank dabei Bedacht
zu nehmen.

Als Einwendung aus dem zwischen dem Garanten und dem Begu‹nstigten
bestehenden Verha‹ltnis kommt zuna‹chst die Geltendmachung der Ungu‹ltigkeit
des Garantievertrages, etwa wegen Versto§es 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 unzula‹ssigen Gescha‹ftes (z. B. einer Rauschgiftlieferung),

459 Koziol in Avancini/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht II Rz 3/107.
460 Ertl in Rummel, ABGB3 ⁄ 1393 Rz 1.
461 P. Bydlinski, O‹ BA 1988, 390ff.
462 Koziol in Avancini/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht II Rz 3/109.
463 Koziol in Avancini/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht II Rz 3/90.
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schla‹gt die Ungu‹ltigkeit des Grundgescha‹fts auch auf die sich darauf beziehende
Garantie durch, deren Abruf mit der Einrede des Rechtsmissbrauches begegnet
werden kann.

Auch die Irrtumseinrede ist zula‹ssig, ebenso wie die Einrede, dass die garan-
tierende Bank nicht ordnungsgema‹§ in Anspruch genommen wurde.

Die Einrede des Nichteintrittes des Garantiefalles sowie die Zug-um-Zug-Ein-
rede gewa‹hren dem Garanten das Recht, erst nach Vorweisen bzw. Herausgabe
bestimmter Dokumente oder nach der Erkla‹rung des Begu‹nstigten, er habe die
Leistung vom Dritten nicht erhalten, leisten zu mu‹ssen. Die Aufrechnung mit
eigenen Forderungen ist unter den oben angefu‹hrten Voraussetzungen zula‹ssig.

Des Weiteren ist der Einwand des Eigenverschuldens des Begu‹nstigten aner-
kannt, wenn dem begu‹nstigten Kreditinstitut gegenu‹ber der garantierenden
Bank bestimmte Verhaltenspflichten obliegen, es diese schuldhaft verletzt und
dadurch den Garantiefall auslo‹st.

Dem Garanten ist es, abgesehen vom Falle eines Rechtsmissbrauches, ver-
wehrt, der begu‹nstigten Bank entgegenzuhalten, dass der Abruf der Garantie
dem Sicherungszweck widerspricht, es sei denn, die genaue Angabe des Siche-
rungszweckes wurde in der Abrufserkla‹rung vereinbart und der Begu‹nstigte
kommt diesen formellen Erfordernissen464 nicht genauestens nach.465 Allein eine
bei Garantieu‹bernahme erfolgte Bezugnahme auf das Grundverha‹ltnis stellt
noch keinen Hinweis auf eine akzessorische Haftung dar.466

3. Einwendungen aus dem Grundverha‹ltnis des Kreditnehmers zum Begu‹nstigten

a. Das Wesen des Rechtsmissbrauches

Im Gegensatz zu den direkten Einwendungen des Garanten, die sich aus dem
Garantievertrag mit der begu‹nstigten Bank ergeben, geht es bei den Einwendun-
gen aus demGrundverha‹ltnis um solche aus der Beziehung zwischen Begu‹nstigtem
und Kreditnehmer. Der Garant erhebt also eine Einwendung, die ihn nur indirekt
betrifft, da sie sich auf einen zwischen anderen abgeschlossenen Vertrag bezieht. Der
Zula‹ssigkeit einer solchen Einwendung sind daher enge Grenzen gesetzt.

Dem Begu‹nstigten kann vom Garanten der Einwand des Rechtsmissbrauches
entgegenhalten werden, wobei diese Einwendung nur unter restriktiv auszule-
genden Umsta‹nden zula‹ssig ist, um den Zweck der abstrakten Garantie als
Sicherheit fu‹r den Begu‹nstigten nicht zu vereiteln.

Als Richtlinie fu‹r den Rechtsmissbrauch dient die Bestimmung des ⁄ 1295
Abs 2 ABGB, eine Bestimmung des Schadenersatzrechtes, wonach derjenige, der
einem anderen sittenwidrig absichtlich Schaden zufu‹gt, diesem ersatzpflichtig
wird, wenn seine Rechtsausu‹bung offensichtlich den Zweck hat, den anderen
zu scha‹digen. Im Zusammenhang mit der Bankgarantie ist Rechtsmissbrauch
immer dann anzunehmen, wenn dem Garantiebegu‹nstigten bekannt ist, dass er
die Garantie unberechtigt in Anspruch nimmt, also dann, wenn der Begu‹nstigte
betru‹gerisch vorzugehen versucht.467 Es kommt auf den Wissensstand und die

464 Das Erfordernis, die Garantie nur bei Vorliegen aller formellen Voraussetzungen abrufen zu du‹rfen, bezeichnet
man auch als formelle Garantiestrenge.

465 OGH 23. 03. 1993, 5 Ob 1510/93, O‹ BA 1993, 404.
466 OGH 09. 11. 1993, 5 Ob 540/93, O‹ BA 1994, 432ff.
467 Harrer in Schwimann, ABGB2 ⁄ 1295 Abs 2 Rz 153.
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Beweislage im Zeitpunkt der Inanspruchnahme der Garantie an. Wird dem
Begu‹nstigten gleich nach seinem Garantieabruf eindeutig nachgewiesen, dass
ihm aus dem Grundverha‹ltnis, dem Kreditvertrag, kein Anspruch zusteht,
besteht er aber weiterhin auf Erbringung der Garantieleistung, so handelt er
rechtsmissbra‹uchlich.

Eine derartige Rechtsausu‹bung kann aus mehreren Gru‹nden missbra‹uchlich
sein, etwa wegen einer Schadenszufu‹gungsabsicht (sog. Schikane). Ihnen allen
ist gemein, dass sie ein krasses Missverha‹ltnis zwischen den Interessen des
Rechtsausu‹benden und den dadurch beeintra‹chtigten Interessen des davon
Betroffenen voraussetzen.468 Der Scha‹digungszweck muss augenscheinlich so
sehr im Vordergrund stehen, dass andere Ziele der Rechtsausu‹bung vo‹llig
nebensa‹chlich sind.469 Das ist auch bei der sog. interesselosen Rechtsausu‹bung
der Fall. Diese liegt vor, wenn etwas gefordert wird, das sofort wieder zuru‹ck-
zuerstatten ist, und dabei die Gefahr eines Schadenseintrittes besteht470. Au§er-
dem muss der Begu‹nstigte um diese Konsequenzen wissen. Das Abrufen der
Bankgarantie ist daher rechtsmissbra‹uchlich, wenn das Nichtbestehen des
Anspruchs des Begu‹nstigten im Valutaverha‹ltnis zum Zeitpunkt des Abrufs
evident erwiesen ist.471

Dem Schuldner wird gewa‹hrt, liquide Beweise rasch vorzubringen. Liquidi-
ta‹t bedeutet in diesem Zusammenhang, dass lediglich pra‹sente und durchschla-
gende Beweismittel zula‹ssig sind, um die Zahlung zuru‹ckzuhalten.472 Die Beweise
mu‹ssen daher bereits im Zeitpunkt der Zahlungsverweigerung des Garanten
vorhanden sein und u‹berdies keinen Zweifel an der Unzula‹ssigkeit des Abrufes
u‹briglassen. Ansonsten wa‹re die Funktionsfa‹higkeit der Garantie beeintra‹chtigt.
Nur wenn die Schutzwu‹rdigkeit des Begu‹nstigten ganz eindeutig nicht mehr
gegeben ist, u‹berwiegen die Interessen des Garanten und des Schuldners aus
dem Grundverha‹ltnis jene des Begu‹nstigten an rascher Befriedigung.473 Das
Erfordernis liquider Beweisbarkeit weisen allerdings nicht nur Dokumente
auf. Auch Sachversta‹ndige oder Zeugen ko‹nnen unter Umsta‹nden die Liquidita‹t
gewa‹hrleisten und dem begu‹nstigten Kreditinstitut die Unzula‹ssigkeit des
Garantieabrufes vor Augen fu‹hren.474

b. Prozessuale Aspekte des Rechtsmissbrauches

Ein auch in prozessualer Hinsicht wesentlicher Grundsatz der Garantie hei§t:
ªerst zahlen, dann prozessieren�. Dadurch kommt dem Begu‹nstigten bei Streitig-
keiten nach der Zahlung des Garanten durch eine Umkehrung des Kra‹fteverha‹lt-
nisses die attraktivere Rolle des Beklagten zu. Dann muss unter Umsta‹nden der
Kreditnehmer und Garantieauftraggeber Ru‹ckforderungsanspru‹che gegen den
Begu‹nstigten, vielleicht sogar in einem anderen Land mit einer fremden Rechts-
ordnung geltend machen.475 Gerade diese Umsta‹nde, die zur Bevorzugung des
Begu‹nstigten fu‹hren, kennzeichnen die Garantie und machen sie so attraktiv.

468 Mader, JBl 1998, 677ff.
469 9 Ob 265/99g, ecolex 2000, 101.
470 OGH 26. 11. 1996, 4 Ob 2330/96t, O‹ BA 1997/628.
471 Krejci in Rummel, ABGB3 ⁄ 879 Rz 139b.
472 Canaris, O‹ BA 1987, 769ff.
473 OGH 09. 11. 1993, 5 Ob 540/93, O‹ BA 1994, 432ff.
474 Canaris, O‹ BA 1987, 769ff.
475 Canaris, O‹ BA 1987, 769ff.
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Das Erfordernis der Offensichtlichkeit des Rechtsmissbrauchs bu‹rdet dem,
der sich darauf beruft, eine erhebliche Beweislast auf.476 Die fu‹r eine Schikane
begriffsnotwendige subjektive Schadenszufu‹gungsabsicht beispielsweise ist nur
schwer nachweisbar, etwa wenn der Begu‹nstigte seine unlauteren Absichten
in unkluger Weise gea‹u§ert hat oder diese Intention aus einer ªRechtsaus-
u‹bung�, der kein anderes als ein Scha‹digungsmotiv zugrunde liegen kann, zwei-
felsfrei hervorgeht.477 Das Abrufen der Garantie vor Fa‹lligkeit der gesicherten
Forderung aus dem Grundverha‹ltnis allein stellt noch keinen Rechtsmissbrauch
dar. Zusa‹tzlich ist na‹mlich vom Garanten zu beweisen, dass der klagenden
Partei keine Leistung zusteht, ihr das auch bewusst war und sie dennoch auf
der Einlo‹sung der Garantie beharrt hat.478 Um den Nachteil der schwierigen
Nachweisbarkeit der subjektiven Scha‹digungsabsicht des Begu‹nstigten abzu-
federn, wird u‹berpru‹ft, ob beim Handelnden ein erkennbares objektives Aus-
u‹bungsinteresse vorhanden ist. So wird letztlich mit der ªinteresselosen Rechts-
ausu‹bung� ein selbsta‹ndiger Missbrauchstatbestand geschaffen.479

IV. Exkurs: Patronatserkla‹rungen

Patronatserkla‹rungen sind Bu‹rgschaft und Garantie sowie (echtem) Vertrag zu
Gunsten Dritter480 nahe stehende, gesetzlich ungeregelte Personalsicherheiten.
Ein Mutterunternehmen (Patron) hat ein Interesse an der Kreditaufnahme
durch eine Tochtergesellschaft und setzt sich bei der Bank fu‹r die Kreditgewa‹h-
rung ein. Aus gebu‹hren- und/oder bilanzrechtlichen Erwa‹gungen481 sichert sie
die Bank nicht durch Bu‹rgschaft, Garantie oder Pfandbestellung, sondern statt-
dessen durch eine sog. Patronatserkla‹rung ab. Je nach Umfang der Haftungs-
u‹bernahme der Mutter wird zwischen ªharten� und ªweichen� Patronatserkla‹-
rungen unterschieden.482 Nur die ersteren dru‹cken einen rechtserheblichen
Bindungswillen aus und begru‹nden eine Verpflichtung des Patrons, letztere sind
entweder blo§ schwer durchsetzbare Verwendungszusagen oder gar nur reine
Good-will-Erkla‹rungen.483

Beispiel fu‹r eine weiche Patronatserkla‹rung: �Man werde den Einfluss als Mutterge-
sellschaft der Kreditnehmerin geltend machen, damit diese ihren Verbindlichkeiten
aus dem Kredit nachkommt� oder noch schwa‹cher als Beispiel fu‹r eine reine Good-
will-Erkla‹rung: ªWir haben davon Kenntnis genommen, dass Sie unserer Tochter-
gesellschaft Kredit gewa‹hrt haben�.484

Als Kreditsicherungsinstrument sind lediglich die harten Patronatserkla‹run-
gen relevant, weshalb nur diese fortan na‹her betrachtet werden sollen.

476 Harrer in Schwimann, ABGB2 ⁄ 1295 Abs 2 Rz 122.
477 OGH 27. 04. 1995, 8 Ob 510/95, WoBl 1996/ 38.
478 OGH 09. 11. 1993, 5 Ob 540/93, O‹ BA 1994, 432ff.
479 Mader, JBl 1998, 677ff.
480 7 Ob 323/99x, ecolex 2000, 646.
481 Harrer, Neue Vertragstypen im Handelsrecht 75.
482 Gamerith in Rummel, ABGB3 ⁄ 1346 Rz 3b.
483 Leitner, O‹ BA 2002, 518.
484 Leitner, O‹ BA 2002, 518.
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Beispiel fu‹r eine harte Patronatserkla‹rung: ªWir werden dafu‹r Sorge tragen,
dass unsere Tochter bis zur vollsta‹ndigen Ru‹ckzahlung 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 erfu‹llen.�485

Freilich za‹hlt mangels (dispositiver) rechtlicher Regelungen gerade die
Unbestimmtheit der Verpflichtungszusage zu den Schwierigkeiten bei der Aus-
legung dieser Sicherheit; gleichzeitig erkla‹rt sie ihre Attraktivita‹t: Die Mutter-
gesellschaft will den Kredit an die Tochter erwirken, gleichzeitig nur das
geringst Mo‹gliche tun, um dies zu erreichen. Eine harte Patronatserkla‹rung
entha‹lt die Verpflichtung des Patrons, den Kreditnehmer so auszustatten, dass
dieser jederzeit imstande ist, den Kreditverbindlichkeiten nachkommen zu
ko‹nnen.

Die Erkla‹rung kann formfrei abgegeben werden, das Schriftformgebot der
Bu‹rgschaft (⁄ 1346 Abs 2 ABGB) wird aufgrund der Vollkaufmannseigenschaft
seitens des Patrons nicht analog herangezogen.486 Der Erkla‹rung muss die
Annahme durch die Bank folgen, die auch konkludent durch Auszahlung der
Kreditvaluta geschehen kann, da die Patronatserkla‹rung wegen ihrer A‹ hnlich-
keit zur Garantie als Vertrag konzipiert ist.487

Bei der Vertragsauslegung beru‹cksichtigt der OGH besonders auch die ver-
tragsbegleitenden Umsta‹nde, etwa die Vorverhandlungen zwischen dem Patron
und der kreditgewa‹hrenden Bank.488 Die Patronatserkla‹rung la‹sst dem Patron
einen erheblichen Gestaltungsspielraum. Er verpflichtet sich, den Kreditnehmer
liquide zu halten — wie, bleibt ihm u‹berlassen. Denkbar ist zum Beispiel die
Ausstattung durch Forderungsverzichte, Kapitalerho‹hungen oder Darlehensge-
wa‹hrung.489 Der Tochtergesellschaft erwa‹chst daraus kein Anspruch gegen die
Muttergesellschaft, der Bank kein Zahlungsanspruch gegen den Patron. Die
Bank kann lediglich die Ausstattung der Tochtergesellschaft fordern.490 Erst
wenn die Tochtergesellschaft die Bank trotz Fa‹lligkeit nicht befriedigt, wobei
bereits jeder Nachweis der Zahlungsunfa‹higkeit genu‹gt, erwirbt die Bank einen
direkten Anspruch gegen die Muttergesellschaft auf Zahlung, der als verschulden-
sunabha‹ngiger Schadenersatzanspruch wegen Verletzung der Ausstattungs-
pflicht gewertet wird.491 Es ist aber zu beachten, dass die Mutter nur fu‹r die
Zahlungunsfa‹higkeit, nicht aber fu‹r die Zahlungsunwilligkeit des Tochterunter-
nehmens einsteht. Der Patron hat das Recht, die Zins- und Tilgungsraten der
Tochtergesellschaft auch direkt an den Gla‹ubiger zu leisten, wodurch sicherge-
stellt wird, dass die Zahlungen der Mutter nicht von der Tochter anderweitig
verwendet oder im Konkurs oder Zwangsvollstreckungsverfahren gepfa‹ndet
werden ko‹nnen (Weiterleitungsrisiko).492

485 Allstadt-Schmitz in Ebenroth/Boujong/Joost, Handelsgesetzbuch [Kommentar] 2001, 2096.
486 Leitner, O‹ BA 2002, 521.
487 Koziol, Garantievertrag 35ff.
488 OGH SZ 58/127; Leitner, O‹ BA 2002, 522.
489 Allstadt-Schmitz in Ebenroth/Boujong/Joost, Handelsgesetzbuch [Kommentar] 2001, 2096.
490 Leitner, O‹ BA 2002, 523.
491 Leitner, O‹ BA 2002, 524.
492 Leitner, O‹ BA 2002, 524.
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Im Falle eines Rechtsstreites entscheidet letztlich das Gericht u‹ber den
Umfang der aus der Patronatserkla‹rung erwachsenden Verpflichtung, wobei
es vor allem die allgemeinen Auslegungsregeln des ABGB493 und die bereits
angesprochenen Besonderheiten des Vertragschlusses zur Beurteilung heranzie-
hen wird.494 Die ho‹chstrichterliche Rechtsprechung besta‹tigt, dass die Haftung
des Patrons aufgrund einer ªharten� Patronatserkla‹rung nicht hinter jener bei
einer Bu‹rgschafts- oder Garantieu‹bernahme zuru‹ckbleibt.495

493 ⁄⁄ 914f ABGB.
494 Gamerith in Rummel, ABGB3 ⁄1346 Rz 3b.
495 Leitner, O‹ BA 2002, 527.
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Kapitel 9: Der Schuldbeitritt

I. Einleitung

Als dritte Form der perso‹nlichen Sicherheit wird der Schuldbeitritt dargestellt.
Seiner einleitenden Beschreibung folgt die fu‹r die Rechtsfolgen wesentliche
Abgrenzung zur Bu‹rgschaft. Au§er den Einreden, die dem Beitretenden gegen
die Bank zukommen, den Sorgfaltspflichten der Bank und den Ru‹ckabwick-
lungsmo‹glichkeiten des beitretenden Schuldners werden die beiden gesetzlich
vorgesehenen Schuldbeitritte des ⁄ 1409 ABGB sowie des ⁄ 25 HGB behandelt.

II. Allgemeines

Neben Bu‹rgschaft und Garantie ist der Schuldbeitritt eine weitere Form der
U‹ bernahme einer materiell fremden Verbindlichkeit. Hier tritt ein neuer
Schuldner neben den alten. Beide Schuldner haften nun dem Kreditinstitut soli-
darisch. Im Gegensatz zur Bu‹rgschaft ist der Schuldbeitritt formfrei496, bedarf
also nicht der Schriftlichkeit. Er kann entweder durch Vertrag zwischen dem
neuen und dem alten Schuldner, zwischen ersterem und dem Gla‹ubiger oder
durch Vertrag zwischen allen Beteiligten zustande kommen. Der Zustimmung
des Kreditinstitutes bedarf der Beitritt eines Schuldners nicht, da sich dadurch
fu‹r das Kreditinstitut keine Nachteile ergeben.497 Die Bestimmungen des KSchG
u‹ber Interzessionen (⁄ 25aff KSchG) beziehen sich auch auf den Schuldbeitritt.

III. Einzelne Probleme

A. Abgrenzung zur Bu‹rgschaft

Mitunter bereitet die Qualifikation eines Vertrages als Bu‹rgschaft oder Schuld-
beitritt Probleme. Im Zweifel ist bei einem eigenen wirtschaftlichen Interesse des
Beitretenden Schuldbeitritt statt Bu‹rgschaft zu vermuten, wenn aus dem Sinn
des Grundgescha‹ftes nichts anderes hervorgeht.498 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 Bu‹rgschaft zu liefern, da auch bei der Bu‹rgschaft
oft ein eigenes Interesse des Bu‹rgen an der Erbringung der Hauptleistung
vorliegen kann.499 Hat die eine Partei Bu‹rgschaft, die andere Schuldbeitritt
gemeint, so ist Bu‹rgschaftsvertrag anzunehmen.500 Die Bezeichnung ist nicht
entscheidend, sondern blo§ erstes Indiz.501 Eine Umdeutung einer formnichti-
gen Bu‹rgschaft in einen Schuldbeitritt ist jedoch nur bei einem deutlich erkenn-
baren eigenen wirtschaftlichen Interesse des Beitretenden mo‹glich.502

Im Gegensatz zum ªgemeinen� Bu‹rgen haftet der Beitretende nicht subsidia‹r
erst nach Inanspruchnahme des ersten Schuldners.503 Ein weiterer zentraler

496 OGH 04. 02. 1993, 6 Ob 619/92, ecolex 1993, 302.
497 Koziol/Welser, Bu‹rgerliches Recht II12 124.
498 OGH 19. 09. 1990, 3 Ob 62/90, O‹ BA 1991, 263ff.
499 Ertl in Rummel, ABGB3 ⁄ 1405 Rz 3.
500 OGH 07. 04. 1976, 1 Ob 568/76, JBl 1964, 311.
501 OGH 07. 11. 1996, 6 Ob 2093/96d, ecolex 1997, 497.
502 Th. Rabl, Die Bu‹rgschaft 2000, 27f.
503 Mader in Schwimann, ABGB2 ⁄ 1347 Rz 3.
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Unterschied zur Bu‹rgschaft und kennzeichnend fu‹r den Schuldbeitritt ist, dass
hier die zu sichernde Hauptschuld nur im Zeitpunkt des Beitritts bestehen
muss. Danach entfa‹llt die Akzessorieta‹t.504 So kann das Kreditinstitut den
urspru‹nglichen Schuldner aus der Haftung entlassen und vom Beigetretenen
Zahlung begehren. Das wa‹re im Falle der Bu‹rgschaft nicht mo‹glich, da durch
die Entlassung des Hauptschuldners auch der Bu‹rge von seiner Haftung befreit
wa‹re. Wenn der erste Schuldner den Vertrag anficht und dieser mit Wirkung ex
tunc, also bezogen auf den Zeitpunkt der Schuldbegru‹ndung, wegfa‹llt, so als sei
der Vertrag nie wirksam entstanden, so ist nach herrschender Lehre eine ru‹ck-
wirkende Ungu‹ltigkeit des Schuldbeitrittes anzunehmen und der Beitretende
wird von seiner Haftung befreit.505 Gerichtliche Entscheidungen zu dieser Frage
gibt es bislang jedoch keine.

B. Einreden des Beitretenden gegen die Bank

Wa‹hrend dem Bu‹rgen zu jeder Zeit sa‹mtliche Einwendungen des Hauptschuld-
ners gegen die Bank zustehen, kann der beitretende Schuldner nur solche Ein-
reden vorbringen, die bereits im Zeitpunkt seines Beitrittes bestanden.506 Der
Beitretende kann die Einwendungen des Altschuldners erheben, wie sie im Zeit-
punkt des Beitritts bestehen. Danach haben die Verpflichtungen der Mitschuldner
getrennte, unabha‹ngige rechtliche Schicksale. Aus der Beziehung zum Altschuld-
ner ko‹nnen dem Kreditinstitut vom Beigetretenen keine (neuen) Einwendungen
entgegengehalten werden, mit Ausnahme jener, der U‹ bernahmevertrag wa‹re
ungu‹ltig oder die Bedingung bei einem bedingten U‹ bernahmevertrag nicht ein-
getreten.507 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 fu‹hren.508

C. Die Sorgfaltspflichten der Bank

Der OGH legt dem Kreditinstitut im Falle eines Schuldbeitrittes gegenu‹ber
dem Beitretenden dieselben Sorgfaltspflichten wie bei der Bu‹rgschaft auf. Bei
schuldhafter Verletzung der Sorgfaltspflichten kann die Bank daher ihren
Anspruch verlieren.509 Die fu‹r die Bu‹rgschaft bestehenden Bestimmungen
betreffend Sorgfaltsgebote und Aufkla‹rungspflichten gelten fu‹r den Schuldbei-
tritt analog.510 Na‹here Ausfu‹hrungen finden sich bei der Behandlung der Sorg-
faltspflichten des Gla‹ubigers im Bu‹rgschaftskapitel.511

D. Ru‹ckabwicklung

Der beitretende Mitschuldner kann wa‹hlen512, ob er gegen den urspru‹nglichen
Schuldner den Regress im Wege der Legalzession fu‹hren will oder den fu‹r Mit-

504 Ertl in Rummel, ABGB3 ⁄ 1405 Rz 3.
505 Harrer, Sicherungsrechte 41f.
506 Th. Rabl, Die Bu‹rgschaft 17.
507 Mader in Schwimann, ABGB2 ⁄ 1407 Rz 2f.
508 ⁄⁄ 888ff ABGB.
509 OGH 29. 04. 1992, 3 Ob 559/91, O‹ BA 1993, 363ff.
510 P. Bydlinski, Die Kreditbu‹rgschaft2 29f.
511 OGH 30. 01. 2001, 1 Ob 109/00m.
512 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 zuna‹chst nach den im
Innenverha‹ltnis getroffenen Vereinbarungen. Allerdings darf die Geltendma-
chung des Anspruches nach ⁄ 1358 ABGB zu keinem ho‹heren Anspruch fu‹hren
als bei einem Regress nach ⁄ 896 ABGB.513 Die Bank treffen bei der Legal-
zession die bei der Bu‹rgschaft besprochenen Mitwirkungspflichten. Die Ru‹ck-
abwicklung zwischen den Schuldnern beeintra‹chtigt das Kreditinstitut in seinen
Beziehungen zu den einzelnen Schuldnern nicht. Die Bank kann sich daher bei-
spielsweise mit einem der Schuldner ohne Auswirkungen auf ihr Verha‹ltnis zum
anderen Schuldner vergleichen.

Erla‹sst die Bank einem Solidarschuldner seine Schuld und wird dieser in der
Folge vom anderen zwecks Ru‹ckgriffs 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 endgu‹ltige Entlassung will (ªRegresskreis�).514

E. Der gesetzliche Schuldbeitritt (⁄ 1409 ABGB)

Einen gesetzlichen Schuldbeitritt sieht ⁄ 1409 ABGB vor, der eine Haftung fu‹r
den rechtsgescha‹ftlichen Erwerber eines Unternehmens oder Vermo‹gens515 begru‹n-
det, die neben die perso‹nliche Haftung des Vera‹u§ernden tritt. Die Haftung des
Erwerbers ist einerseits auf die zum Unternehmen bzw. Vermo‹gen geho‹renden
Schulden bezogen, die er bei der U‹ bergabe kannte oder kennen musste, ande-
rerseits durch die Ho‹he der u‹bernommenen Aktiven beschra‹nkt. Die Schulden
mu‹ssen mit dem Vermo‹gen oder dem Unternehmen in wirtschaftlichem
Zusammenhang stehen und zum Zeitpunkt der U‹ bernahme bestehen. Es ist
schon ausreichend, dass die Verbindlichkeit bedingt entstanden ist, auch wenn
die Bedingung erst nach der U‹ bernahme eintritt.516 Diese Vorschrift soll Kredit-
geber davor bewahren, ihren Haftungsfonds zu verlieren. Sie ist zwingend und
kann vertraglich nicht ausgeschlossen werden.517 1409 ABGB betrifft lediglich
den rechtsgescha‹ftlichen Erwerb von Vermo‹gen und Unternehmen.

Der Erwerber haftet nur, wenn er an Schulden gegenu‹ber den Gesell-
schaftsgla‹ubigern nicht schon soviel beglichen hat, wie dem Wert des u‹bernom-
menen Vermo‹gens oder Unternehmens entspricht.518 Er haftet also dem Umfang
nach beschra‹nkt. Au§erdem haftet er nur fu‹r die Verbindlichkeiten, die er beim
Erwerb519 bereits kannte oder kennen musste. Bereits leichte Fahrla‹ssigkeit
schadet. Diese hat das Gla‹ubiger-Kreditinstitut zu beweisen. Im Falle des
Erwerbes durch nahe Angeho‹rige520 des Vera‹u§ernden wird die Beweislast
umgekehrt und die Erwerber haben ihre Unkenntnis darzutun. Die Bestimmung
des ⁄ 1409 ABGB gilt nicht fu‹r den Erwerb im Weg der Zwangsvollstreckung,
des Konkurses oder eines Ausgleichsverfahrens.

513 Apathy in Schwimann, ABGB2 ⁄ 896 Rz 6.
514 OGH 23. 11. 1995, 6 Ob 655/95.
515 Zur Definition der beiden Begriffe, siehe: Ertl in Rummel, ABGB3 ⁄ 1409 Rz 4.
516 Honsell/Heidinger in Schwimann, ABGB2 ⁄ 1409 Rz 23ff.
517 ⁄ 1409 Abs 3 ABGB.
518 Krejci, Handelsrecht2 102.
519 Das ist der Zeitpunkt, in dem der Erwerber die Verfu‹gungsgewalt erlangt, also nach dem Setzen von Titel und

Modus Eigentum erlangt. Durch das Verfu‹gungsgescha‹ft a‹ndert sich die Rechtslage.
520 Es gilt der umfassende Angeho‹rigenbegriff des ⁄ 32 KO.
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F. Handelsrechtliche Erwerberhaftung (⁄ 25 HGB)

In Zusammenhang mit der allgemeinen U‹ bernehmerhaftung ist auf die handels-
rechtliche Erwerberhaftung des ⁄ 25 HGB hinzuweisen, wonach derjenige, der
ein unter Lebenden erworbenes Handelsgescha‹ft unter der bisherigen Firma (mit
oder ohne Beifu‹gung eines das Nachfolgeverha‹ltnis andeutenden Zusatzes) fort-
fu‹hrt, fu‹r alle im Betrieb des Gescha‹ftes begru‹ndeten Verbindlichkeiten des fru‹-
heren Inhabers haftet und dessen Schuld beitritt. Im Gegensatz zur zivilrecht-
lichen Haftung nach ⁄ 1409 ABGB ist ⁄ 25 HGB nicht auf die Ho‹he der u‹ber-
nommenen Aktiven beschra‹nkt, sondern gilt fu‹r alle im Betriebe begru‹ndeten
Forderungen.521 Der Schuldbeitritt gilt nicht, wenn der Erwerber das Unterneh-
men imWege der Zwangsvollstreckung, des Konkurses, eines Ausgleichsverfah-
rens oder im Rahmen der U‹ berwachung des Schuldners durch Sachwalter der
Gla‹ubiger erwirbt.522

Im Gegensatz zu ⁄ 1409 ABGB ist ⁄ 25 HGB keine zwingende Vorschrift
und kann daher abbedungen werden, wovon in der Praxis aber nur spa‹rlich
Gebrauch gemacht wird.523 Die unabdingbare Haftung nach ⁄ 1409 ABGB
besteht unvermindert. Damit der Haftungsausschluss u‹berhaupt wirksam ist,
muss er in unmittelbarem zeitlichen Zusammenhang mit der U‹ bernahme des
Gescha‹ftes in das Firmenbuch eingetragen und bekannt gemacht oder dem
Gla‹ubiger vom Erwerber oder Vera‹u§erer mitgeteilt werden.524 Die Haftung
des Vera‹u§ernden verja‹hrt spa‹testens nach 5 Jahren ab Eintragung des Erwer-
bers in das Firmenbuch oder ab Kundmachung der U‹ bernahme, es sei denn,
das Kreditinstitut kann die Leistung erst spa‹ter verlangen; dann beginnt die Ver-
ja‹hrung zu diesem spa‹teren Zeitpunkt. Der Erwerber tritt in die Verja‹hrungs-
frist des urspru‹nglichen Schuldners ein. Nach Verja‹hrung der Gla‹ubigeranspru‹-
che gegen den Altschuldner wird aus dem gesetzlichen Schuldbeitritt eine
Schuldu‹bernahme.

521 Koziol/Welser, Bu‹rgerliches Recht II12 127.
522 ⁄ 25 Abs 4 HGB.
523 Fenyves, Die Schuldenhaftung des Unternehmenserwerbers, ecolex 1990, 139.
524 Krejci, Handelsrecht2 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 ko‹nnen. Im folgenden Kapitel werden drei der gebra‹uchlichen Arten
von Kreditderivaten zuna‹chst einzeln dargestellt, anschlie§end erfolgt eine
rechtliche Beurteilung dieser in O‹ sterreich sich erst allma‹hlich entwickelnden
und von der Rechtsprechung kaum behandelten Instrumente. Schlie§lich wer-
den Parallelen zu bereits ga‹ngigeren, rechtlich etablierten Kreditsicherungs-
instrumenten gezogen.

Es ist darauf hinzuweisen, dass zur Behandlung des Themas Kreditderivate
aufgrund mangelnder Beachtung hierzulande u‹berwiegend nicht-o‹sterreichi-
sche Literatur herangezogen wurde.

II. Allgemeines

In den letzten Jahren hat der Gebrauch von Kreditderivaten als moderne Form
der Kreditsicherheit — nicht zuletzt aufgrund bilanzieller Erwa‹gungen — 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.525 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 fu‹r O‹ ster-
reich angebracht. Kreditderivate ermo‹glichen es der Bank, bestimmte Risiken
zu u‹bertragen. Kreditderivaten werden in der Regel standardisierte Rahmenver-
tra‹ge zugrunde gelegt, etwa das von der International Swaps and Derivatives
Association (ISDA) erstellte 2002 Master Agreement.

Sie sehen vor, dass ein Sicherungsgeber (Risikoka‹ufer) der Bank (Risiko-
verka‹ufer) im Falle des Eintrittes von bestimmten sich auf das Kreditverha‹ltnis
der Bank beziehenden Kreditereignissen (Credit Events) Zahlung erstattet. Dies
geschieht entweder, indem der Sicherungsgeber das dem Kreditderivat
zugrunde liegende Referenzaktivum (hier: die Kreditforderung der Bank) zum
Nominalwert abkauft (Physical Settlement), oder, indem er der Bank eine Aus-
gleichszahlung in Ho‹he der Differenz zwischen Marktwert der Referenzeinheit
zum Zeitpunkt des Kreditereignisses und dem Nominalwert leistet (Cash Sett-
lement).526 Mo‹glich ist auch, die Zahlung eines fixen Betrages fu‹r den Eintritt
eines Kreditereignisses zu vereinbaren.

Kreditderivate eignen sich zur Absicherung gegen den Ausfall des Kredit-
nehmers oder die Verschlechterung seiner Bonita‹t. Verwirklichen sich diese
Gefahren, so spricht man von einem Kreditereignis. Das Eintreten des Kredit-
ereignisses lo‹st die Zahlungsverpflichtung des Sicherungsgebers aus. Im ISDA
Master Agreement sind z. B. die folgenden Kreditereignisse genannt527:
. Konkurs oder Zahlungsverzug des Schuldners (Kreditnehmers);
. Fa‹lligstellung oder Verletzung anderer Vertra‹ge;
. Verweigerung des Schuldners zur Vertragserfu‹llung;
525 Auerbach, Kreditderivate 2.
526 Auerbach, Kreditderivate 6.
527 Horat, Der Schweizer Treuha‹nder 11/03, 975.
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. Restrukturierung des Referenzaktivums (z. B. Stundung, Zinssenkung, A‹ n-
derung der Wa‹hrung oder eine nachtra‹gliche 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 vollsta‹ndig oder
nicht reibungslos befriedigt werden ko‹nnte. Davor soll der Sicherungsgeber die
Bank bewahren.

An die Stelle dieser Risiken (des Kreditrisikos und unter Umsta‹nden des
Marktrisikos) tritt fu‹r die Bank das Risiko des Eintretens eines Kreditereignisses
unter gleichzeitigem Ausfall des Sicherungsgebers. Dass Kreditderivate den
Garantien sehr a‹hnlich sind, die dem Begu‹nstigten durch ihre Abstraktheit
rasche Tilgung sichern, ist augenscheinlich.

III. Die Kreditderivate im Einzelnen

A. Credit Default Swap

Durch einen Credit Default Swap u‹bertra‹gt die Bank als Sicherungsnehmer ihr
Adressenausfallsrisiko gegen Zahlung einer in periodischen Zeitabsta‹nden528 zu
entrichtenden Pra‹mie an einen Sicherungsgeber. Dieser u‹bernimmt dafu‹r die
Verpflichtung zu einer Eventualzahlung (Ausgleichszahlung), falls ein festgeleg-
tes — sich auf ein Referenzaktivum (den Kreditnehmer) beziehendes — Kredit-
ereignis eintritt.529 Dieses Verha‹ltnis ist in Abbildung 11 dargestellt.

Abbildung 11

Die relevanten Kreditereignisse werden von den Vertragsparteien vor Ver-
tragsabschluss vereinbart, wobei die ISDA-Rahmenvertra‹ge, die die allgemeinen
oben angefu‹hrten 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, na‹mlich
durch Physical Settlement oder durch Cash Settlement. Das Cash Settlement
kann entweder durch Zahlung eines festgelegten fixen Betrages oder als Diffe-
renzzahlung zwischen dem urspru‹nglichen Marktwert des Referenzaktivums

528 Erfolgt lediglich eine einmalige Pra‹mienzahlung, spricht man von Credit Default Options.
529 Mu‹ller, Kreditderivate und Risikomanagement 22.
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und dem Wert nach Eintritt des Kreditereignisses erfolgen. Beim Physical Sett-
lement wird das Referenzaktivum u‹bertragen.

Der Credit Default Swap wird zwischen der Bank und einem vom Kredit-
nehmer unabha‹ngigen Sicherungsgeber abgeschlossen. Dieser verspricht gegen
Zahlung eine Absicherung gegen ein Kreditereignis. Das Prinzip ist mit einer
Versicherung identisch. Zu beachten ist, dass der Sicherungsnehmer das Erfu‹l-
lungsrisiko des Ausfalls des Sicherungsgebers tra‹gt530, 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 blo§ ein einzelnes Referenz-
aktivum (beispielsweise ein einzelner Kredit) zugrunde liegt, sondern ein gan-
zer ªKorb� 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 ausfa‹llt, 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.531 Kommt es
zum Kreditereignis, erha‹lt der Sicherungsgeber, der die Credit Linked Note er-
wirbt, nur den Restwert des Referenzaktivums zuru‹ck, der im Extremfall auch
Null betragen kann.532 Durch eine Credit Linked Note wird der Ausfall des
Referenzaktivums gesichert (Adressenausfallrisiko). Der Sicherungsgeber u‹ber-
nimmt allerdings neben dem Ausfallrisiko des Referenzaktivums auch das Aus-
fallrisiko des Emittenten aufgrund der Ru‹ckzahlung der Schuldverschreibung.

Fu‹r 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-
ha‹ltnis grafisch dar.

530 Horat, Der Schweizer Treuha‹nder 11/03, 970.
531 Kloos, VR 2001, 111ff.
532 Hybler, Kreditderivate 6.
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Abbildung 12

C. Total Return Swaps

Durch Total Return Swaps werden — im Gegensatz zum Credit Default Swap,
wo lediglich das Ausfallrisiko u‹bertragen wird — alle mit einem Referenzakti-
vum (in den u‹berwiegenden Fa‹llen einer Schuldverschreibung) in Zusammen-
hang stehenden Zahlungen und Wertvera‹nderungen zwischen dem Sicherungs-
nehmer und dem Sicherungsgeber getauscht. Der Total Return Swap u‹bertra‹gt
daher nicht nur das Kredit- sondern ebenso das Marktrisiko. Unter dem Markt-
risiko versteht man beispielsweise das durch Kurs- oder Zinsa‹nderungen entste-
hende Risiko.

Der Sicherungsgeber (Total-Return-Empfa‹nger) erwirbt durch den Total
Return Swap das wirtschaftliche Chancen-Risikoprofil des zugrunde liegenden
Referenzaktivums.533 Er erha‹lt daher den gesamten wirtschaftlichen Ertrag aus
dem Referenzaktivum534, haftet jedoch gleichzeitig fu‹r die daraus sich ergeben-
den Verluste. Der Ertrag umfasst Wertsteigerungen der Schuldverschreibung,
Zinsen und Gebu‹hren. Die Bank, die als Sicherungsnehmer (Total-Return-Zah-
ler) auftritt, erha‹lt vom Total-Return-Empfa‹nger im Falle einer Wertminde-
rung der Referenzschuldverschreibung einen Ausgleich, der aber in der Regel
mit den Zins- und Gebu‹hrenzahlungen aufgerechnet wird und lediglich ausge-
zahlt wird, sofern die Marktwertminderung die eigenen Verbindlichkeiten
u‹bersteigt.535 Anders als bei einem Credit Default Swap finden Ausgleichs-
zahlungen nicht nur bei Eintritt eines Kreditereignisses, sondern auch zu den
vereinbarten Zahlungsterminen statt.

533 Auerbach, Kreditderivate 13.
534 Zumeist ist das Referenzaktivum eine Anleihe, es kann aber auch ein Kredit als Referenzaktivum dienen. Dann

mu‹ssen zur Preisermittlung alternative Verfahren durchgefu‹hrt werden (z. B. Ha‹ndlerumfragen). Mu‹ller, Kre-
ditderivate und Risikomanagement 27f.

535 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. Au§erdem 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 fu‹r
das Referenzaktivum bleibt.536

Die Wertsteigerungen und -minderungen ergeben sich nicht nur aus dem
Kreditrisikoeffekt, sondern auch durch Zeit- und Marktpreiseffekte.537 Wie
beim Credit Default Swap besteht neben dem Cash Settlement die Mo‹glichkeit
eines Physical Settlement. Dann wird dem Total-Return-Empfa‹nger am Ende
der Laufzeit die Referenzschuldverschreibung gegen Zahlung des Preises, den
sie zu Beginn der Transaktion hatte, u‹bertragen.538 Abbildung 13 stellt dies
grafisch dar.

Abbildung 13

IV. Rechtliche Einordnung der Kreditderivate

A. Rechtliche Konstruktion der Kreditderivate

Tritt das festgelegte Kreditereignis ein, stellt sich die Frage nach der rechtlichen
Grundlage fu‹r 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.539

Eine Vertragsu‹bernahme, durch die der Sicherungsgeber gegenu‹ber dem
Kreditnehmer mit sa‹mtlichen Rechten und Pflichten an die Stelle der Bank
als vormaligen Vertragspartner tritt, bedarf der Zustimmung aller Beteilig-
ten.540 Diese Vorgehensweise ist zwar denkbar, jedoch problematisch. Die
letztlich vorherrschende Konstruktion ist die einer auf den Zeitpunkt des Ein-

536 Neske in Burghof (Hrsg.), Kreditderivate 52.
537 Hohl/Liebig in Essler (Hrsg.), Kreditrisikomodelle und Kreditderivate 508.
538 Neske in Burghof (Hrsg.), Kreditderivate 51f.
539 Nordhues/Benzler in Burghof (Hrsg.), Kreditderivate 174.
540 Koziol/Welser, Bu‹rgerliches Recht II12 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 Modalita‹ten des Kreditvertrages abha‹ngig ist — z. B. den zwischen Bank
und Kreditnehmer vereinbarten Ku‹ndigungsmo‹glichkeiten und Ku‹ndigungs-
gru‹nden.

Fu‹r die einzelnen Typen von Kreditderivaten ergeben sich aus dieser Kon-
struktion folgende Unterschiede:

Beim Credit Default Swap wa‹re bei einem Physical Settlement eine vom
Kreditereignis bedingte U‹ bertragung des Referenzaktivums denkbar — unter
analoger Heranziehung der fu‹r Bu‹rgschaft und Garantie geltenden Legalzession
— sofern eine Zession nicht ohnedies vertraglich vereinbart wurde. Demnach
wa‹re selbst bei fehlender Regelung im Swapvertrag anzunehmen, dass durch
Zahlung die Forderung der Bank gegen den Kreditnehmer automatisch auf
den Sicherungsgeber als perso‹nlich haftenden Schuldner u‹bergeht. 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 U‹ bertragung des Referenzaktivums sowohl wa‹hrend
der Laufzeit als auch beim Eintritt des Kreditereignisses.541 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 zuru‹ckzedieren.542 Die Eigentumsverha‹ltnisse am zugrunde
liegenden Referenzaktivum a‹ndern sich dadurch allerdings nicht.543

Bei sa‹mtlichen Kreditderivaten ist, gerade in Anbetracht des o‹sterreichi-
schen Entwicklungsstandes und der ha‹ufigen Vereinbarung der Anwendbarkeit
ausla‹ndischer Rechtsordnungen — Rechtsprechung, Gesetzgebung und Lehre
lassen vieles offen — und ihrer vielfa‹ltigen Ausformungen, auf die besonderen
Vereinbarungen des Einzelfalles Bedacht zu nehmen.

B. Abgrenzung zu verwandten Sicherungsinstrumenten

Kreditderivate sind gesetzlich nicht geregelt. Allerdings weisen sie wesentliche
A‹hnlichkeiten mit anderen, etablierten Kreditsicherungsinstrumenten wie z. B.
der Garantie oder einer Kreditversicherung auf.

Dem Garanten fa‹llt nach Tilgung der besicherten Forderung des Begu‹nstig-
ten in analoger Anwendung der fu‹r die Bu‹rgschaft vorgesehenen Legalzession544
die Forderung des Begu‹nstigten gegen den Hauptschuldner automatisch zu.
U‹ berdies hat er, sofern er beauftragt wurde, gegen seinen Auftraggeber einen
Aufwandersatzanspruch fu‹r die von ihm geta‹tigten Aufwendungen.545

541 Nordhues/Benzler in Burghof (Hrsg.), Kreditderivate 177.
542 Nordhues/Benzler in Burghof (Hrsg.), Kreditderivate 175, 177.
543 Crouhy, Risk Management 458.
544 ⁄ 1358 ABGB.
545 ⁄ 1014 ABGB, uU auch aus ⁄ 1037 ABGB; Koziol in Avancini/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht II Rz 3/63.

Techniken der Kreditrisikominderung

Leitfadenreihe zum Kreditrisiko 113



Bei Kreditderivaten ist der Regress fu‹r den Sicherungsgeber in erster Linie
auf das Referenzaktivum gerichtet und von der Art der Sicherung abha‹ngig. 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.546 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 abscha‹tzbar und ungewiss.

A‹ hnlichkeiten weisen Kreditderivate auch mit Versicherungen, besonders
mit Kreditversicherungen auf. Ein Versicherungsvertrag ist dadurch charakter-
isiert, dass fu‹r den Fall des Eintrittes eines ungewissen Ereignisses bestimmte
Leistungen u‹bernommen werden. Dabei wird das u‹bernommene Risiko auf
viele von der gleichen Gefahr bedrohte Personen verteilt. Der Risikou‹ber-
nahme liegt somit eine auf dem Gesetz der gro§en Zahl beruhende, durch ver-
sicherungsmathematische Modelle ermittelte Kalkulation zugrunde.547

Kreditversicherungen, durch die der Versicherer die Verpflichtung u‹ber-
nimmt, die durch Kreditausfall entstehenden Verluste zu u‹bernehmen, werden
nur von Versicherungsgesellschaften angeboten.

546 Mu‹ller, Kreditderivate und Risikomanagement 24.
547 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 — Mo‹glichkeit, eigene Forderungen zu tilgen und der-
art einen Ausfall des Kredites zu verhindern. Zuna‹chst 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 o‹ster-
reichischen Recht geregelten Vertragsformen zuordnen lassen. Die im ISDA
Master Agreement vorgesehenen Nettingarten werden ebenfalls beleuchtet.

II. Allgemeines

Unter Netting versteht man im Bankenkontext gesetzliche Vorschriften und
vertragliche Vereinbarungen u‹ber die wechselseitige Verrechnung von Forderun-
gen und Verbindlichkeiten zwischen zwei oder mehreren Vertragsparteien, nach
denen letztlich lediglich die Nettopositionen ausgeglichen werden.548 In engem
Zusammenhang mit dem Netting steht die im ABGB geregelte Aufrechnung
(Kompensation), die aufgrund ihrer A‹ hnlichkeit und ihrer gesetzlichen Rege-
lung daher vorab behandelt wird.

III. Rechtliche Grundlagen

A. Die Aufrechnung (Kompensation)

1. Allgemeines

Aufrechnung bezeichnet die Aufhebung einer Forderung durch eine Gegenfor-
derung. Es darf ihr kein gesetzliches oder vertraglich vereinbartes Aufrechnungs-
verbot entgegenstehen.

Es muss zwischen der einversta‹ndlichen (einvernehmlichen) und der einsei-
tigen Aufrechnung unterschieden werden.

2. Einvernehmliche Kompensation

Eine Mo‹glichkeit, ihre Kredite zu sichern, besteht fu‹r die Bank darin, durch
eine Aufrechnungsvereinbarung mit ihrem Kreditnehmer festzulegen, dass ihre
Forderungen gegen den Kreditschuldner mit den Forderungen des Schuldners
gegen die Bank aufgerechnet werden ko‹nnen. Die Forderungen mu‹ssen in kei-
nem Zusammenhang stehen, lediglich die zwingenden Aufrechnungsbestim-
mungen im Insolvenzverfahren sind zu beachten.549

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
a‹hnliche Sicherheit wie ein Pfandrecht. Im Konkursverfahren gegen den Kredit-
schuldner ist das Kreditinstitut — a‹hnlich einem Absonderungsgla‹ubiger — beson-
ders abgesichert.550

548 M. Bo‹hm, Rechtliche Aspekte grenzu‹berschreitender Nettingvereinbarungen 23f.
549 ⁄⁄ 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 Gesetz551 bestimmt, dass auch die einseitige Aufrechnung weitgehend zu-
la‹ssig ist, wodurch die Bank durch Aufrechnungserkla‹rung kompensieren kann.
Sie teilt dabei ihrem Kreditnehmer mit, dass sie die gegenseitigen Forderungen
als ausgeglichen ansieht.552 Folgende Voraussetzungen sind dabei erforderlich:
. Die erste Voraussetzung ist die Fa‹lligkeit der Forderungen. Tritt die Fa‹llig-

keit der einen Forderung erst durch die Fa‹lligstellung der anderen Forde-
rung ein, so liegt in der Aufrechnungserkla‹rung eine solche Fa‹lligstellung.553

. Richtigkeit bedeutet, dass die Forderung, mit der aufgerechnet wird, wirk-
sam entstanden und au§erdem klagbar ist554. Eine Aufrechnung mit einer
Naturalobligation555 oder einer aufschiebend bedingten Forderung ist daher
nicht gestattet.

. Gleichartigkeit der Forderung meint, dass nur Schulden gleicher Gattung
und Gu‹te miteinander aufgerechnet werden ko‹nnen, etwa Geldschulden
nur mit anderen Geldschulden.556
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.557 Ein Aufrechnungsverbot kann sich auch aus dem Vertrags-
zweck ergeben. Der OGH stellt bei Girovertra‹gen558 ein derartiges Aufrech-
nungsverbot fest. Mit Sparguthaben kann nur dann aufgerechnet werden, wenn
der Aufrechnende im Zeitpunkt seiner Aufrechnungserkla‹rung legitimiert ist,
u‹ber das Sparbuch zu verfu‹gen, wofu‹r es der Innehabung des Sparbuchs
bedarf.559

4. Kompensation nach den ABBs

Die Aufrechnung und Verrechnung ist auch in den Allgemeinen Bestimmungen
fu‹r Bankgescha‹fte (ABB) geregelt. Dort ist vorgesehen, dass die Bank berechtigt
ist, zwischen sa‹mtlichen Anspru‹chen des Kunden, soweit sie pfa‹ndbar sind, und
sa‹mtlichen Verbindlichkeiten des Kunden gegenu‹ber der Bank aufzurechnen.560
Die Aufrechnungsbefugnisse des Kunden der Bank gegenu‹ber sollen nicht soweit
gehen wie jene der Bank gegen den Kunden. Dem Kunden steht die Aufrechnung
nur zu, wenn entweder das Kreditinstitut zahlungsunfa‹hig ist, seine Forderung
gegen die Bank in Zusammenhang mit seiner Verbindlichkeit steht, die Forde-
rung gerichtlich festgestellt oder von der Bank anerkannt wurde.561

551 ⁄ 1438 ABGB.
552 Koziol/Welser, Bu‹rgerliches Recht II12 101.
553 Dullinger in Rummel, ABGB3 ⁄ 1439 Rz 7.
554 Dullinger in Rummel, ABGB3 ⁄ 1438 Rz 4.
555 Naturalobligation bezeichnet eine Forderung, die nicht klagbar ist, z. B. eine Wette.
556 Koziol/Welser, Bu‹rgerliches Recht II12 102.
557 ⁄ 1440 S 2 ABGB.
558 OGH 30. 01. 1974, 1 Ob 212/73, JBl 1975, 655.
559 OGH 24. 04. 1997, 6 Ob 69/97h.
560 Z 59/1 ABB.
561 Z 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 A‹ nderung
des Rechtsgrundes (Titels) oder des Hauptgegenstandes einer Forderung eine alte
Verbindlichkeit in eine neue u‹bergeht.562

A‹nderung des Rechtsgrundes: A leiht dem B seine Maschine. Dann vereinbaren sie,
dass die Maschine fortan gegen Entgelt u‹berlassen werden soll. Die anfa‹ngliche
(unentgeltliche) Leihe wird so durch Vertrag in eine (entgeltliche) Miete gewan-
delt.
A‹nderung des Hauptgegenstandes: Aus einem Kaufvertrag wird ein Bu‹cherregal
geschuldet. Der Ka‹ufer will nun lieber eine Kommode. Ist der Verka‹ufer einver-
standen, kommt es zur Novation.

Alte und neue Verbindlichkeit sind nicht ga‹nzlich voneinander unabha‹ngig.
Die neue Verbindlichkeit entsteht nur, sofern die alte gu‹ltig war. Die gegen die
alte Forderung zula‹ssigen Einwendungen (z. B. Verja‹hrung) stehen dem Ver-
pflichteten auch gegen die neue Forderung zu.563 Die urspru‹ngliche Forderung
sichernde Bu‹rgschaften oder Pfa‹nder sowie andere Sicherheiten erstrecken sich
nicht auf die neue Forderung, es sei denn es wa‹re Gegenteiliges vereinbart, was
allerdings der Zustimmung der die Sicherheiten Leistenden bedarf.564

C. Der Kontokorrentkredit

Eine besondere und eigensta‹ndige Form der Aufrechnung sieht der Kontokor-
rentkredit vor. Das Kontokorrent bewirkt einen Ausgleich von gegenseitigen
Forderungen aus einer dauernden Gescha‹ftsverbindung. In regelma‹§igen Zeit-
absta‹nden werden die einander gegenu‹berstehenden Forderungen kompensiert
und lediglich ein U‹ berschuss (Saldo) ausgezahlt. Der Kontokorrentvertrag ist
ein eigensta‹ndiges Rechtsverha‹ltnis. Er ist auf gewisse Dauer angelegt und sieht
vor, dass durch den U‹ berschuss eine unabha‹ngige Forderung begru‹ndet wird.
Rechtlich ist beim Kontokorrentvertrag zwischen der Verrechnung und dem
Saldoanerkenntnis zu unterscheiden.

Die Verrechnung wird als besondere Form der einvernehmlichen Aufrechnung
angesehen, sodass die Regeln der Aufrechnung auch auf den Kontokorrent-
kreditvertrag anwendbar sind.565

Das Saldoanerkenntnis wird von der Rechtsprechung566 nunmehr als Nova-
tion mit deklarativem Anerkenntnis567 qualifiziert. Die Novation schafft einen
neuen Verpflichtungsgrund, der an die Stelle der vorher bestehenden Forderun-
gen tritt. Das deklarative Anerkenntnis ist nur eine Wissenserkla‹rung, ein
Beweismittel, das nicht verhindert, dass das Bestehen der neuen Forderung
durch andere Beweise widerlegt wird.568

562 ⁄ 1376ff ABGB.
563 Koziol/Welser, Bu‹rgerliches Recht II12 109.
564 ⁄ 1378 ABGB.
565 Avancini in Avancini/Iro/ Koziol, Bankvertragsrecht I Rz 5/29.
566 OGH 27. 04. 2001, 1 Ob 270/ 01d, O‹ BA 2001, 640ff.
567 Kalss/Schauer, Allgemeines Handelsrecht (2002), 193.
568 OGH 27. 04. 2001, 1 Ob 270/ 01d, O‹ BA 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.569

Der Kontokorrentkreditvertrag kann formfrei und auch konkludent geschlos-
sen werden.570

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.571 Der dadurch ange-
strebte Zweck ist eine durch die Senkung der Transaktionskosten erzielte Erho‹-
hung der operationellen Effizienz sowie eine Reduktion der Liquidita‹ts- und
Bonita‹tsrisiken.572

Die verschiedenen Formen des Netting haben ihre rechtliche Grundlage
teilweise in den fu‹r 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 siehe weiter unten unter
C 2.

Im internationalen Zahlungsverkehr wird das Netting oft von sog. Clearing-
Stellen (Zentralen Gegenparteien) vorgenommen, die die Forderungen und
Gegenforderungen der beteiligten Parteien miteinander ªnetten�, also verrech-
nen und fu‹r den geordneten Ablauf verantwortlich sind (z. B. CHIPS573). Diese
Zentralen Gegenparteien haben ihre eigenen Regelwerke (z. B. CHIPS-Rules),
die die beteiligten Banken ihren Beziehungen zugrunde legen.574 Au§erdem
kann die Abwicklung bilateral erfolgen.575 Dann gibt es keine Zentrale Gegen-
partei und die Verrechnung findet unmittelbar zwischen den Banken statt (z. B.
CHAPS576).

B. Nettingvereinbarungen mit ausla‹ndischen Vertragspartnern

Es steht den Vertragspartnern weitgehend frei, das fu‹r ihre Beziehungen gel-
tende Recht zu vereinbaren. Lediglich den zwingenden Rechtsvorschriften darf
die vertragliche Vereinbarung nicht entgegenstehen.

Bei mit derivativen Instrumenten zusammenha‹ngenden grenzu‹berschreiten-
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.577

569 Kalss/Schauer, Allgemeines Handelsrecht (2002), 193.
570 Dullinger in Jabornegg, HGB Kommentar ⁄ 355 HGB Rz 4f.
571 M. Bo‹hm, Rechtliche Aspekte grenzu‹berschreitender Nettingvereinbarungen 22ff.
572 Zobl/Werlen, Rechtsprobleme des bilateralen Netting 3f.
573 CHIPS steht fu‹r Clearing House Interbank Payment System.
574 M. Bo‹hm, Rechtliche Aspekte grenzu‹berschreitender Nettingvereinbarungen 34.
575 M. Bo‹hm, Rechtliche Aspekte grenzu‹berschreitender Nettingvereinbarungen 35.
576 CHAPS steht fu‹r Clearing House Automated Payments System.
577 13 (b) (i) ISDA 2002 Master Agreement.
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Bei Nettingvertra‹gen, die im Zusammenhang mit Devisentermingescha‹ften
stehen, fehlen des o‹fteren Regelungen u‹ber das anzuwendende Recht.578 Auf-
kla‹rung liefert dann das Europa‹ische Vertragsrechtsu‹bereinkommen (EVU‹ ),
das auf Schuldvertra‹ge 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 begru‹ndet.

Generell ist der Bank dringend zu einer ausdru‹cklichen Rechtswahl zu
raten. Fehlt eine solche, wird gepru‹ft, ob sich das anzuwendende Recht nicht
konkludent aus den Begleitumsta‹nden des Gescha‹ftes ermitteln la‹sst. Es mu‹ssen
dafu‹r allerdings konkrete Anhaltspunkte vorliegen, sodass sich das ma§gebliche
Recht mit ªhinreichender Sicherheit� ergibt.579 La‹sst 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 gewo‹hnlichen Aufenthalt hat.580 Ist das die Nettingvereinbarung
umfassende Finanzgescha‹ft fu‹r eine Partei eine Dienstleistung, so erbringt diese
Partei die charakteristische Leistung.581 Im Falle von multilateralen Nettingver-
einbarungen mit Zentraler Gegenpartei erbringt die Zentrale Gegenpartei die
charakteristische Leistung, sodass ihr Sitz fu‹r das anzuwendende Recht ma§geb-
lich ist.

Grundsa‹tzlich kann gesagt werden, dass die Vertragsleistung, die nicht in
Geld besteht, die charakteristische ist, was freilich im zwischen den Banken
stattfindenden Devisengescha‹ft an Grenzen sto‹§t. 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.582

La‹sst sich eine charakteristische Leistung so nicht ausmachen, muss der
Erfu‹llungsort, der Sitz beider Parteien, der Ort des Vertragsabschlusses oder
das geplante Zentrum der Vertragswirkungen Aufschlu‹sse u‹ber die engste Ver-
bindung geben.583

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 Gescha‹fte abschlie§en ko‹nnen. Fu‹r aus dem
Vertrag entstehende Rechtsstreitigkeiten gilt entweder englisches Recht oder
das Recht des Staates New York.584

Ein wesentliches durch den Rahmenvertrag beka‹mpftes Problem ist das
ªcherry picking�. Darunter versteht man das durch das Wahlrecht des Insolvenz-

578 M. Bo‹hm, Rechtliche Aspekte grenzu‹berschreitender Nettingvereinbarungen 72.
579 Art 3 (1) EVU‹ .
580 Art 4 (2) EVU‹ .
581 M. Bo‹hm, Rechtliche Aspekte grenzu‹berschreitender Nettingvereinbarungen 82.
582 Schwimann, Internationales Privatrecht 130f.
583 Schwimann, Internationales Privatrecht 134.
584 13 (b) (i) ISDA 2002 Master Agreement.
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verwalters entstehende Problem, dass dieser an bestimmten vorteilhaften Ein-
zelvertra‹gen festha‹lt, den Vertragspartner aber bezu‹glich anderer, nachteiliger
Vertra‹ge mit dessen Schadenersatzforderung auf die Konkursquote verweist.585
Im Falle der Insolvenz des Vertragspartners der Bank erlischt der Rahmenver-
trag entweder automatisch oder kann durch Ku‹ndigung der nichtinsolventen
Bank beendet werden.586 Dadurch enden auch alle noch nicht vollsta‹ndig erfu‹ll-
ten Einzelvertra‹ge. 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 U‹ berschuss, zahlt sie diesen
der insolventen Partei, ist der Saldo negativ, erha‹lt sie die Quote des u‹berstei-
genden Betrages vom insolventen Vertragspartner.587

Im ISDA 2002 Master Agreement sind neben dem Close-out Netting auch
andere Formen des Netting geregelt.588 Das Zahlungsverkehrsnetting (Payment-
Netting) verrechnet fa‹llige Forderungen in gleicher Wa‹hrung aus demselben
Einzelvertrag automatisch miteinander. Rechtlich bleiben die Verpflichtungen
aus den einzelnen Finanzgescha‹ften gleich.589 Das bilaterale Zahlungsverkehrs-
netting stellt in rechtlicher Hinsicht einen Kontokorrentvertrag dar.

Stehen sich Forderungen in unterschiedlicher Ho‹he, die erst in der Zukunft
fa‹llig werden, gegenu‹ber, sehen die ISDA Regelungen eine automatische Nova-
tion vor. Dann erlo‹schen die Betra‹ge bis zur Ho‹he der geringeren Forderung
und gleichzeitig tritt anstelle der gegenseitigen Forderungen eine Verpflichtung
der Partei mit der geringeren Forderung, den u‹bersteigenden Betrag zu zahlen.
Letzteres bezeichnet man als Novationsnetting (netting by novation).590 Die Ver-
tragsparteien wollen die gegenseitigen Forderungen und Verbindlichkeiten
nicht erfu‹llen, sondern sie durch eine neue Vereinbarung ersetzen.591 Durch
die Novation, die ausdru‹cklich gesetzlich geregelt ist,592 wird die urspru‹ng-
liche Verbindlichkeit aufgehoben und gleichzeitig eine neue begru‹ndet.593 Der
Unterschied zum Zahlungsverkehrsnetting ist, dass beim Novationsnetting
fortlaufend und nicht erst bei Fa‹lligkeit verrechnet wird.

2. Vereinbarkeit des Netting nach dem ISDA-Master Agreement
mit o‹sterreichischem Recht

a. Allgemeines

Banken, die ihren Gescha‹ften mit derivativen Instrumenten ISDA Rahmenver-
tra‹ge zugrunde legen, ko‹nnen nach diesem Vertragswerk wa‹hrend aufrechter
Gescha‹ftsbeziehung ihre gegenseitigen Forderungen in gleicher Wa‹hrung
gegeneinander aufrechnen. Dem wird auch seitens der o‹sterreichischen Geset-
zesbestimmungen nichts entgegengesetzt.

585 M. Bo‹hm, Rechtliche Aspekte grenzu‹berschreitender Nettingvereinbarungen 63f.
586 6 (a) ISDA 2002 Master Agreement.
587 6 (e) (i) ISDA 2002 Master Agreement.
588 2 (c) ISDA 2002 Master Agreement.
589 M. Bo‹hm, Rechtliche Aspekte grenzu‹berschreitender Nettingvereinbarungen 70.
590 M. Bo‹hm, Rechtliche Aspekte grenzu‹berschreitender Nettingvereinbarungen 64f.
591 M. Bo‹hm, Rechtliche Aspekte grenzu‹berschreitender Nettingvereinbarungen 109.
592 ⁄ 1376 ABGB.
593 Koziol/Welser, Bu‹rgerliches Recht II12 109.
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Besondere Fragen der Zula‹ssigkeit der Kompensation stellen sich erst im
Fall der Insolvenz eines Vertragspartners. Das ISDA Agreement sieht vor, dass
die Ero‹ffnung des Insolvenzverfahrens, je nach vertraglicher Festlegung, entwe-
der die automatische Auflo‹sung sa‹mtlicher offener Transaktionen bewirkt oder
einen Ku‹ndigungsgrund fu‹r den nichtinsolventen Partner darstellt.594 Wie wa‹h-
rend der Gescha‹ftsbeziehung 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-
tut595 ist oder nicht.

Ist der Vertragspartner des ISDA Agreements kein Kreditinstitut, so ist
zuna‹chst zu fragen, welches Gericht dazu berufen ist, das Insolvenzverfahren
zu ero‹ffnen. Das auf das Konkursverfahren anzuwendende Recht richtet sich
na‹mlich immer nach jenem Staat, in dem das Insolvenzverfahren ero‹ffnet
wurde.596 Zusta‹ndig fu‹r die Ero‹ffnung eines Insolvenzverfahrens sind die
Gerichte jenes Staates, in dem der Schuldner den Mittelpunkt seiner Interessen
hat (siehe Allgemeines zum Kreditsicherungsrecht im o‹sterreichischen Recht,
Sicherheiten in der Insolvenz).597

Ist der insolvente Vertragspartner aber ein Kreditinstitut, so gilt Besonde-
res: Die EuInsVO u‹ber das Insolvenzverfahren nimmt die Insolvenz von Kredit-
instituten ausdru‹cklich von ihrem Anwendungsbereich aus.598 Fu‹r die Insolvenz
von Kreditinstituten ist die Richtlinie u‹ber die Sanierung und Liquidation von
Kreditinstituten ma§geblich, die in O‹ sterreich in mehreren Gesetzen umgesetzt
wurde. Entscheidend ist demnach das Recht des Herkunftsstaates des Kredit-
institutes, insbesondere bezu‹glich der Voraussetzungen der Wirksamkeit einer
Aufrechnung.599 Die Befugnis eines Gla‹ubigers, gegen eine Forderung des insol-
venten Kreditinstitutes aufzurechnen, ist zu bejahen, wenn Gleiches nach dem
geltenden Recht fu‹r die Forderung des Kreditinstitutes gilt.600

Wird ein o‹sterreichisches Kreditinstitut insolvent, das seinen Gescha‹ften
mit einem anderen Kreditinstitut das ISDA Master Agreement zugrunde legt,
so kann im Insolvenzverfahren o‹sterreichisches Recht zur Anwendung kom-
men.

Gelangt beim Konkurs der Gegenpartei o‹sterreichisches Recht zur Anwen-
dung, so ist fraglich, ob die im ISDA Rahmenvertrag vorgesehenen Vereinba-
rungen bezu‹glich der Vertragsauflo‹sung und der Aufrechnung der Forderungen
der Bank gegen jene ihres Schuldners mit dem o‹sterreichischen Recht konform
sind.

594 6 (a) 2002 ISDA Master Agreement (Right to Terminate Following Event of Default).
595 Kreditinstitut im Sinne des Art 1 Nr 1,3 der RL 2000/12/EG.
596 Art 4 EuInsVO, ⁄ 221 Abs 1 KO.
597 Art 3 Abs 1,2 EuInsVO, ⁄ 237 Abs 1 Z 1 KO.
598 Art 1 Abs 2 EuInsVO.
599 ⁄ 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 Ero‹ffnung des Konkurses noch
laufen, sind zweiseitige, noch nicht vollsta‹ndig erfu‹llte Vertra‹ge im Sinne der
Konkursordnung601, die fu‹r derartige Vertra‹ge, die keine Fixgescha‹fte sind602,
ein Wahlrecht des Masseverwalters vorsieht. Er kann am Vertrag festhalten oder
von ihm zuru‹cktreten. Wird eine automatische oder dem nichtinsolventen Part-
ner vorbehaltene Ku‹ndigung fu‹r den Konkursfall vereinbart, bleibt dem Masse-
verwalter kein Wahlrecht, was problematisch sein ko‹nnte, da ⁄ 21 KO zwin-
gend gilt. Der OGH ha‹lt allerdings die Vereinbarung eines Ru‹cktrittsrechtes
fu‹r den Fall des Konkurses des Vertragspartners fu‹r zula‹ssig603, was dafu‹r
spricht, dass auch der Bank im Konkurs des Schuldners eine Ku‹ndigungsmo‹g-
lichkeit zukommt.

Will die Bank nach der Ku‹ndigung netten, so stellt sich die Frage, ob das
ohneweiters mo‹glich ist oder ob sie ihre Verbindlichkeiten vollsta‹ndig in die
Masse einzahlen muss, wa‹hrend sie ihre Forderungen nur als Konkursforderun-
gen geltend machen kann. Wesentlich ist, ob die Forderungen des nichtinsol-
venten Partners aus den aufgelo‹sten Transaktionen schon bei der Konkursero‹ff-
nung vorhanden waren — dann wa‹re eine Aufrechnung voraussichtlich mo‹glich
—, oder ob sie erst nach der Konkursero‹ffnung entstanden sind.604

Die Rechtsprechung des OGH ist diesbezu‹glich unklar. Bei der Frage der
Zula‹ssigkeit der Aufrechnung von Regressanspru‹chen einer Gesellschaft auf-
grund einer Bu‹rgschaft mit durch die Ausscheidung bedingten Forderungen
eines scheidenden Gesellschafters verneinte der OGH die Aufrechnungsmo‹g-
lichkeit.605 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 Konkursero‹ffnung entstehenden Verbind-
lichkeit gegen den ausscheidenden Gesellschafter aufrechnen.

In anderen Entscheidungen stu‹tzt sich der OGH auf die Kerntheorie, die
darauf abstellt, ob die fragliche Forderung ihrem Kern nach schon vor der Kon-
kursero‹ffnung bestanden hat.606 Die Swap-Ausgleichsforderungen sind durch
den Konkurs bedingt und bereits vor der Konkursero‹ffnung in ihrem Kern exis-
tent.607

c. Gla‹ubigeranfechtung

Letztlich ist zu ero‹rtern, inwieweit das auf der Grundlage des ISDA Vertrages
im Einklang mit der o‹sterreichischen Rechtsordnung vorgenommene Netting
der Anfechtung durch andere Konkursgla‹ubiger oder den Masseverwalter ausge-
setzt ist.

601 ⁄ 21 KO.
602 Nach dem ISDA Master Agreement ist die erfolglose Mahnung Voraussetzung zur Vertragsauflo‹sung, was bei

einem Fixgescha‹ft, also einem Gescha‹ft, bei dem die Erfu‹llung zu einem fest bestimmten Zeitpunkt bei sonsti-
gem Ru‹cktritt bedungen ist, gerade nicht notwendig ist. Koch, O‹ BA 1995, 495ff.

603 OGH 31. 08. 1992, 8 Ob 539/91, ecolex 1992, 846.
604 Koch, O‹ BA 1995, 495ff.
605 OGH 08. 09. 1983, 6 Ob 621/83, RdW 1984, 11.
606 OGH 08. 01. 1980, 5 Ob 710/79.
607 Koch, O‹ BA 1995, 495ff.
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Die Anfechtung betrifft nur die Aufrechnung vor der Konkursero‹ffnung,
nicht die erst danach erfolgende Aufrechnung. Anfechtbar ist aber bei Vorlie-
gen der gesetzlichen Voraussetzungen (Benachteiligungsabsicht, Begu‹nstigung,
Kenntnis der Zahlungsunfa‹higkeit) der Erwerb einer Forderung bzw. das Einge-
hen einer Verbindlichkeit in der Absicht, nach Konkurseintritt aufrechnen zu
ko‹nnen. Es ergeben sich keine besonderen Anfechtungsprobleme.608

608 Koch, O‹ BA 1995, 495ff.
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Teil 3

Rechtliche Einordnung

Kreditris iko mindernder Techniken

in Bezug auf Basel I I



Kapitel 1: Allgemeines zum EU-RLV und Basel II

I. Einleitung

Die folgenden Ausfu‹hrungen 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 ªEU-RLV�) dar-
gestellt ist.

Ziel dieses dritten Teils des Leitfadens ist es, darzustellen, welche Vorschrif-
ten des EU-RLV fu‹r welche Sicherheiten relevant sind und welche Kreditsicher-
heiten unter welchen Voraussetzungen bei der Berechnung des Eigenmittel-
erfordernisses beru‹cksichtigt werden ko‹nnen. Au§erdem findet sich am Schluss
in Kapitel 8 ein U‹ berblick u‹ber die Berechnungsmethodiken der Eigenmittel-
erfordernisse, die zur Anwendung kommt, wenn Kreditsicherheiten Eigenmit-
tel mindernd hinzugezogen werden du‹rfen.

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 bezu‹glich etwaiger Details auf diese Teile zu
verweisen ist. Vorab werden grundsa‹tzliche U‹ berlegungen zur Anrechenbarkeit
von Kreditsicherheiten beschrieben, die fu‹r alle Sicherungsinstrumente glei-
cherma§en 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 Bu‹rgschaft und Garantie, in einem Kapitel zusammengefasst.

II. Einordnung in das o‹ sterreichische Recht

In den folgenden Kapiteln sollen die einzelnen Bestimmungen des EU-RLV fu‹r
Kreditrisiko mindernde Techniken im Hinblick auf das o‹sterreichische Recht
untersucht werden. Dem EU-RLV ko‹nnen 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 na‹her erla‹utert. Dennoch lassen sich Grenzbereiche der Anerken-
nungsfa‹higkeit abstecken. In gewissen Fa‹llen wird es aus juristischer Sicht mo‹g-
lich sein, die Anerkennungsfa‹higkeit vorab zu verneinen, wenn beispielsweise
der Rechtswirksamkeit oder Durchsetzbarkeit einer Sicherheit materiellrechtliche
Bedenken entgegenstehen.

A. Rechtswirksamkeit

Grundvoraussetzung fu‹r die spa‹tere Verwertbarkeit einer Sicherheit ist, dass
sie zuna‹chst u‹berhaupt rechtswirksam entsteht und Bestandskraft aufweist. Einer
Sicherheit ist immer ein Sicherungsvertrag (z. B. die Sicherungsabrede bei der
Zession, die Vorbehaltsabrede beim Eigentumsvorbehalt, der Bu‹rgschafts- oder
Pfandvertrag, etc) zugrunde zu legen. Ist dieser Vertrag nichtig, anfechtbar oder
vernichtbar, stellt er in der Regel keine taugliche Grundlage fu‹r 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 mu‹ssen auch andere
Voraussetzungen, die alle im weiteren Sinn die Verwertbarkeit der Sicherheit
betreffen, erfu‹llt sein.

1. Robustheit

Aus dem Kontext und dem Zweck der Eigenkapitalvorschriften la‹sst sich
schlie§en, 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 hinfa‹llig werden. Des Weiteren sind Sicher-
heiten dann als wenig robust einzustufen, wenn sie nach rechtswirksamer Ent-
stehung ohne das Zutun der Bank zum Erlo‹schen gebracht werden ko‹nnen 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 Vertragsverha‹ltnisse zugrunde liegen, wie bei der Zession, dem
Eigentumsvorbehalt, der Bu‹rgschaft oder der Garantie. Hier kann die Sicherheit
zwar rechtswirksam entstanden sein, ihrer Durchsetzbarkeit stehen aber even-
tuell Einwendungen eines Dritten entgegen. Bei zweipersonalen Verha‹ltnissen,
bei denen der Kreditnehmer auch gleichzeitig die Sicherheit bestellt, spielen
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 (siehe 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 Umsta‹nden eine in O‹ sterreich
bestellte Sicherheit bei ihrer rechtlichen Beurteilung nicht dem o‹sterreichi-
schen, sondern einem anderen Recht unterliegt. In diesem Fall ist nicht die
Durchsetzbarkeit der Sicherheit nach o‹sterreichischem, sondern nach dem ent-
sprechenden anderen Recht entscheidend.

Bei grenzu‹berschreitenden Sachverhalten, bei denen eine der Parteien nicht
in O‹ sterreich ansa‹ssig ist, unterliegt das anzuwendende Recht prima‹r 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 u‹bernehmen, mit denen sie ihr abgetreten
wurde. Dies kann auch Auswirkungen auf die Wirksamkeit einer bestellten
Sicherheit haben. In den weiteren Ausfu‹hrungen wird die derzeitige o‹sterreichi-
sche Rechtslage unter Beru‹cksichtigung der europarechtlichen Bestimmungen
erla‹utert.
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Im Zusammenhang mit der Frage der Durchsetzbarkeit in allen relevanten
Rechtsordnungen stellt sich in der Regel auch das Problem der Gerichtszusta‹n-
digkeit. Dieses Problem ist vom anzuwendenden Recht getrennt zu beurteilen,
denn es kann auch sein, dass ein inla‹ndisches Gericht zusta‹ndig ist, und damit
inla‹ndisches Verfahrensrecht anzuwenden ist, dass aber die streitige Rechtsfrage
nach ausla‹ndischem 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 ko‹nnte, als dies ein Gericht eines anderen Landes
tun wu‹rde, muss dabei bedacht werden.

Die Regeln u‹ber die internationale Zusta‹ndigkeit geben Aufschluss daru‹ber,
unter welchen Voraussetzungen ein Gericht in einer Rechtsache mit Auslands-
bezug zur Entscheidung berufen ist.609 Ihre Zusta‹ndigkeit haben die angerufe-
nen Gerichte in der Regel selbst zu u‹berpru‹fen. Erachtet sich ein Gericht fu‹r
eine Rechtsache als zusta‹ndig, so kla‹rt dieses sodann, welche Rechtsordnung
es fu‹r die zu entscheidenden Rechtsfragen anzuwenden hat. Bei der Kla‹rung
dieser Frage hat es die Regeln des internationalen Privatrechts anzuwenden.

a. Internationale Zusta‹ndigkeit
Beispiel 1: Eine Bank XY vergibt einen Kredit an einen o‹sterreichischen Unterneh-
mer O‹ . Zum Zwecke der Besicherung des Kredites la‹sst sich die Bank XY alle
gegenwa‹rtigen und zuku‹nftigen Forderungen sicherungsweise zedieren und ver-
merkt diese Zession in den Bu‹chern des Unternehmens O‹ . O‹ schlie§t in weiterer
Folge Kaufvertra‹ge mit einem Unternehmer T aus der Tschechischen Republik ab.

Nun stellt sich die Frage, ob die Bank nach erfolgter Zession die zedierte
Forderung vor o‹sterreichischen Gerichten geltend machen kann. Zuna‹chst ist
zu kla‹ren, ob u‹ber die Gerichtszusta‹ndigkeit zwischen den Vertragsparteien eine
Vereinbarung vorliegt oder nicht. Bei Vorliegen einer solchen ist dann zu fragen,
ob sie gu‹ltig ist. Liegt eine solche Vereinbarung nicht vor oder ist diese ungu‹l-
tig, so kommen die gesetzlichen Regelungen u‹ber die Zusta‹ndigkeit zur Anwen-
dung.

Wenn die beklagte Partei ihren Sitz in der EU hat, ist die EuGVVO ma§-
geblich. Grundsa‹tzlich richtet sich demnach die Zusta‹ndigkeit nach dem Sitz610
des Beklagten. Auf die Staatsangeho‹rigkeit kommt es dabei nicht an.611 Bei
Zusta‹ndigkeitsvereinbarungen reicht es aus, wenn eine der Parteien ihren Sitz
in einem Mitgliedstaat hat.612 In diesem Fall kann eine beklagte Partei aus einem
Drittland613 sein und trotzdem die Vorschriften der EuGVVO zur Anwendung
gelangen.

Bei sog. Wahlgerichtssta‹nden kann der Kla‹ger zwischen mehreren zula‹ssigen
Gerichtssta‹nden wa‹hlen,614 wie zum Beispiel bei Klagen aus Vertra‹gen. Hier
kann der Kla‹ger wahlweise neben dem Gerichtsstand des Wohnsitzes auch

609 Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht 64.
610 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/gewo‹hnliche Aufenthalt einer natu‹rlichen Person gemeint. Unter ªMitglied-
staat� sind EU-Mitgliedstaaten au§er Da‹nemark zu verstehen.

611 Art 2 Abs 1 EuGVVO.
612 Art 23 Abs 1 EuGVVO.
613 Unter Drittland versteht man ein Nicht-EU-Mitglied.
614 Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht 110.
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den Gerichtsstand des Erfu‹llungsortes wa‹hlen.615 Ebenso kann bei Klagen auf-
grund eines Vertrages in Verbindung mit einer Klage wegen dinglicher Rechte
an unbeweglichen Sachen auch der Gerichtsstand gewa‹hlt werden, welcher
durch die unbewegliche Sache begru‹ndet wird.616

Fu‹r die Geltendmachung des dinglichen Rechts an unbeweglichen Sachen
selbst gilt immer jener Gerichtsstand, der durch die Lage der unbeweglichen
Sachen begru‹ndet ist, ebenso wie bei Rechtsstreitigkeiten aufgrund von Miet-
und Pachtvertra‹gen.617

Besondere Regeln bestehen u‹berdies bei Versicherungssachen,618 Verbrau-
chersachen619 und bei Arbeitsvertra‹gen. Wa‹hrend die Bank einen Verbraucher
ausschlie§lich in jenem Mitgliedstaat klagen kann, in dem dieser seinenWohnsitz
hat,620 kommt ihr im Hinblick auf die Geltendmachung einer abgetretenen For-
derung aus Versicherungsvertra‹gen 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 Arbeitsverha‹ltnis geltend macht, so kann sie
den Arbeitgeber am Sitz des Arbeitgebers oder am Arbeitsort klagen.621

In Abbildung 14 soll ein kurzer graphischer U‹ berblick u‹ber die Zusta‹ndig-
keitspru‹fung eines Gerichtes nach dem EuGVVO gegeben werden.622

615 Art 5 Z 1 EuGVVO.
616 Art 6 Z 4 EuGVVO.
617 Art 22 EuGVVO; man spricht in diesem Zusammenhang auch von Zwangsgerichtsta‹nden.
618 Art 8—14 EuGVVO.
619 Art 15—17 EuGVVO.
620 Art 16 Abs 2.
621 Art 18-21 EuGVVO.
622 Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht Rz 75.
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Abbildung 14

Techniken der Kreditrisikominderung

130 Leitfadenreihe zum Kreditrisiko



b. Internationales Privatrecht (IPR)

Bei den Regeln des internationalen Privatrechts handelt es sich um Verwei-
sungsnormen, die daru‹ber Auskunft geben, welches nationale Recht anzuwen-
den ist. Das anzuwendende Recht, nach dem eine Rechtsfrage zu beurteilen ist,
wird auch als das Statut bezeichnet. Fu‹r O‹ sterreich wichtig sind dabei die
Regeln des EVU‹ (U‹ bereinkommen u‹ber das auf vertragliche Schuldverha‹ltnisse
anzuwendende Recht), die vorrangig vor den Regeln des IPRG (Internationales
Privatrechtsgesetz) anzuwenden sind.

Grundsa‹tzlich kann das Statut, nach dem ein schuldrechtlicher Vertrag oder
Teile davon rechtlich beurteilt werden soll, vertraglich frei vereinbart werden.623
Dies gilt auch fu‹r den Sicherungs- und Kreditvertrag. Fehlt eine solche gu‹ltige
Vereinbarung, gelangen subsidia‹r die gesetzlichen Regeln des EVU‹ und IPRG
zur Anwendung. Demnach richtet sich das Statut eines Vertrags624 grundsa‹tzlich
nach dem Recht jenes Staates, in dem das Unternehmen seinen Sitz hat,625 wel-
ches die ªcharakteristische Leistung�626 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
beim Bu‹rgschaftsvertrag das Recht am Sitz des Bu‹rgen.627

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 fu‹r die Anrechenbarkeit von Sicherheiten
ist die rasche, zeitnahe Verwertbarkeit. Dabei ist jedoch eine grundsa‹tzliche Ein-
teilung der Sicherungsinstrumente in rasch und weniger rasch verwertbare
weder mo‹glich noch sinnvoll. Zu viele Faktoren beeinflussen die Dauer zwi-
schen Eintritt des Sicherungsfalls und dem Zeitpunkt des Zahlungseingangs
aus der Verwertung. Es ko‹nnen daher hier lediglich juristische Probleme aufge-
zeigt werden, die Einfluss auf Verwertungsdauer der Sicherheit haben.

623 Art 3 Abs 1 EVU‹ ; dies gilt nur fu‹r Vertra‹ge, in denen zumindest eine Vertragspartei nicht ªo‹sterreichisch� ist.
624 Nach Art 3 Abs 1 EVU‹ kann das Statut frei vereinbart werden.
625 Schuldentstehungstatut, siehe Schwimann, Internationales Privatrecht 2001, 128.
626 Art 4 Abs 2 EVU‹ .
627 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 II

I. Allgemeines

Ein Pfandrecht vermittelt der Bank das Recht auf bevorzugte Befriedigung aus
einer bestimmten Sache fu‹r 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) Gla‹ubi-
gerposition. Gegenstand des Pfandrechts an beweglichen Sachen ko‹nnen ko‹r-
perliche Sachen wie Gold, Sparbu‹cher, Wertpapiere, Fahrzeuge, Schiffe und
Rohstoffe sein, aber auch unko‹rperliche Sachen wie Forderungen oder obliga-
torische Rechte. Das Pfandrecht an unbeweglichen Sachen dagegen wird als
Hypothek im na‹chsten Kapitel behandelt.

Die Forderungsverpfa‹ndung (z. B. von Bargeldeinlagen, nicht aber von
Sparbu‹chern) folgt in O‹ sterreich besonderen Regeln. Da auch der EU-RLV
besondere Anforderungen an Forderungen als Sicherheiten stellt, ist diesem
Thema ein eigenes Kapitel gewidmet (siehe Teil 3, Kapitel 4 dieses Leitfadens).

Neben dem Pfandrecht ist auch eine Sicherungsu‹bereignung als Sicherungs-
instrument denkbar. Hinsichtlich des wirtschaftlichen Zwecks ist die Siche-
rungsu‹bereignung mit dem Pfandrecht von beweglichen Sachen vergleichbar.
Fu‹r sie gelten in Bezug auf die Anrechenbarkeit als Kreditrisiko mindernde
Technik im Sinne des EU-RLV dieselben Anforderungen und Regelungen wie
fu‹r das Pfandrecht an beweglichen Sachen. Auf die Besonderheiten der Siche-
rungsu‹bereignung wird im Unterabschnitt Sicherungsu‹bereignung und Eigen-
tumsvorbehalt gesondert hingewiesen.

Im Zusammenhang mit dem EU-RLV kommt vor allem den Finanzsicherhei-
ten besondere Bedeutung zu. Dabei ist insbesondere die Verpfa‹ndung von Wert-
papieren, wie Aktien, Anleihen und Anteilen an Investmentfonds, sowie von
Bargeldeinlagen und Gold erwa‹hnenswert. Die Verpfa‹ndung von Gold und
Sparbu‹chern folgt anderen Regeln als die Verpfa‹ndung von Wertpapieren.
Als Sicherheiten ko‹nnen auch sonstige physische Sachen628 dienen.

Im Folgenden wird dementsprechend zwischen Finanzsicherheiten und
sonstigen physischen Sachen unterschieden. Dies ist auf der einen Seite dadurch
bedingt, dass der Bru‹sseler Richtlinienvorschlag, nach dessen Definition die
Unterscheidung getroffen wird, spezifische Kriterien fu‹r 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.

II. Finanzsicherheiten

A. Allgemeines

Die Definition von Finanzsicherheiten im EU-RLV unterscheidet sich von jener
der Finanzsicherheiten-Richtlinie, die in O‹ sterreich durch das Finanzsicherhei-
tengesetz (FinSG) umgesetzt wurde. Im EU-RLV werden na‹mlich nicht nur

628 Dies ist die Terminologie, die der EU-RLV verwendet. Nach dem o‹sterreichischen 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
Sparbu‹cher als Finanzsicherheiten betrachtet. Das FinSG ist weiters nur auf
den Interbankenverkehr anwendbar, wa‹hrend die Bestimmungen des EU-RLV
u‹ber Finanzsicherheiten auch alle anderen mo‹glichen Sicherungsgeber bzw.
Kreditnehmer umfassen. In den folgenden Ausfu‹hrungen zum EU-RLV soll des-
wegen bei den rechtlichen Mindestanforderungen zwischen Sparbu‹chern und
Gold auf der einen und Wertpapieren auf der anderen Seite unterschieden wer-
den; die sonstigen Zula‹ssigkeitskriterien und Mindestanforderungen, wie etwa
operationale Anforderungen, gelten fu‹r beide gleicherma§en.

B. Zula‹ssigkeit

Der EU-RLV nennt taxativ all jene Instrumente (vgl. Abbildung 3), die als
Sicherheiten in allen Ansa‹tzen anwendbar sind. Dazu za‹hlen Bargeld und bar-
gelda‹hnliche Instrumente629, Schuldverschreibungen von Staaten, Notenban-
ken, Kreditinstituten und sonstigen Emittenten, bestimmte Schuldverschrei-
bungen mit kurzer Laufzeit, Aktien und konvertierbare Anleihen, wenn sie
einem Hauptindex angeho‹ren, Gold und Anteilsscheine an bestimmten Invest-
mentfonds. Die Schuldverschreibungen mu‹ssen ein gewisses Mindestrating auf-
weisen, das von der Art des Emittenten abha‹ngt. Unter bestimmten Vorausset-
zungen ko‹nnen auch nicht geratete Schuldverschreibungen fu‹r zula‹ssig erkla‹rt
werden. Diese mu‹ssen aber auf jeden Fall an einer anerkannten Bo‹rse gehandelt
werden, vorrangig und von einem Kreditinstitut emittiert worden sein.

Wenn die Bank den umfassenden Ansatz zur Beru‹cksichtigung von Sicher-
heiten gewa‹hlt hat, sind daru‹ber hinaus auch Aktien und wandelbare Anleihen,
die zwar an einer anerkannten Bo‹rse gehandelt werden, nicht aber an einem
Hauptindex enthalten sind, zula‹ssige Sicherheiten. Auch fu‹r Investmentfonds-
anteile gelten weniger strenge Kriterien.

C. Kriterien fu‹r die Anrechenbarkeit von Wertpapieren als Sicherheit

1. Allgemeines

Wa‹hrend bei der Verpfa‹ndung und Verwertung von Wertpapieren im Interban-
kengescha‹ft die Bestimmungen des FinSG zur Anwendung gelangen, folgt die
Verpfa‹ndung 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 mo‹glich ist.

Wertpapiere ko‹nnen, neben der Verpfa‹ndung, auch sicherungsweise u‹ber-
eignet werden (siehe Teil 3, Kapitel 5 dieses Leitfadens).

2. Rechtswirksames Entstehen

Wenn Wertpapiere physisch auf Papier verko‹rpert sind, so ist die ko‹rperliche
U‹ bergabe dieser, gema‹§ dem Faustpfandprinzip, als tauglicher Modus mo‹glich.
Zumeist sind sie aber in einem Depot bei einer Wertpapiersammelbank gela-
gert. Dann kann durch eine Versta‹ndigung der Depotbank der notwendige U‹ ber-
tragungsmodus gesetzt werden.630 Das Selbe gilt fu‹r die Verpfa‹ndung von Wert-
629 Denkbar wa‹ren hier certificates of deposit bzw. kurzfristige Kassenobligationen, vgl. Chini-Fro‹lichsthal, BWG2,

⁄22 FN 63.
630 ⁄ 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.631 Oftmals
sind Wertpapiere nicht einzeln, sondern in Sammelurkunden verko‹rpert. Fu‹r
sie gelten hinsichtlich der Begru‹ndung von dinglichen Rechten die selben
Regeln wie fu‹r die Girosammelverwahrung632 (Verfu‹gung durch Anweisung).

Fu‹hrt die besicherte Bank das Wertpapierdepot des Kreditnehmers selbst,
so erlangt die Bank in der Regel aufgrund der zumeist vereinbarten Allgemei-
nen Gescha‹ftsbedingungen fu‹r Banken (ABB) ein Pfandrecht an den im Depot
befindlichen Wertpapieren.633

3. Verwertung

Wurden 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 verpfa‹ndete
Sache nach Eintritt der Fa‹lligkeit und eine Woche (bzw. einen Monat)634 nach
Androhung des Verkaufs verwerten. Der Verkauf kann entweder durch eine
o‹ffentliche Versteigerung, durch einen Freihandverkauf u‹ber eine befugte Person
(Handelsmakler oder zur o‹ffentlichen Versteigerung befugte Person), sofern die
Sache einen Bo‹rsen- oder Marktpreis hat, oder, nach Vereinbarung, auch durch
jemand anderen, insbesondere durch den Pfandgla‹ubiger selbst, erfolgen. Die
Vereinbarung, dass sich die Bank die Wertpapiere nach Fa‹lligkeit aneignen darf,
ist jedoch nichtig.

Seit dem Inkrafttreten des FinSG gelten fu‹r den Interbankenverkehr635 hin-
sichtlich der Verwertung von Finanzsicherheiten im Sinne des FinSG neue
Regeln. Demnach ko‹nnen 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,636 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.637

Im Hinblick auf das Kriterium der zeitnahen Verwertung ist die o‹sterreichi-
sche Rechtslage gu‹nstig. 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 abscha‹tzbar und muss beru‹cksichtigt werden.

631 OGH 7. 11. 1991, 6 Ob 590/91 (¼ O‹ BA 1992, 654).
632 ⁄ 24 DepG; Avancini/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht II, Rz 7/157ff.
633 Iro/Koziol, ABB 154ff.
634 ⁄ 368 Abs 1 HGB; wenn der Pfandvertrag ein 2-seitiges Handelsgescha‹ft darstellt, also sich die Bank von einem

Kaufmann im Sinne des HGB ein Pfandrecht einra‹umen la‹sst, gilt die 1-Wochenfrist. Ist der Pfandvertrag zwi-
schen Bank und Kreditnehmer aber nur fu‹r die Bank ein Handelsgescha‹ft (Kreditnehmers ist z. B. Verbraucher)
dann gilt die 1-Monatsfrist des ⁄ 1234 BGB.

635 ⁄ 2 FinSG.
636 Bzw. bei Anwendung der HGB-Regeln siehe ⁄ 1229 dBGB.
637 ⁄ 9 FinSG.
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D. Kriterien fu‹r die Anerkennung von Sparbu‹chern und Gold

1. Rechtswirksames Entstehen

Ein Sparbuch kann nach den Regeln, die fu‹r das Pfandrecht an ko‹rperlichen
beweglichen Sachen gelten, verpfa‹ndet werden.638 Dazu beno‹tigt die Bank
die Gewahrsame am Sparbuch.639

Auch zur Verpfa‹ndung von Gold ist es, dem Faustpfandprinzip entspre-
chend, notwendig, dass die Bank die faktische Verfu‹gungsmacht erlangt oder
sie durch jemand anderen (nicht aber den Eigentu‹mer selbst) ausu‹ben la‹sst,
z. B. durch einen Verwahrer (Depot).

2. Verwertung

Auch hier gelten fu‹r die Verwertung die bereits erwa‹hnten Regeln des HGB, da
auch Gold und Sparbu‹cher als bewegliche Sachen zu qualifizieren sind. Obwohl
eine Sparurkunde keinen Markt- oder Bo‹rsepreis hat, ist ein Freihandverkauf
zum Nennwert zula‹ssig.640

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.641 Die ma§gebliche Unternehmensbeteiligung ist nach den
Regeln des HGB u‹ber die Rechnungslegung zu beurteilen.642 Demnach ist dann
ein Unternehmensverbund anzunehmen, wenn das Mutterunternehmen die
Stimmenmehrheit besitzt, eine Beteiligung von mehr als 20% besitzt, das Recht
hat, Organe des Unternehmens zu bestellen, oder auf andere Weise einen
beherrschenden Einfluss auf das Tochterunternehmen hat.

Es sei darauf hingewiesen, dass bei der Bestellung von perso‹nlichen Sicher-
heiten durch Dritte, die mit dem Kreditnehmer verbunden sind, das Problem
der Korrelation a‹hnlich gelagert ist.

2. Anforderungen an das Risikomanagement

Kreditinstitute mu‹ssen, um finanzielle Sicherheiten bei der Berechnung des
Eigenmittelerfordernisses ansetzen zu ko‹nnen, unter anderem bestimmte ope-
rationelle Mindestanforderungen erfu‹llen:
. Kreditinstitute haben die Sicherungsvertra‹ge ordentlich zu dokumentieren.

Die Dokumentation soll einen klaren und rechtlich haltbaren Prozess der
Verwertung beinhalten.

638 OGH 24. 03. 1988, 6 Ob 536/88 (¼ SZ 61/78).
639 Dies gilt jedenfalls dann, wenn das Sparbuch nicht von jemand anderem bereits verpfa‹ndet worden ist. Ist es

bereits von jemand anderem verpfa‹ndet worden, so ka‹me die U‹ bertragung durch Besitzanweisung in Frage.
640 Gilt fu‹r Inhabersparurkunden und Rektasparurkunden; Avancini/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht I Rz 9/75.
641 Annex VIII, Teil 2, 1.3.1. EU-RLV.
642 Art 4 (13) EU-RLV mit Verweis auf die Art 1 und 2 der RL 83/349/EWG, die in den ⁄⁄ 244ff HGB umgesetzt

wurden.
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. Sie mu‹ssen die durch die jeweilige Besicherung entstehenden Risiken, wie
etwa Bewertungsrisiken, Konzentrationsrisiken und Verwertungsrisiken,
u‹berwachen und mit fu‹r den jeweiligen Sicherheitstyp geeigneten und
ausreichend stabilen Prozessen und Methoden kontrollieren. Diese Ma§-
nahmen und Prozesse sollten entsprechend dokumentiert sein. Ebenso mu‹s-
sen die zugelassenen Sicherheiten und die jeweiligen Beleihungsgrenzen
dokumentiert sein.

. Kreditinstitute sollen die Marktwerte der Sicherheiten berechnen und die
Sicherheiten zumindest halbja‹hrlich und dazwischen bei Anzeichen relevan-
ter Verluste neu bewerten.

. Au§erdem haben Kreditinstitute sicherzustellen, dass die Sicherheiten bei
Fremdverwahrung von den Vermo‹gensgegensta‹nden des Verwahrers ge-
trennt aufbewahrt werden.

III. Pfandrecht an sonstigen beweglichen Sachen

A. Allgemeines

Neben Wertpapieren und anderen finanziellen Sicherheiten kann sich die Bank
auch ein Pfandrecht an ko‹rperlichen beweglichen Sachen, wie zum Beispiel
Fahrzeugen, Warenlagern, aber auch Gema‹lden oder sonstigen werthaltigen
Gegensta‹nden, einra‹umen lassen. Die Voraussetzungen, damit die Verpfa‹ndung
solcher Gegensta‹nde Eigenmittel reduzierend angerechnet werden kann, sind,
sofern diese nicht wie etwa Sparbu‹cher oder Gold vom Richtlinientext erfasst
sind, in den Vorschriften fu‹r die Verpfa‹ndung 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 Zula‹ssigkeit und die Mindestanforderungen an diese Sicherheiten
dargestellt werden. Dabei wird insbesondere auf rechtliche Probleme eingegan-
gen, die sich bei der Verpfa‹ndung von gewissen ko‹rperlichen Sachen stellen.

B. Zula‹ssigkeit

Im Unterschied zu finanziellen Sicherheiten ko‹nnen andere physische Sicher-
heiten nur dann als Eigenmittel reduzierend anerkannt werden, wenn die Bank
einen IRB-Ansatz gewa‹hlt hat. Die einzelnen Arten von Sicherheiten sind daru‹-
ber hinaus nur dann anrechenbar, wenn liquide Ma‹rkte, die einen o‹konomisch
effizienten Verkauf zulassen, vorhanden sind und o‹ffentlich zuga‹ngliche Markt-
preise existieren. Ein Kreditinstitut muss daru‹ber hinaus zeigen ko‹nnen, dass
nichts dagegen spricht, die verpfa‹ndeten Gegensta‹nde zu Preisen zu verwerten,
die nicht signifikant vom Marktpreis abweichen.

C. Kriterien fu‹r die Anerkennung von sonstigen beweglichen Sachen
als Sicherheit

1. Rechtswirksames Entstehen

In Bezug auf das rechtswirksame Entstehen eines Pfandrechts ko‹nnen mehrere
Ma‹ngel unterschieden werden.

Einerseits sind sowohl Titel und Modus fu‹r die rechtswirksame Entstehung
eines Pfandrechts unabdingbare Voraussetzungen. Fehlt Titel und/oder Modus,
wird kein Pfandrecht begru‹ndet. Andererseits mu‹ssen sowohl in Bezug auf den
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Titel als auch in Bezug auf den Modus bestimmte Anforderungen nach o‹ster-
reichischem Recht fu‹r deren Wirksamkeit erfu‹llt sein. So kann etwa der Pfand-
bestellungsvertrag nichtig sein, wodurch dieser nie wirksam entstanden ist. In
Bezug auf den Modus ist prinzipiell gema‹§ dem Faustpfandprinzip die tatsa‹ch-
liche U‹ bergabe des Pfandgegenstandes erforderlich. Nur unter bestimmten
Voraussetzungen ist ein anderer Modus (etwa mittels U‹ bergabe durch Zeichen)
zula‹ssig.

2. Robustheit

Probleme im Hinblick auf die Robustheit eines bereits entstandenen Pfand-
rechts ko‹nnten sich insbesondere bei der U‹bergabe durch Zeichen (siehe Teil 2,
Kapitel 3 dieses Leitfadens) bei beweglichen Sachen ergeben. Bei dieser reicht
es als Modus aus, wenn ein ªfu‹r jedermann leicht erkennbares� Zeichen an der
Sache angebracht wird, wie etwa bei der Verpfa‹ndung von Maschinen oder bei
der Forderungsverpfa‹ndung. Da die Bank hier nicht die faktische Verfu‹gungs-
macht u‹ber die Pfandsache hat, kann sie auch nicht verhindern, dass das ange-
brachte Zeichen durch den Pfandbesteller oder einen Dritten beseitigt oder ver-
a‹ndert wird. Wird z. B. das an der Maschine angebrachte Hinweisschild ent-
fernt oder werden die Buchvermerke in den Gescha‹ftsbu‹chern des Zedenten643
manipuliert, fu‹hrt dies zum Erlo‹schen des Pfandrechts, gleichgu‹ltig, ob dies mit
Absicht geschieht oder nicht.644

Ebenso verliert die Bank bereits bei nur voru‹bergehender Zuru‹ckstellung
der Pfandsache an den Pfandbesteller das Pfandrecht.645

3. Verwertung

La‹sst sich eine Bank646 eine bewegliche Sache verpfa‹nden, so gelten fu‹r die Ver-
wertung dieses Pfandes mangels abweichender Vereinbarungen die besonderen
Vorschriften des HGB.647 Dabei ist die Bank grundsa‹tzlich bei der Verwertung
nicht auf die Mitwirkung des Gerichts angewiesen. Es ist somit kein Exekuti-
onstitel fu‹r die Verwertung notwendig. Vielmehr kann sie die verpfa‹ndete Sache
nach Eintritt der Fa‹lligkeit der Forderung und eine Woche (bzw. einen Monat)
nach Androhung des Verkaufs verwerten.

Abgesehen 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.

643 Zur Forderungsverpfa‹ndung und Buchvermerk siehe Teil 2, Kapitel 5 dieses Leitfadens.
644 ⁄ 467 ABGB; OGH 24. 5. 1984, 7 Ob 566/84 (¼ SZ 57/100).
645 Die Zuru‹ckstellung der Pfandsache unter Vorbehalt wird nach hA nur sehr restriktiv zugelassen (Koziol/Welser,

Bu‹rgerliches Recht I12 342f; Hofmann in Rummel ABGB3 ⁄ 467 Rz 5); die blo§e Erlaubnis, die Pfandsache zu
kontrollieren, also die U‹ berlassung des Sparbuches zur U‹ berpru‹fung im Kassasaal, ist aber unbedenklich, OGH
7. 11. 1985, 7 Ob 599/85 (¼ JBl 1986, 240).

646 Zur Kaufmannseigenschaft der Bank siehe ⁄ 6 HGB iVm ⁄ 5 Abs 1 Z 1 BWG, Kalss/Schauer, Handelsrecht Rz 2/
21 und ⁄ 1 Abs 2 Z 4 HGB Krejci, Handelsrecht2 29f.

647 Krejci, Handelsrecht2 222; Bei den Bestimmungen zum kaufma‹nnischen Pfandrecht im HGB findet sich ein
umfangreicher Verweis auf Normen des deutschen Bu‹rgerlichen 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 o‹sterreichischen Rechts.
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4. Erstrangigkeit

Obwohl rechtlich eine Mehrfachverpfa‹ndung auch bei beweglichen Sachen mo‹g-
lich ist, sind vom EU-RLV nur erstrangige Pfandrechte an sonstigen beweglichen
Sachen anerkannt, um die damit einhergehenden Unsicherheiten zu vermeiden.
Die Mehrfachverpfa‹ndung 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 Pfandgla‹ubigers im ersten Rang. A‹ hnlich wie bei der U‹ bergabe durch
Zeichen fehlt der Bank die faktische Mo‹glichkeit zu verhindern, dass jemand
anderer ihr Pfandrecht zum Erlo‹schen bringt. Stellt na‹mlich der Pfandgla‹ubiger
im ersten Rang die Pfandsache an den Kreditnehmer zuru‹ck, ist davon auszuge-
hen, dass auch die Pfandrechte aller nachrangigen Gla‹ubiger erlo‹schen.648

5. Anforderungen an das Risikomanagement

In Annex VIII, Teil 2, 1.6. EU-RLV werden Mindestanforderungen an das Risi-
komanagement der Bank gestellt, die erfu‹llt werden mu‹ssen, um die Sicherheit
Eigenmittel reduzierend ansetzen zu ko‹nnen. Diese umfassen neben den eben
diskutierten rechtlichen Voraussetzungen auch Anforderungen an die Gestal-
tung von Vertra‹gen, die Sicherheitenverwaltung, die Bewertung und die Doku-
mentation.

Sicherungsvertra‹ge, wie etwa ein Pfandbestellungsvertrag oder auch ein
Vertrag zur Sicherungsu‹bereignung, sollen dem Kreditinstitut einen vorrangi-
gen Zugriff auf die Sicherheit verschaffen. Sie sollen eine detaillierte Beschrei-
bung des Pfandgegenstands beinhalten und au§erdem 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 o‹sterreichischem
Recht (gema‹§ dem Faustpfandprinzip) verpfa‹nden lassen, so ist die Bank grund-
sa‹tzlich in der Lage, die Sache jederzeit zu bewerten. Problematisch ist aber das
Erfordernis der Bewertbarkeit dann, wenn der Modus zula‹ssiger Weise durch
Zeichen oder Erkla‹rung 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 la‹sst.

Die Bewertung des Pfandgegenstandes soll nicht nur einmal — bei der
Bestellung des Pfandes — erfolgen. Vielmehr soll nach den Bestimmungen des
EU—RLVeine Neubewertung zumindest einmal pro Jahr durchgefu‹hrt werden,
im Bedarfsfalle auch o‹fter. Bei der Bewertung ist au§erdem eine zuku‹nftige
Bescha‹digung der Pfandsache bzw. ein ga‹nzlicher Verlust des Pfandrechts einzu-
beziehen.

Die Sicherheitenverwaltung des einzelnen Kreditinstituts hat insbesondere
auf den Typ der Sicherheit Ru‹cksicht nehmen. Zum Beispiel sollen fu‹r die Ver-
pfa‹ndung von Fahrzeugen andere Prozesse angewandt werden als fu‹r die Ver-
pfa‹ndung von Warenlagern. Die Prozesse sollen auf die individuellen Bewer-
tungstechniken, die Volatilita‹t des Wertes der Pfandsache, die Inspektion der
Pfandsache und auch die Versicherung des Pfandgegenstandes gegen Bescha‹di-

648 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 fu‹r Dritte nachvollzieh-
bar sind.

D. Besonderheiten beim Pfandrecht an bestimmten beweglichen Sachen

1. Pfandrecht an einem Warenlager

Bezu‹glich des rechtswirksamen Entstehens der Verpfa‹ndung eines Warenlagers
ist zuna‹chst zu hinterfragen, ob eine ko‹rperliche U‹ bergabe mo‹glich und daher
erforderlich ist. Dies trifft beispielsweise bei Lagern mit sehr wenigen Gegen-
sta‹nden zu. Nur wenn das Warenlager umfangreich und eine reale U‹ bergabe
daher untunlich ist, kann die U‹bergabe durch Zeichen erfolgen. Bezu‹glich der
U‹ bergabe durch Zeichen bei Warenlagern verlangt der OGH neben dem
Anbringen von Zeichen,649 dass der Sicherungsnehmer auch die faktische Ver-
fu‹gungsmacht u‹ber das Warenlager erha‹lt. Dafu‹r kommt zuna‹chst die U‹ bergabe
aller Schlu‹ssel zum Lager in Frage. Wenn aber der laufende Betrieb den Zugang
des Sicherungsgebers erfordert, so scheint ein ªWegsperren� der fu‹r den Betrieb
notwendigen Waren nicht sinnvoll. Fu‹r diesen Fall ist, um ein rechtswirksames
Pfandrecht zu begru‹nden, ein Vertrauensmann zu bestellen, der das Lager ver-
waltet.650

Anzumerken ist, dass — zusa‹tzlich zu den eben beschriebenen Anforderun-
gen an eine Pfandrechtsbegru‹ndung (rechtswirksames Entstehen und Robust-
heit) — die im Lager enthaltenen Waren sonstige physische Sicherheiten im
Sinne des EU-RLV sein mu‹ssen, was den Anwendungsbereich erheblich ein-
schra‹nkt.

2. Fahrzeuge

Die Bank muss zur wirksamen Pfandrechtsbegru‹ndung an einem Fahrzeug die
Verfu‹gungsmacht u‹ber das Fahrzeug erlangen, z. B. indem das Fahrzeug in einer
Garage abgestellt wird (ko‹rperliche U‹ bergabe), zu der der Pfandbesteller keinen
Zutritt hat. Die U‹ bergabe durch Zeichen ist dafu‹r bei Fahrzeugen nicht ausrei-
chend.651

3. Flugzeuge

Bei Flugzeugen ist davon auszugehen, dass deren Verpfa‹ndung a‹hnlich zu erfol-
gen hat wie bei Fahrzeugen, da es zur Verpfa‹ndung von Flugzeugen nach dem
o‹sterreichischen Recht weder ein Register652 (wie bei Schiffshypotheken) noch
sonst eine spezielle Regelung gibt. Demnach ist auch hier sicherzustellen, dass
die Bank die faktische Verfu‹gungsmacht u‹ber das Flugzeug hat. Die Zula‹ssigkeit
einer U‹ bergabe durch Zeichen erscheint zwar erwa‹genswert, ist aber mangels
entsprechender Judikatur nicht gesichert.

649 OGH 18. 12. 1996, 3 Ob 2442/96f (¼ O‹ BA 1998, 216).
650 OGH 18. 12. 1996, 3 Ob 2442/96f.
651 OGH 25. 6. 1952, 3 Ob 411/52 (¼ EvBl 1952/320), Hinteregger in Schwimann, ABGB2 ⁄ 451 Rz 8. Die U‹ ber-

gabe des Typenscheins, nicht aller Fahrzeugschlu‹ssel oder der Fahrzeugpapiere ist nicht ausreichend, OGH
25. 6. 1976, 1 Ob 105/75 (¼ SZ 48/75).

652 Rechberger, NZ 2002, 7.
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4. Schiffe

Im Gegensatz zu Flugzeugen existiert fu‹r Schiffe ein entsprechendes Register.
Neben dem Pfandbestellungsvertrag, der Einigung daru‹ber, dass eine Forderung
durch eine Schiffshypothek gesichert werden soll, ist die Eintragung in das Bin-
nenschiffsregister als Modus erforderlich.653 Zwar wird das dadurch begru‹ndete
Pfandrecht — in Anlehnung an das Pfandrecht an unbeweglichen Sachen und die
dafu‹r erforderliche Eintragung ins Grundbuch — auch als ªHypothek� bezeich-
net. Aufgrund der Qualifikation von Schiffen als bewegliche Sachen ist jedoch
ein analoges Heranziehen der fu‹r das Grundbuch geltenden Prinzipien nicht
ohne weiters mo‹glich.

Eine Schiffshypothek kann auch an einem in Bau befindlichen oder fertig
gestellten Schiff begru‹ndet werden. Schiffshypotheken ko‹nnen auch als Ho‹chst-
betragshypotheken654 oder als Simultanhypotheken eingetragen werden. Die
Schiffshypothek erstreckt sich neben dem Schiffszubeho‹r auch auf die Versiche-
rungsforderungen des Schiffseigentu‹mers.655

653 Hinteregger in Schwimann, ABGB2 ⁄ 451 Rz 9; ⁄ 1 Schiffsregisterordnung.
654 ⁄ 75 Abs 1 Gesetz u‹ber Rechte an eingetragenen Schiffen und Schiffsbauwerken.
655 Hinteregger in Schwimann, ABGB2 ⁄ 457 Rz 17; ⁄ 32 Abs 1 Gesetz u‹ber Rechte an eingetragenen Schiffen und

Schiffsbauwerken.
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Kapitel 3: Die Hypothek in Zusammenhang mit Basel II

I. Allgemeines

Das folgende Kapitel bezieht sich auf Grundpfandrechte an Immobilien, die als
Kreditsicherheiten nach dem EU-RLV anerkennungsfa‹hig sind, und daher zu
einer Kreditrisikominderung und folglich zu einer Reduktion der Eigenmittel-
anforderungen fu‹hren ko‹nnen.

Wie bereits in Teil 2, Kapitel 4 dieses Leitfadens dargestellt, geho‹ren
Grundpfandrechte oder Hypotheken zu den dinglichen Sicherheiten, wobei sich
diese auf die Verpfa‹ndung von unbeweglichen Sachen, also Immobilien bezie-
hen. Da die Verpfa‹ndung von bebauten oder unbebauten Liegenschaften eine
ha‹ufig angewandte Form der Kreditbesicherung fu‹r Banken darstellt, gilt es
zu vergleichen, ob die rechtlichen Rahmenbedingungen fu‹r Hypotheken in
O‹ sterreich die Anforderungen des EU-RLV erfu‹llen und daher Hypotheken
bei der Eigenmittelberechnung beru‹cksichtigt werden ko‹nnen.

Zuerst werden in Abschnitt II die nach dem EU-RLVanerkannten Arten von
Immobilien und deren entsprechende Voraussetzungen vorgestellt. Dies erfolgt
getrennt nach dem Standardansatz und dem IRB-Ansatz.

Abschnitt III dieses Kapitels bescha‹ftigt sich mit den spezifischen Kriterien
bezu‹glich der Anrechenbarkeit der hypothekarischen Besicherung, deren Er-
fu‹llung eine Voraussetzung fu‹r die Anerkennung dieser Besicherungsart als
Kreditrisiko mindernde Technik darstellt. Als kritischer Punkt mu‹ssen in
diesem Zusammenhang die entsprechenden rechtlichen Anforderungen des
EU-RLV angesehen 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
gepru‹ft, inwieweit sie sich mit dem nationalen Hypothekenrecht decken. Wei-
tere sonstige Mindestanforderungen in diesem Zusammenhang werden in
Abschnitt IV dargestellt. Eine diesbezu‹gliche 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
unabha‹ngig von den gewa‹hlten Berechungsmethoden gelten.

Auf die Beru‹cksichtigung 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.

II. Zula‹ ssigkeit

Fu‹r die Darstellung der nach dem EU-RLV zugelassenen grundbu‹cherlichen
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 diesbezu‹glichen gegenwa‹rtigen Anrechnungsmo‹glichkeiten
im BWG eingegangen.

A. Besicherung mit Immobilien im Standardansatz

Als Spezifikum muss die Besicherung von Forderungen mittels Hypotheken im
Standardansatz angesehen werden. Der EU-RLV spricht diesbezu‹glich nicht von
einer Kreditrisiko mindernden Technik, sondern widmet dieser eine eigene
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Forderungsklasse (ªexposures 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.

Erfu‹llen derartige Immobilien die in weiterer Folge dargestellten Anforde-
rungen des EU-RLV, ko‹nnen sie bei der Eigenmittelberechnung beru‹cksichtigt
werden. Wie bereits erwa‹hnt 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 ko‹nnen
jedoch beide Ansa‹tze zu einer Verringerung der Eigenmittelanforderungen656
fu‹hren.

Generelle Bedingungen657 bezu‹glich der Anrechenbarkeit der erwa‹hnten
Immobilienarten sind, dass der nach genauen Regeln ermittelte Wert der
Immobilie (der Sicherheit) den Forderungsbetrag des Kreditinstitutes nennens-
wert u‹bersteigt658 und die spezifischen Anforderungen betreffend die Rechts-
sicherheit und die laufende U‹ berwachung der Sicherheiten erfu‹llt 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 verpfa‹ndeten Liegenschaft nicht wesentlich von der Bonita‹t

des Kreditnehmers abha‹ngt und
b) die Bonita‹t des Kreditnehmers nicht wesentlich von der Leistungsfa‹higkeit

der als Besicherung dienenden Liegenschaft bzw. des Projekts abha‹ngig
ist, also die Ru‹ckzahlung der Verbindlichkeit (Forderung des Kreditinstituts)
nicht hauptsa‹chlich von Cash Flows abha‹ngt, die aus diesen Immobilien
generiert werden.
Bei Forderungen, die in vollem Umfang durch Hypotheken auf Wohnimmo-

bilien besichert sind, die vom Eigentu‹mer bewohnt werden oder ku‹nftig
bewohnt werden sollen oder die vermietet bzw. an Dritte zu Wohnzwecken
ins Eigentum u‹bertragen werden, kann bezu‹glich der Anrechenbarkeit auf
Bedingung b) verzichtet werden.

Die gegenwa‹rtige Rechtslage ermo‹glicht in diesem Zusammenhang, wie
⁄ 22 Abs 3 Z 3 lit a BWG normiert, eine a‹hnliche Anrechnungsmo‹glichkeit
fu‹r 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 bezu‹glich der Anrechenbarkeit auf Bedingung b), na‹mlich
dass die Bonita‹t des Kreditnehmers nicht wesentlich von der Leistungsfa‹higkeit
der gewerblichen Immobilie abha‹ngig ist, verzichtet werden.

Auch in diesem Fall ergibt die derzeitige Rechtslage ein a‹hnliches Bild. Nach
⁄ 103 Z 10 lit f BWG stellen Forderungen, die durch Hypotheken auf Bu‹ro-
ra‹ume oder vielseitig nutzbare Gescha‹ftsra‹ume gesichert sind, eine spezifische
Forderungsklasse dar.
656 Siehe dazu Teil 3, Kapitel 8 dieses Leitfadens zur Berechnung der risikogewichteten Aktiva.
657 Annex VI, Teil 1, 9. des EU-RLV.
658 Dies trifft lt. 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 diesbezu‹glich um Forderun-
gen, die Immobilien-Leasing zum Gegenstand haben, wobei dies auf Bu‹rora‹ume
oder vielseitig nutzbare Gescha‹ftsra‹ume beschra‹nkt ist. Die Behandlung dieser
Gescha‹fte als mit dem Leasingobjekt besicherte Finanzierungen erfolgt in die-
sem Zusammenhang nur, wenn der Leasinggeber uneingeschra‹nkter Eigentu‹-
mer des Leasingobjektes bleibt, bis der Leasingnehmer seine Kaufoption ausu‹bt.
Dies deckt sich auch mit der gegenwa‹rtigen Anerkennungsmo‹glichkeit nach
dem BWG.659 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 anerkennungswu‹rdigen Immobilienarten betrifft, a‹hnlich wie
jene im Standardansatz dar. Im Unterschied zum Standardansatz handelt es sich
bei der zugelassenen Immobilienbesicherung im IRB Basisansatz ausdru‹cklich
um eine Kreditrisiko mindernde Technik. Der EU-RLV spricht in diesem
Zusammenhang in Annex VIII, Teil 1, 1.3.3. (a) von ªreal 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 angefu‹hrt, sind die anrechenbaren Immobilien-
arten im Standardansatz und im IRB-Basisansatz gleich. Es wird daher die
grundbu‹cherliche Sicherstellung mittels der bereits im Standardansatz darge-
stellten Hypotheken an Wohnimmobilien und gewerblichen Immobilien als Kre-
ditrisiko mindernde Technik anerkannt.

Die Bedingung fu‹r Wohnimmobilien im Standardansatz, wonach der Immo-
bilienwert den Forderungswert des Kreditinstitutes nennenswert u‹bersteigen
muss, ist fu‹r den IRB-Basisansatz nicht explizit gefordert. Die Beru‹cksichtigung
der u‹brigen bereits im Standardansatz660 zitierten Voraussetzungen erfolgt ent-
sprechend den dort beschriebenen Ausfu‹hrungen. Auf die Erfu‹llung der Bedin-
gung b) kann daher fu‹r beide Immobilienarten wie bereits beim Standardansatz
verzichtet werden.

Abbildung 15 stellt zusammenfassend die nach dem EU-RLV mo‹gliche hypo-
thekarische Besicherung mittels Immobilen nach dem Standardansatz und dem
IRB-Basisansatz dar.

659 ⁄ 103 Z 10 lit c BWG.
660 Vgl. dazu Punkt A. dieses Kapitels.
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Abbildung 15

III. Kriterien fu‹ r die Anrechenbarkeit von hypothekarischer
Besicherung

A. Allgemeines

Fu‹r die Anerkennung hypothekarischer Besicherung sind nach Annex VIII,
Teil 2, 1.4. EU-RLV folgende rechtliche Rahmenbedingungen zu erfu‹llen:

Die verpfa‹ndeten Sicherheiten (Hypotheken) mu‹ssen unter allen anwend-
baren Rechtsordnungen rechtlich durchsetzbar sein. Weiters sind Anspru‹che
aus der Hypothek ordnungsgema‹§ und rechtzeitig geltend zu machen. Hypothe-
ken haben eine eindeutig durchsetzbare Sicherheit darzustellen (das hei§t, dass
sa‹mtliche rechtliche Erfordernisse zur Begru‹ndung des Pfandrechtes erfu‹llt sein
mu‹ssen). Nach der Sicherheitenvereinbarung und dem entsprechenden recht-
lichen Verfahren muss das Kreditinstitut die Sicherheit in einem angemessenen
Zeitrahmen verwerten ko‹nnen.

Diese rechtlichen Voraussetzungen werden in den folgenden Abschnitten
einer 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 Verfu‹gung, richterliche Anordnung

oder Gesetz in Betracht.661
Der Modus wird bei unbeweglichen Sachen regelma‹§ig durch die Eintra-

gung in das Grundbuch gesetzt. Das Grundbuchsgericht nimmt diese Eintra-
gung vor und verlangt, dass ihm dafu‹r, zusa‹tzlich zum Pfandbestellungsvertrag,

661 Feil, O‹ sterreichisches Hypothekarrecht2 14.
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auch das Bestehen oder ku‹nftige Entstehen der zu sichernden Forderung nach-
gewiesen wird.662 Die Eintragung in das Lastenblatt des Grundbuchs wird in
der Regel nur fu‹r eine ziffernma‹§ig bestimmte Geldforderung vorgenommen.
Im Gegensatz zum Faustpfandprinzip bei beweglichen Sachen verbleiben die
Liegenschaft und deren Benu‹tzungsbefugnis weiterhin beim Eigentu‹mer.

C. Verwertung

1. Allgemeines

Anders als bei beweglichen Sachen ist bei Hypotheken die Zula‹ssigkeit einer
au§ergerichtlichen Verwertung umstritten. Die gerichtliche Verwertung der
Hypothek wiederum wirft vor allem in Bezug auf das Erfordernis der ªzeitnahen
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 Liegenschaftseigentu‹mer auch ihr perso‹nlich, mit seinem gesamten Ver-
mo‹gen haftender Schuldner ist) bzw. mittels Pfandrechtsklage (wenn Liegen-
schaftseigentu‹mer und Kreditnehmer verschiedene Personen sind) vorzugehen.
Das stattgebende Urteil bildet einen Exekutionstitel. Nach der Rechtskraft des
Urteils ist zur Exekutionsfu‹hrung die Vollstreckbarkeitsklausel erforderlich
(dieses Erfordernis entfa‹llt bei einem Vergleich oder einem vollstreckbaren
Notariatsakt663). 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 wa‹hlen, wobei eine
Zwangsverwaltung eher selten und von ma‹§iger Bedeutung ist.664

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 u‹berdies geringen praktischen Relevanz der Zwangsverwaltung
soll diese Frage nicht weiter ero‹rtert werden.

3. Gerichtliche Zwangsversteigerung

Die ga‹ngigere Verwertungsart ist die Zwangsversteigerung. Die Bank stellt ein-
leitend einen Antrag auf Bewilligung der Zwangsversteigerung. Fru‹hestens
3 Wochen nach der Bewilligung erfolgt eine Scha‹tzung der Immobilie. In der
Folge findet die Versteigerung statt, die ihrerseits fru‹hestens 3 Monate nach
der Bewilligung der Zwangsversteigerung und fru‹hestens einen Monat nach
Fixierung eines Versteigerungstermins durch das Gericht durchgefu‹hrt werden
kann. Nach erfolgter Versteigerung ko‹nnen Rechtsmittel erhoben (Wider-
spruch, Rekurs) oder binnen 14 Tagen nach Zuschlagserteilung ein U‹ berbot
vorgebracht werden.
662 Koziol/Welser, Bu‹rgerliches Recht I12 342.
663 ⁄ 54 Abs 2 S 2 EO.
664 Rechberger/Oberhammer, Exekutionsrecht3 108.
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Der abschlie§ende 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 ko‹nnen. Erst nachdem der Beschluss Rechtskraft
erlangt, wird an die Gla‹ubiger ausgezahlt.

Es ist leicht ersichtlich, dass einige Monate vergehen, bis die Bank den Ver-
steigerungserlo‹s erha‹lt. Neben dem vorhin erwa‹hnten 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 Einversta‹ndnis zu dessen sofortiger Vollstreckbarkeit er-
kla‹rt665, kann nach Fa‹lligkeit der gesicherten Forderung unmittelbar Exekution
in die Liegenschaft gefu‹hrt werden,666 was insbesondere der Raschheit und
Rechtssicherheit dient.667

4. Au§ergerichtliche Verwertung

Eine au§ergerichtliche Verwertung ko‹nnte wesentlich schneller abgewickelt
werden als eine gerichtliche Zwangsversteigerung. Deren Zula‹ssigkeit ist
jedoch, wie bereits erwa‹hnt, umstritten. Sollte eine vertragliche Klausel u‹ber
die au§ergerichtliche Verwertung unzula‹ssig sein und fa‹llt sie daher weg, ist
immer noch die gerichtliche Verwertung mo‹glich.

D. Spezialfragen

1. Rang

Gema‹§ EU-RLV ko‹nnen auch nachrangige Pfandrechte an einer Immobilie Kre-
ditrisiko mindernde Wirkung haben. Allerdings mu‹ssen vorrangige Pfandrechte
seitens Dritter bei der Bewertung der Hypothek beru‹cksichtigt werden.668

2. Bestandteile

Ob bei der Berechnung des Ausma§es der Kreditrisikominderung beim Pfand-
recht an der Immobilie auch Bestandteile und Zubeho‹r zu beru‹cksichtigen sind,
ist im EU-RLV nicht geregelt.

Bestandteile und Zubeho‹r (z. B. Maschinen669) sind an sich bewegliche
Sachen, die jedoch mit der Liegenschaft in bestimmter (fortdauernder) Verbin-
dung stehen, etwa weil sie mit dieser tatsa‹chlich verbunden sind oder ihrem
Gebrauch dienen. Im Zweifel gelten sie als mitverpfa‹ndet 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 Fa‹llen die geforderte Robustheit nicht gegeben sein,
weshalb deren Wert nicht bei der Bewertung der Liegenschaft zu beru‹cksich-
tigen sein wird.

665 ⁄ 3 lit d NO.
666 Feil, O‹ sterreichisches Hypothekarrecht2 251.
667 Wagner/Knechtel, Notariatsordnung5 ⁄ 3 NO Rz 8.
668 Annex VIII, Teil 3, 1.5.1. (a) EU-RLV.
669 Fu‹r Maschinen gelten allerdings Besonderheiten; siehe ⁄ 297a ABGB.
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U‹ berdies ist zu bedenken, dass bei den beweglichen Sachen im Standard-
und IRB-Basisansatz lediglich wenige und genau bestimmte Gegensta‹nde als
Sicherheit anerkannt werden.

3. Supera‹difikate

Supera‹difikate sind Bauwerke, die auf fremdem Grund in der Absicht errichtet
sind, dass sie nicht stets darauf bleiben sollen.670 Sie gelten, ungeachtet der Bau-
weise, als beweglich und sind keine unselbsta‹ndigen Bestandteile der Liegen-
schaft.671 Sie werden auch nicht im Grundbuch eingetragen. Jedoch sind ihre
Ersichtlichmachung im Grundbuch sowie die Einreihung des Supera‹difikats-
vertrages in die Urkundensammlung des Grundbuchsgerichtes nach dem
Urkundenhinterlegungsgesetz (UHG) mo‹glich.

Ein Pfandrecht am Grundstu‹ck erstreckt sich nicht auch auf das Supera‹difi-
kat. Ist daher eine Liegenschaft mit einem Supera‹difikat belastet, so ist das bei
der Bewertung entsprechend zu beru‹cksichtigen.

Daru‹ber hinaus kann an einem Supera‹difikat selbst ein Pfandrecht begru‹ndet
werden. Der dafu‹r erforderliche Modus ist die Urkundenhinterlegung des
Pfandbestellungsvertrages nach dem UHG. Die Anerkennung der Verpfa‹ndung
von Supera‹difikaten als kreditrisikomindernde Technik nach dem EU-RLV
erscheint aufgrund deren Eigenschaft als bewegliche Sachen bei wo‹rtlicher Aus-
legung dann mo‹glich, wenn die Bedingungen fu‹r die Anerkennung von sonsti-
gen beweglichen Sachen erfu‹llt sind.

4. Baurechte

Ein Baurecht ist das Recht, auf oder unter der Bodenfla‹che eines fremden Grund-
stu‹ckes ein Bauwerk zu haben.672 Das Baurecht gilt im Unterschied zum Super-
a‹difikat als unbewegliche Sache, das auf dessen Grundlage errichtete Geba‹ude als
Zubeho‹r des Baurechts. Das Baurecht lastet ebenso auf der Liegenschaft, ist aber
im Gegensatz zum Supera‹difikat 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 verpfa‹ndet werden (Baurechtshypothek).
Da es sich beim Baurecht um eine unbewegliche Sache handelt, wu‹rde sich des-
sen Anerkennung als kreditrisikomindernde Technik nach den bereits beschrie-
benen Vorschriften fu‹r Wohn- bzw. gewerbliche Immobilien richten. Aufgrund
der verschiedensten vertraglichen Ausgestaltungsmo‹glichkeiten und der zeitli-
chen Beschra‹nkung eines Baurechts, kann die Anrechnungsfa‹higkeit vor allem
die Robustheit betreffend nur im Einzelfall beurteilt werden.

In beiden Fa‹llen (Verpfa‹ndung einer mit einem Baurecht belasteten Liegen-
schaft, Baurechtshypothek) bereiten sowohl die Bewertung als auch die Verwer-
tung Schwierigkeiten.

670 ⁄ 435 ABGB.
671 Koziol/Welser, Bu‹rgerliches Recht I12 224.
672 ⁄ 1 BauRG.
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5. Die Ho‹chstbetragshypothek

Bei der Ho‹chstbetragshypothek, die ⁄ 14 Abs 2 GBG regelt, wird ein Pfand-
recht an der Liegenschaft gewa‹hrt, doch mangels Feststehens eines ªziffern-
ma‹§ig bestimmten� Betrages der zu sichernden Forderung, ein Ho‹chstbetrag
eingetragen.

Der exakte Betrag, fu‹r den die Hypothek haftet, ist von der aktuellen For-
derung der Bank abha‹ngig und von der Bank im Falle der Exekution mittels For-
derungsanmeldung bekannt zu geben. Im Gegensatz zur Festbetragshypothek,
bei der ein ziffernma‹§ig genau bestimmter Betrag eingetragen wird, haftet
die Ho‹chstbetragshypothek nicht u‹ber den Betrag hinaus auch noch fu‹r Neben-
gebu‹hren.673 Die absolute Haftung geht nur bis zum eingetragenen Ho‹chstbe-
trag. Die Anerkennung von Ho‹chstbetragshypotheken im Sinne des EU-RLV
richtet sich nach der Anerkennung von gewo‹hnlichen Festbetragshypotheken.

6. Die Simultanhypothek

Ist zugunsten der Bank ein Gesamtpfandrecht an mehreren Liegenschaften zur
Besicherung einer Forderung eingera‹umt, spricht man von einer Simultanhypo-
thek. Die Bank kann dann nach freiem Belieben wa‹hlen, welche Liegenschaften,
bei gegebenen Voraussetzungen, verwertet werden sollen (Prinzip der ungeteil-
ten Pfandhaftung).

Ist eine gewo‹hnliche Hypothek, durch die eine Forderung durch ein Pfand-
recht an einer Immobilie besichert wird, anerkennungsfa‹hig, muss dies umso
mehr fu‹r 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 Verpfa‹ndung einer Hypothek. Das Afterpfandrecht
entsteht durch Eintragung in das Grundbuch und muss nicht unbedingt gemein-
sam mit der der Hypothek zugrunde liegenden Forderung u‹bertragen werden.

Will der Afterpfandhypothekar (das Kreditinstitut) sein Afterpfandrecht
realisieren, so hat er nach hM mit zweifacher Klage und zweifacher Exekution
vorzugehen. Er hat zuna‹chst Pfandrechtsklage gegen seinen Pfandschuldner
zu erheben und mit dem Urteil als Exekutionstitel dessen Forderung pfa‹nden
und u‹berweisen zu lassen. In einem weiteren Schritt erst kann er (anstelle
des Hauptpfandgla‹ubigers) die Pfandrechtsklage und Exekution gegen den
Hauptschuldner fu‹hren.674

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. Ihre Anrechenbarkeit nach dem EU-
RLV richtet sich daher nach der Anerkennungsfa‹higkeit von Forderungen und
nicht nach jener fu‹r Hypotheken. Die diesbezu‹glichen Voraussetzungen werden
im na‹chsten Kapitel dargestellt.

673 Kurzbauer, Die Ho‹chstbetragshypothek 37.
674 Koziol/Welser, Bu‹rgerliches Recht I12 344.
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8. Einverleibungsfa‹hige Pfandbestellungsurkunde (ªEPU�)

In der Praxis kommt es vor, dass sich die Bank bei bestimmten Kunden mit der
U‹ bergabe einer gerichtlich oder notariell beglaubigten sowie unterfertigten
(ªeinverleibungsfa‹higen�) Pfandbestellungsurkunde gemeinsam mit einem aktuel-
len Grundbuchsauszug begnu‹gt. Zusa‹tzlich wird in der Regel ein (allerdings
nur obligatorisch wirkendes) Belastungs- und Vera‹u§erungsverbot vereinbart.
U‹ berdies wird die Bank dazu berechtigt, jederzeit die Eintragung einer Hypo-
thek in das Grundbuch fordern zu ko‹nnen.675 Die ªBesicherung� durch eine ein-
verleibungsfa‹hige Pfandbestellungsurkunde birgt jedoch ein gro§es Risiko fu‹r
die Bank. Da das Pfandrecht mangels Modus (Eintragung ins Grundbuch) nicht
wirksam zustande gekommen ist, ist die Urkunde im Fall eines Konkurses des
Kreditnehmers fu‹r die Bank praktisch wertlos.

Durch eine EPU wird dem ªlegal certainty� Prinzip des EU-RLV nicht ent-
sprochen, das an einer Stelle lautet: ªall legal requirements for establishing the
pledge shall been fulfilled�.676 Der Modus fu‹r den Erwerb eines Pfandrechtes ist
bei einer EPU nicht gesetzt, die rechtlichen Voraussetzungen zur Begru‹ndung
eines Pfandrechts daher nicht erfu‹llt.

9. Die Ranganmerkung

Eine weitere beliebte Variante zur Kreditsicherung im Zusammenhang mit
Hypotheken, besonders fu‹r Kredite mit kurzer Laufzeit, besteht fu‹r die Bank
darin, eine grundbu‹cherliche Anmerkung der Rangordnung u‹ber die beabsichtigte
Verpfa‹ndung vorzunehmen und sich eine gerichtlich oder notariell beglaubigte,
unterfertigte Pfandbestellungsurkunde sowie den Rangordnungsbeschluss und
einen aktuellen Grundbuchsauszug u‹bergeben zu lassen. Das Kreditinstitut kann
sich dann jederzeit im angemerkten Rang eintragen.677Zu beachten ist aller-
dings, dass die Anmerkung nach einem Jahr ihre Wirksamkeit verliert.

Diese Sicherungsart bietet fu‹r 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. u‹berhaupt anerkannt zu
werden, ist ungewiss. Interpretiert man den EU-RLV streng, liegt noch kein
Pfandrecht vor, schlie§lich ist zur Verwertung erforderlich, dass die Bank ihr
Pfandrecht eintra‹gt und aus der Anmerkung eine Einverleibung wird.

IV. Sonstige Mindestanforderungen

A. U‹ berwachung

In Bezug auf die laufende U‹ berwachung der Immobilienwerte durch die Kredit-
institute legt Annex VIII, Teil 2, 1.4. EU-RLV fest, dass dies regelma‹§ig, min-
destens aber einmal pro Jahr vorgenommen werden muss. Eine ha‹ufigere U‹ ber-
wachung wird verlangt, wenn die Marktverha‹ltnisse fu‹r Immobilien starken
Schwankungen ausgesetzt sind. Statistische Bewertungsverfahren ko‹nnen dies-
bezu‹glich Anwendung finden, um Scha‹tzungen zu aktualisieren, Wertverluste
von Sicherheiten und die Notwendigkeit ihrer Neubewertung zu identifizieren.
675 Marek, NZ 1993, 57ff.
676 Annex VIII, Teil 2, 1.4. EU-RLV.
677 Marek, NZ 1993, 57ff.
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Die Immobilie muss von einem unabha‹ngigen Scha‹tzer678 bewertet werden, falls
abzusehen ist, dass ihr Wert im Verha‹ltnis zu den generellen Marktkonditionen
betra‹chtlich gesunken ist.

Bei hypothekarisch besicherten Forderungen, deren Betrag 3 Millionen
Euro oder 5% der Eigenmittel des Kreditinstitutes u‹berschreitet, muss die
als Sicherheit dienende Immobilie mindestens all drei Jahre von einem unabha‹n-
gigen Scha‹tzer bewertet werden.

Auf Aspekte bezu‹glich der Regeln fu‹r 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 bezu‹glich der Arten der von der Bank akzeptierten Wohnimmobilien
und gewerblichen Immobilien sowie der Kreditvergabegrundsa‹tze bei Anwen-
dung dieser Sicherheiten zu erfolgen.

Weiters soll das Kreditinstitut Ma§nahmen setzen, um sicherzustellen, dass
die als Sicherheit dienenden Immobilien angemessen gegen Scha‹den oder Zer-
sto‹rung versichert sind.

678 Der vom Kreditentscheidungsprozess unabha‹ngige Scha‹tzer soll ausreichend qualifiziert sein und eine entspre-
chende Erfahrung besitzen.
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Kapitel 4: Die Sicherungszession und Forderungs-
verpfa‹ndung in Zusammenhang mit Basel II

I. Allgemeines

Die Sicherungszession ist die U‹ bertragung 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 Forderungsverpfa‹ndung,
bei der keine Eigentumsu‹bertragung, sondern lediglich eine Verpfa‹ndung der
Forderung erfolgt. Fu‹r sie gilt im Folgenden, wenn nicht ausdru‹cklich anderes
erwa‹hnt ist, dasselbe wie fu‹r die Sicherungszession.

In diesem Kapitel soll zuerst die Zula‹ssigkeit der Anrechenbarkeit von ver-
pfa‹ndeten 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-RLVerfu‹llt werden mu‹ssen, um die Sicherungszession bzw. die Forderungs-
verpfa‹ndung als Risiko mindernd ansetzen zu ko‹nnen.

II. Zula‹ ssigkeit

Die Sicherungszession und die Forderungsverpfa‹ndung werden im vorliegenden
EU-RLV gleich behandelt. Beide ko‹nnen nur dann als Kreditrisiko mindernde
Instrumente zugelassen werden, wenn die Bank zumindest den IRB-Basisansatz
gewa‹hlt 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 mo‹gliche Anrechenbarkeit von Forderungen ist jedenfalls beschra‹nkt
auf:
. Forderungen aus gewerblichen Gescha‹ften sowie
. Forderungen mit einer Ursprungslaufzeit von maximal einem Jahr.

Zusa‹tzlich gelten die im Folgenden dargelegten restriktiven Mindestanfor-
derungen.

Ausgeschlossen sind jedenfalls die Zedierung oder Verpfa‹ndung von For-
derungen aus Verbriefungen, Unterbeteiligungen oder Kreditderivaten. Auch
Forderungen gegen mit dem Kreditnehmer verbundene Unternehmen (ein-
schlie§lich Tochtergesellschaften und Angestellte) werden nicht Eigenmittel
reduzierend anerkannt.

III. Kriterien fu‹ r die Anrechenbarkeit

A. Allgemeines

Im Folgenden werden einige ausgewa‹hlte Kriterien fu‹r die Anrechenbarkeit
der Sicherungszession und Forderungsverpfa‹ndung als Kreditsicherheit dar-
gestellt. Diese Kriterien umfassen sowohl die allgemeinen Anforderungen des
Artikels 92 als auch die speziell fu‹r Forderungen als Kreditrisiko mindernde
Techniken geltenden Bestimmungen des Annex VIII.

Fu‹r die Heranziehung von Forderungen als Sicherheit dient neben der For-
derungsverpfa‹ndung vor allem das Institut der Sicherungszession. Die Zession
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im o‹sterreichischen Recht umfasst, wie bereits in Teil 2 dieses Leitfadens aus-
gefu‹hrt, ganz allgemein die Abtretung von obligatorischen Rechten.679 Zuerst
sollen die allgemeinen Anforderungen des EU-RLV, na‹mlich das rechtswirk-
same Zustandekommen und die Verwertung auch im Insolvenzfall, dargestellt
werden. Danach werden die spezifischen Mindestanforderungen fu‹r die Zession
behandelt.

B. Rechtswirksames Zustandekommen

Die im Kreditsicherungsrecht gebra‹uchliche Sicherungszession unterscheidet
sich von der herko‹mmlichen 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 tatsa‹chlich einzu-
ziehen, wenn der Zedent mit seiner Verbindlichkeit in Verzug ist. Da die
Sicherungszession denselben Sicherungszweck wie eine Forderungsverpfa‹ndung
verfolgt, mu‹ssen die selben Publizita‹tsvorschriften, die bei der Forderungsver-
pfa‹ndung notwendig sind, erfu‹llt sein.680 Erst mit dem Setzen des Publizita‹ts-
aktes wird die Zession/Verpfa‹ndung wirksam. Davor liegt nur ein Verpflich-
tungsgescha‹ft vor.

Bei Forderungen, die durch ein Buchhaltungssystem (sog. Buchforderun-
gen 681) erfasst sind, ist fu‹r die Publizita‹t 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.682 Anhand des Buchvermerks muss
einwandfrei erkennbar sein, wann und an wen die Zession erfolgte und auf wel-
che Forderung sich der Buchvermerk bezieht.683 Der OGH lie§ in einer Reihe
von Entscheidungen684 erkennen, dass er von seiner bisherigen Ansicht, auch
die Drittschuldnerversta‹ndigung allein als ausreichenden Publizita‹tsakt anzuer-
kennen, aus Publizita‹tsgru‹nden abru‹ckt.

Allerdings gilt bei der heute kaum mehr auftretenden Sicherungszession von
nicht verbuchten Forderungen (bei fehlender Buchfu‹hrung), dass die Drittschuld-
nerversta‹ndigung erforderlich ist, um den fu‹r die Entstehung des Sicherungs-
rechts notwendigen Modus zu setzen.685

Anzumerken ist auch, dass der OGH bei der Beurteilung der erforderlichen
bankkaufma‹nnischen Sorgfalt einen sehr strengen Ma§stab anlegt.686 Dies
ko‹nnte bedeuten, dass die Bank bei der Begru‹ndung einer Sicherungszession
gru‹ndlicher sein muss als eine Nichtbank, sich aber gleichzeitig weniger gru‹nd-
lich vermerkte Sicherungszessionen von Nichtbanken entgegenhalten lassen
muss.

In Bezug auf die Mantelzession sind die Erfordernisse der rechtswirksamen
Entstehung einer Sicherheit und der unbedingten Mo‹glichkeit, die Forderung
einzuziehen oder weiterzuvera‹u§ern, problematisch. Die Mantelzession ist

679 Ertl in Rummel, ABGB II3 ⁄ 1393 Rz 1.
680 Harrer, Sicherungsrechte 2002, 89.
681 Bei Formkaufleuten liegen regelma‹§ig Buchforderungen vor; Michor, ecolex 1998, 22.
682 OGH 29. 10. 1997, 5 Ob 2155/96i (¼ SZ 70/228); Michor, ecolex 1998, 22.
683 Harrer, Sicherungsrechte 2002, 90.
684 OGH 29. 10. 1997, 5 Ob 2155/96i (¼ SZ 70/228); OGH 24.2.2000, 6 Ob 256/99m.
685 Riedler, Gedankensplitter zur aktuellen Judikatur rund um Sicherungszessionen, O‹ BA 2000, 583.
686 OGH 24.2.2000, 6 Ob 235/99y (¼ SZ 73/37).
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nur die Verpflichtung, ku‹nftig entstehende Forderungen zu u‹bertragen. Aus dem
Mantelzessionsvertrag selbst kann kein Recht zur eigenma‹chtigen Einziehung
der Forderung abgeleitet werden. Auch ko‹nnen die Forderungen nicht an
einen Dritten vera‹u§ert werden, da die Bank selbst nicht u‹ber die Forderung
verfu‹gt. Die rechtswirksame Entstehung einer Sicherheit in Form einer Mantel-
zession wird daher zu verneinen sein, denn fu‹r die Wirksamkeit der Zession ist
zusa‹tzlich ein U‹ bertragungsakt notwendig. Dies wa‹re 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 mu‹ssen 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 fu‹r die Bank durch mo‹gliche Ein-
wendungen und Aufrechnungen des Zessus entstehen ko‹nnen. Einwendungen und
Aufrechnungen ko‹nnen die Forderung als Sicherheit wertlos machen, ohne dass
dies fu‹r die Bank aus der Sicherungsabrede erkennbar gewesen wa‹re. Durch die
mo‹glichen Einwendungen des Zessus ha‹ngt die Qualita‹t der Sicherungszession
eng mit der Qualita‹t der Leistungen des Zedenten zusammen.

Beispiel 1: Liefert beispielsweise ein Unternehmen durchschnittlich 10% mangel-
hafte Waren, die Gewa‹hrleistungsanspru‹che auslo‹sen, so haben auch die siche-
rungsweise abgetretenen Forderungen um durchschnittlich 10% weniger Wert.
Punktuell ko‹nnen die Gewa‹hrleistungsanspru‹che zu Einwendungen fu‹hren, die
den Wert einer Forderung betra‹chtlich mindern oder gar vernichten.

Es erscheint daher fu‹r die Durchsetzbarkeit und Robustheit einer zedierten
Forderung sinnvoll, dass die Bank sich vom Zessus anerkennen la‹sst, dass aus dem
Deckungsverha‹ltnis keine einwendbaren Ma‹ngel und aufrechenbare Forderungen
bestehen. Aber auch durch ein derartiges Anerkenntnis ko‹nnen nicht alle Ein-
wendungen ausgeschlossen werden.

Diese Tatsache ist bei Bestimmung des anrechenbaren Wertes der zedierten
bzw. verpfa‹ndeten Forderungen zu beru‹cksichtigen. In diesem Zusammenhang
ist es zum Beispiel denkbar, bei der Bewertung die historisch erfassten Gewa‹hr-
leistungsanspru‹che des Kreditnehmers zu beru‹cksichtigen, wenn diese konstant
bzw. abscha‹tzbar sind.

Ein weiteres spezifisches Kriterium zur Verwertbarkeit von Sicherungszes-
sionen bzw. Forderungsverpfa‹ndungen ist, dass das Kreditinstitut berechtigt
sein muss, die Forderung ohne Zustimmung des Zessus bzw. Pfandgebers zu
vera‹u§ern oder anderweitig zu u‹bertragen (vgl Annex VIII, Teil 2, 1.5).

U‹ ber 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 Weitervera‹u§erung bzw. -u‹bertragung ausreichend fu‹r
die Anerkennung ist, dann sollte erst recht die unmittelbare Einziehung selbst
anrechenbar sein, da bei der Einziehung durch die Bank ein ho‹herer Erlo‹s
aus der Forderungsverwertung zu erwarten ist, als wenn sie nur den Kaufpreis
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bei Forderungsverkauf unter Abzug des Selbstbehaltes erha‹lt.687 Ob das Recht
zur Einziehung der Forderung das Kriterium der Vera‹u§erbarkeit bzw. ander-
weitigen U‹ bertragung ersetzen kann, kann hier nicht abschlie§end beantwortet
werden.

Die unbedingte U‹ bertragbarkeit der Forderung ohne Zustimmung des
Zessus ist grundsa‹tzlich unbedenklich, da der Inhalt der Schuld unvera‹ndert
bleibt und es daher keiner Zustimmung des Zessus bedarf.688 Allerdings ist
auf ein eventuell vereinbartes Abtretungsverbot Bedacht zu nehmen, wodurch
die Abtretung nur begrenzt mo‹glich ist.

Bei der Forderungsverpfa‹ndung ist eine au§ergerichtliche Verwertung ohne
Zustimmung des Forderungsschuldners grundsa‹tzlich mo‹glich, wenn eine Ver-
wertungsabrede getroffen wurde, aufgrund derer die Bank entweder zur Einzie-
hung der Forderung oder Vera‹u§erung derselben erma‹chtigt und zur Herausgabe
des u‹berschie§enden Erlo‹ses verpflichtet ist. Ein Abtretungsverbot kann sich
allerdings auch auf die Verpfa‹ndbarkeit oder auf die anschlie§ende Verwertbarkeit
der Forderungsverpfa‹ndung erstrecken. Ist daher ein solches Abtretungsverbot
vereinbart, das auch die Verpfa‹ndung einschlie§t, ist das Kriterium der Verwert-
barkeit ohne das Zustimmungserfordernis eines Dritten nicht erfu‹llt.

U‹ berdies ist zu beachten, dass z. B. bei der Verpfa‹ndung eines Garantie-
anspruches, die mit einer Schlechterstellung des Garanten verbunden ist, die
Zustimmung desselben notwendig sein ko‹nnte.689 Die Tauglichkeit dieser Ver-
pfa‹ndung nach dem EU-RLV ist zu verneinen, weil die U‹ bertragung der For-
derung von einem Dritten abha‹ngt, dem Forderungsschuldner.

Das bereits erla‹uterte 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-
ziehung bestehen, ist auch in aller Regel mit einer Zeitverzo‹gerung bei der Ver-
wertung zu rechnen. U‹ blicherweise hat ein Einwand aus Gewa‹hrleistungs-
anspru‹chen zur Folge, dass es zu genaueren Nachforschungen kommt, um fest-
stellen zu ko‹nnen, ob diese Anspru‹che u‹berhaupt zu recht bestehen. Dies ist in
der Bewertung der zedierten bzw. verpfa‹ndeten Forderung zu beachten.

In Bezug auf die Verwertung von Sicherungszessionen und Forderungsver-
pfa‹ndungen schreibt der EU-RLV zusa‹tzliche 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 erwa‹hnt, als das Statut bezeichnet. Die Ermittlung des Statuts
kann sich vor allem bei grenzu‹berschreitenden Sicherungszessionen als schwierig
erweisen. Grenzu‹berschreitende (Sicherungs-)Zessionen haben mitunter zur
Folge, dass die Sicherungsabrede, die ihr zugrunde liegende Forderung und/
oder der fu‹r ihr Entstehen ma§gebliche Modus nach einer anderen Rechtsord-
nung zu beurteilen ist. Je nachdem kann die Wirksamkeit oder Durchsetzbar-
687 Avancini/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht II 202.
688 Koziol/Welser, Bu‹rgerliches Recht II12 117.
689 Ertl in Rummel, ABGB II3 ⁄ 1393 Rz 1.
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keit einer Sicherheit nach unterschiedlichen Rechtsordnungen zu beurteilen
sein.

Von grenzu‹berschreitender (Sicherungs-)Zession spricht man, wenn die
Zession eine Auslandsberu‹hrung aufweist, also z. B. wenn eine der Parteien
ihren Sitz (bei juristischen Personen) oder gewo‹hnlichen Aufenthalt (bei natu‹r-
lichen Personen) nicht in O‹ sterreich hat.690 Ist der Zedent mit dem Kreditneh-
mer nicht ident, tritt neben die kreditgebende Bank, den Kreditnehmer und
den Zessus noch eine vierte Partei (dies ko‹nnte z. B. der Fall sein, wenn die Mut-
tergesellschaft zu Gunsten einer Tochtergesellschaft die Sicherungsabrede ver-
einbart), na‹mlich der Zedent der Forderungen. Aus diesem Grund mu‹ssen der
schuldrechtliche Vertrag (Sicherungsabrede), der Zessionsmodus und die der
Zession zugrundeliegende Forderung unterschieden werden.

Grundsa‹tzlich kann das Statut, das fu‹r einen Vertrag oder Teile davon
ma§geblich sein soll, vertraglich frei vereinbart werden.691 Dies gilt auch fu‹r
die Sicherungsabrede. Sie unterliegt also prima‹r dem von den Parteien verein-
barten Recht. Fehlt aber eine Vereinbarung, wird im Zweifel an das Statut
am Sitz des Zedenten angeknu‹pft.692

Das Statut zur Beurteilung des Modus ist, im Einklang mit der bisherigen
Judikatur,693 durch das Statut der abgetretenen Forderung bestimmt.694 Eine
vertraglich vereinbarte Rechtswahl fu‹r den Zessionsmodus ist nicht mo‹glich.695

Das Statut der Forderung selbst richtet sich, mangels abweichender Verein-
barung,696 nach dem Recht jenes Staates, in dem das Unternehmen seinen Sitz
hat,697 welches die ªcharakteristische Leistung�698 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, ko‹nnte sich fu‹r Banken
das Problem ergeben, dass der Modus und auch die Durchsetzbarkeit nach aus-
la‹ndischem Recht zu beurteilen sind, wie folgendes Beispiel zeigt:

Beispiel 2: Eine Bank XY vergibt einen Kredit an ein o‹sterreichisches Unternehmen
O‹ . Zum Zwecke der Besicherung des Kredites la‹sst sich die Bank XY alle gegen-
wa‹rtigen und zuku‹nftigen Forderungen sicherungsweise zedieren und vermerkt
diese Zession, so wie es nach herrschender Rechtsansicht erforderlich ist, in den
Bu‹chern des Unternehmens O‹ . O‹ schlie§t in weiterer Folge Kaufvertra‹ge mit
einem Unternehmen T aus der Tschechischen Republik ab und vereinbart mit
diesem, dass der Vertrag tschechischem Recht unterstellt sein soll. Fu‹r diesen Fall
gilt, dass die Sicherungszessionsverfu‹gung, der fu‹r die Entstehung der Zession not-
wendige Modus, nach tschechischem und nicht nach o‹sterreichischem Recht zu
beurteilen ist. Daru‹ber hinaus richtet sich auch die Durchsetzbarkeit des Kaufver-
trages nach tschechischem Recht.

690 Schwimann, wbl 1998, 386.
691 Art 3 Abs 1 EVU‹ ; dies gilt nur fu‹r Vertra‹ge in denen zumindest eine Vertragspartei nicht ªo‹sterreichisch� ist.
692 Art 12 Abs 1 iVm Art 4 Abs 2 EVU‹ .
693 OGH 13. 10. 1983, 6Ob 788/82 (¼ JBl 1984, 320); OGH 11. 7. 1990, 1 Ob 648/90 (¼ JBl 1992, 189).
694 Schwimann, Internationales Privatrecht 2001,143f; Schwimann, wbl 1998, 385. Anderer Ansicht Lorenz in Czer-

nich/Heiss, EVU‹ Kommentar, Art 12 Rz 12ff.
695 Schwimann, wbl 1998, 385.
696 Nach Art 3 Abs 1 EVU‹ kann das Statut frei vereinbart werden.
697 Sog. Schuldentstehungstatut, siehe Schwimann, Internationales Privatrecht 2001, 128.
698 Art 4 Abs 2 EVU‹ .
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Um den Anforderungen des EU-RLV zu genu‹gen, ist es deswegen von
No‹ten, die Durchsetzbarkeit der Sicherungsabtretung von Forderungen vor
dem Hintergrund der jeweils anwendbaren Rechtsordnung und des vereinbar-
ten Gerichtsstands zu pru‹fen. Im Folgenden wird die Durchsetzbarkeit nach
o‹sterreichischem Recht beurteilt.

B. Erstrangigkeit und Aktivlegitimation

In Annex VIII, Teil 2, 1.5. EU-RLV werden spezifische rechtliche Mindestanfor-
derungen an die Verpfa‹ndung bzw. Abtretung von Forderungen normiert, darun-
ter auch die Erstrangigkeit und Aktivlegitimation. Grundsa‹tzlich la‹sst sich fest-
stellen, dass das o‹sterreichische Recht mit der Sicherungszession und der Forde-
rungsverpfa‹ndung etablierte Rechtsinstitute zur Verfu‹gung stellt, die vor den
Gerichten geltend gemacht werden ko‹nnen. Hier ist die Bank aktivlegitimiert;699
ihr kommt daher das Recht zu, als Kla‹gerin in einem Zivilprozess aufzutreten.700

Dem Erfordernis der Erstrangigkeit ist nach o‹sterreichischem Recht durch
die (Sicherungs-)Zession insofern Genu‹ge getan, als die Abtretung einer Forde-
rung nur einmal mo‹glich ist. Wurde also eine (Sicherungs-)Zession unter den
oben genannten Voraussetzungen bereits einmal rechtswirksam vollzogen, kann
sie wirksam nicht noch ein zweites Mal u‹bertragen werden.

Bei der Forderungsverpfa‹ndung richtet sich die Erstrangigkeit nach dem
Zeitpunkt des Publizita‹tsaktes. Jene Verpfa‹ndung bei der zuerst ein wirksamer
Publizita‹tsakt gesetzt wird, geht der nachfolgenden Verpfa‹ndung vor. Zur Prob-
lematik eines wirksamen Forderungsu‹bergangs sei auf die Ausfu‹hrungen zur
o‹sterreichischen 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 verpfa‹ndeten Forde-
rung zu; sie kann sich aus der Forderung befriedigen.702

C. Kla‹rung der Durchsetzbarkeit und Dokumentation

Die Bank hat sich u‹ber die jeweils gu‹ltige Rechtslage, die Wirksamkeit und die
Durchsetzbarkeit der einzelnen Sicherungsvertra‹ge in allen relevanten Rechts-
ordnungen Sicherheit zu verschaffen. Es muss festgestellt werden, ob die Siche-
rungsvertra‹ge gesetzeskonform abgeschlossen wurden und sowohl formell- als
auch materiellrechtlich (im Vertragsinhalt) haltbar sind. Insbesondere soll aktu-
ellen gesetzlichen Vera‹nderungen und Entwicklungen der Judikatur Rechnung
getragen werden. Das soll, wenn erforderlich, durch ein Gutachten erfolgen.

Die Ergebnisse der rechtlichen Analyse und die Sicherungsvertra‹ge sind ent-
sprechend zu dokumentieren.

699 Die Aktivlegitimation bezieht sich je nach Ausgestaltung des Sicherungsabrede bei der Forderungsverpfa‹ndung
auf die Drittschuldnerklage (direkte Einziehung der Forderung beim Drittschuldner) oder die Pfandrechtsklage
(auf U‹ berweisung der Forderung gegen den Pfandschuldner).

700 Dies ist nach dem o‹sterreichischen Recht insofern unproblematisch, als man von einem formellen Parteienbe-
griff ausgeht. Dh, die Parteistellung ha‹ngt allein von der Bezeichnung als solche ab. Ob jemandem eine Forde-
rung u‹berhaupt zusteht, ist Gegenstand des Verfahrens selbst. Fehlt die Rechtszusta‹ndigkeit so fu‹hrt dies zur
Abweisung der Klage; Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht Rz 160ff.

701 ⁄⁄ 48 iVm 10 Abs 2 KO.
702 Lediglich bei Kostenersatzforderungen aus einem Gerichtsverfahren steht dem Rechtsanwalt ein gesetzliches

Pfandrecht nach ⁄⁄19, 19a RAO zu. Diesfalls ru‹cken 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 erfu‹llen muss, wenn sie Forderungen
als Sicherheit ansetzen will.

Die Bank muss u‹ber aussagekra‹ftige Prozesse zur Bestimmung des Kreditrisikos
der Forderungen verfu‹gen. Ein solcher Prozess soll Analysen hinsichtlich der
Gescha‹ftsta‹tigkeit des Kreditnehmers (z. B. Auswirkungen von Konjunkturzyk-
len), aber auch Analysen u‹ber die Kunden des Kreditnehmers beinhalten. In
Fa‹llen, in denen sich die Bank auf die Angaben des Kreditnehmers verla‹sst,
um das Kreditrisiko von dessen Kunden (Schuldner des Kreditnehmers) zu
bestimmen, muss die Bank die Kreditvergabepolitik des Kreditnehmers (Zeden-
ten) u‹berpru‹fen. Zweck dieser Regelung ist es, die Angaben des Zedenten hin-
sichtlich ihrer Aussagekraft und Zuverla‹ssigkeit zu u‹berpru‹fen.

Hinsichtlich der Bewertung der angesetzten Forderung ist Folgendes zu beach-
ten:

Der anzurechnendeWert der verpfa‹ndeten bzw. zedierten Forderung ist von
der Ho‹he derselben zu unterscheiden. Der anzurechnende Wert muss na‹mlich
alle relevanten Faktoren, einschlie§lich der Inkassokosten, Konzentrationen
innerhalb der einzelnen verpfa‹ndeten bzw. zedierten Forderungspools und
mo‹glicher Konzentrationsrisiken im Gesamtkreditbestand der Bank beru‹cksich-
tigen. Auch mo‹gliche Einwendungen, wie etwa Gewa‹hrleistungsanspru‹che,
sind hierbei zu beachten. Die vom Kreditnehmer verpfa‹ndeten Forderungen
sollten diversifiziert und nicht u‹berma‹§ig mit dem Kreditnehmer korreliert
sein. Wenn Konzentrationen bestehen, sollten die damit verbundenen Risiken
bei der Festlegung von Sicherheitsabschla‹gen fu‹r den Forderungspool als Ganzes
beru‹cksichtigt werden.

Die Sicherheiten mu‹ssen einem fu‹r sie angemessenen kontinuierlichen U‹ber-
wachungsprozess unterliegen. Vor allem sollten die Einhaltung von Klauseln in
den Kreditvertra‹gen, Umweltauflagen und andere rechtliche Anforderungen
regelma‹§ig u‹berpru‹ft werden. In diesem Zusammenhang sollten auch mo‹g-
licherweise bestehende Abtretungsverbote adressiert werden.

Die Bank sollte u‹ber einen dokumentierten Prozess fu‹r das Forderungsin-
kasso bei Zahlungsschwierigkeiten des Kreditnehmers verfu‹gen. Die hierfu‹r
erforderlichen Verfahren und Einrichtungen sollten vorhanden sein, auch wenn
normalerweise der Kreditnehmer fu‹r das Inkasso zusta‹ndig ist.
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Kapitel 5: Eigentumsvorbehalt, Leasing und
Sicherungsu‹ bereignung in Zusammenhang mit Basel II

I. Einleitung

Neben der bereits besprochenen Verpfa‹ndung von beweglichen Sachen und Lie-
genschaften kommen auch Eigentumsvorbehalt und Sicherungsu‹bereignung an
beweglichen Sachen als Kreditrisiko mindernde Techniken in Betracht. Die
Voraussetzungen, die durch den EU-RLV an Eigentumsvorbehalt und Siche-
rungsu‹bereignung gestellt werden, sind die gleichen wie bei der Verpfa‹ndung
und wurden bereits in den entsprechenden Kapiteln dargestellt. Im Folgenden
sollen deswegen nur die Spezifika bezu‹glich des rechtswirksamen Entstehens
und der Verwertung ero‹rtert werden. Besonderes gilt fu‹r das Leasing, da der
EU-RLV hier spezielle Anforderungen stellt.

II. Eigentumsvorbehalt

A. Allgemeines

Finanzsicherheiten oder Sicherheiten an sonstigen beweglichen Sachen ko‹nnen
au§er durch Verpfa‹ndung auch durch einen Eigentumsvorbehalt begru‹ndet wer-
den (siehe Kapitel Pfandrecht). Wa‹hrend das Pfandrecht ein beschra‹nkt dingli-
ches Recht auf bevorzugte Befriedigung aus einer bestimmten Sache ist, vermit-
telt das Eigentum ein Vollrecht an einer Sache.

Beim Eigentumsvorbehalt u‹bereignet der Verka‹ufer dem Ka‹ufer die Sache
unter der aufschiebenden Bedingung der vollsta‹ndigen Kaufpreiszahlung. Bis
der Ka‹ufer den Kaufpreis zur Ga‹nze bezahlt hat, bleibt der Verka‹ufer Eigen-
tu‹mer. Der Ka‹ufer erha‹lt ein sog. Anwartschaftsrecht. Mit der vollsta‹ndigen
Bezahlung des Kaufpreises wird der Ka‹ufer automatisch Eigentu‹mer der Sache,
ohne dass es noch eines besonderen U‹ bertragungsaktes bedarf.703

Auch das vorbehaltene Eigentum kann u‹bertragen werden, wie etwa beim
drittfinanzierten Kauf. Der Verka‹ufer u‹bergibt die Sache und beha‹lt sich das
Eigentumsrecht vor. Eine Bank u‹bernimmt fu‹r dieses Gescha‹ft die Finanzie-
rungsfunktion. Der Bank wird dafu‹r die Kaufpreisforderung abgetreten und
das vorbehaltene Eigentum zur Sicherung der Kaufpreisforderung u‹bertragen.
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
grundsa‹tzlich keine spezifischen Probleme auf. Zu beachten ist jedoch, dass
nach o‹sterreichischem Recht ein u‹ber die Kaufsache hinausgehender (erweite-
ter) Eigentumsvorbehalt nicht zula‹ssig ist.

703 Koziol/Welser, Bu‹rgerliches Recht I12 371.
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C. Verwertung

1. Allgemeines

Kommt der Ka‹ufer seinen Zahlungsverpflichtungen aus dem Kauf- oder Dar-
lehensvertrag nicht nach, so steht der Bank ein Ru‹cktrittsrecht zu.704 Sodann
kann die Bank ihr Eigentumsrecht geltend machen und dadurch die Sache
herausverlangen.705

Bei der Verwertung des vorbehaltenen Eigentumsrechts im Konkurs des Ka‹uf-
ers muss die Bank ebenfalls zuna‹chst von ihrem Ru‹cktrittsrecht Gebrauch
machen, um den Kaufvertrag aufzulo‹sen. Danach kann die Bank die Ausson-
derung der Sache aus der Konkursmasse verlangen.706 Vice versa kann der
Masseverwalter vom Vertrag zuru‹cktreten und die Sache herausgeben oder
die Aussonderung verhindern, indem er am Kaufvertrag festha‹lt und den Kauf-
preis zahlt.707

2. Gutglaubenserwerb

Grundsa‹tzlich ist der Ka‹ufer der unter Eigentumsvorbehalt stehenden Sache
nicht befugt, diese in seinem Namen weiterzuvera‹u§ern, da er nicht Eigen-
tu‹mer der Sache ist.708 Allerdings kann der Zweitka‹ufer, wenn er nicht wei§
und auch nicht wissen musste, dass der Verka‹ufer gar nicht zum Verkauf der
Sache berechtigt ist, gutgla‹ubig Eigentum an der Sache erwerben.709 Fahrla‹ssige
Unkenntnis reicht fu‹r 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. Verla‹ngerter Eigentumsvorbehalt

Wenn von vornherein feststeht, dass die unter Eigentumsvorbehalt stehende
Sache weiterverkauft werden soll (Handelswaren), so bietet sich die Vereinba-
rung eines sog. verla‹ngerten Eigentumsvorbehalt an, der auch eine Verfu‹gungs-
befugnis mit umfasst und es dem Ka‹ufer ermo‹glicht, die Sache weiterzuver-
a‹u§ern. Hierbei wird vereinbart, dass der Ka‹ufer 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 Ka‹ufers gegen den Zweitka‹ufer einzuziehen.710 Diese Art der
Zession ist eine Sicherungszession, fu‹r die die ausgefu‹hrten Formvorschriften
einzuhalten sind (siehe Kapitel Forderungsabtretung und Forderungsverpfa‹n-
dung).

704 Vertragliches oder gesetzliches Ru‹cktrittsrecht (⁄⁄ 918ff ABGB).
705 ⁄ 366 ABGB (Eigentumsklage) bzw. ⁄ 37 EO (Exszindierungsklage), wenn das Vorbehaltsgut Gegenstand einer

Exekution ist.
706 ⁄ 44 KO.
707 ⁄ 21 KO.
708 Nemo plus iuris transferre potest quam ipse habet (Niemand kann mehr Rechte weitergeben, als er selbst hat).
709 ⁄⁄ 367, 371 ABGB, ⁄ 366 HGB.
710 Koziol/Welser Bu‹rgerliches Recht I12 378.
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4. Risiken beim drittfinanzierten Kauf

A‹ hnlich wie bei der Sicherungszession stellen beim drittfinanzierten Kauf mo‹g-
liche Einwendungen des Ka‹ufers ein gewisses Risiko fu‹r die Bank dar. Der Ka‹ufer
ko‹nnte etwa Einwendungen geltend machen, die ihm aus dem Kaufvertrag
zustehen,711 wie z. B. wegen Ma‹ngeln an der gelieferten Sache. Insofern kann
also ein Ka‹ufer (zumindest fu‹r 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 zuru‹ck-
geforderten Sache. Da der Kaufvertrag nach erfolgtem Ru‹cktritt aufgelo‹st
wird, muss die Bank die erhaltenen Raten zuru‹ckstellen,712 gegebenenfalls nach
Abzug eines allfa‹lligen Nutzungsentgeltes.713

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 Beschra‹nkungen unterworfen.

III. Leasing

A. Allgemeines

An dieser Stelle ist anzumerken, dass Unternehmen, die nur das Leasinggescha‹ft
und daru‹ber hinausgehend kein Bankgescha‹ft nach ⁄ 1 BWG betreiben, Finanz-
institute sind, und daher nicht den Solvabilita‹tsbestimmungen des EU-RLV
unterworfen sind. Diese reinen Leasinggesellschaften sind jedoch dann betrof-
fen, wenn sie einer Kreditinstitutsgruppe angeho‹ren.

Beim Leasing kauft der Leasinggeber eine Sache, um sie anschlie§end einem
Leasingnehmer zu verleasen. Gesetzlich sind Leasingvertra‹ge nicht geregelt,
sondern Ergebnis der privatautonomen Vertragsgestaltung. Das ist auch der
Grund, warum Leasingvertra‹ge in vielfa‹ltigsten Ausformungen auftreten und
im Folgenden nur auf einige wenige der teilweise sehr komplexen Probleme
des Leasinggescha‹fts hingewiesen werden kann.

B. Zula‹ssigkeit

Leasing wird im EU-RLV bei Verwendung zumindest des IRB-Basisansatzes714
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 mu‹ssen
daher auch all jene Bestimmungen eingehalten werden, die fu‹r sonstige phy-
sische Sicherheiten oder Hypotheken zutreffen.

711 Gewa‹hrleistung, Irrtum, etc. siehe Zession, Einwendungen des Zessus.
712 ⁄ 921 ABGB; Ru‹ckabwicklung bei Ru‹cktritt vom Vertrag.
713 Kompensation der ru‹ckzustellenden Kaufpreisforderung mit der Nutzungsentscha‹digung.
714 Im Standardansatz gibt es fu‹r bestimmte Leasingtransaktionen mit gewerblichen Immobilien als Ausnahme eine

eigene 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 fu‹r diesen geltenden Prinzipien. Besonderes gilt
allerdings fu‹r die Verwertung im Konkurs.

Wenn ein Leasingvertrag als Bestandvertrag (Gebrauchsu‹berlassung) einzu-
ordnen ist (siehe Kapitel Eigentumsvorbehalt, Sicherungsu‹bereignung), tritt
zuna‹chst der Masseverwalter in den Vertrag ein.715 Die Bank und der Massever-
walter haben dann die Mo‹glichkeit, von ihrem vertraglichen Ku‹ndigungsrecht
Gebrauch zu machen. Die Leasingraten, die nach der Konkursero‹ffnung
anfallen, sind meist Masseforderungen,716 die nicht quotenma‹§ig, sondern
vor den Konkursforderungen voll befriedigt werden. Im Falle der Ku‹ndigung
des Leasingvertrages durch den Masseverwalter oder die Bank, kann die Bank
ihr Aussonderungsrecht am Leasinggut geltend machen.

D. Spezielle Mindestanforderungen an Leasing

Gema‹§ Annex VIII, Teil 2, 1.7. EU-RLV mu‹ssen folgende Mindestanforderun-
gen zur Anerkennung als Kreditrisiko mindernde Technik erfu‹llt werden:

Zum einen mu‹ssen die in den Punkten 1.4. (Hypotheken) bzw. 1.6. (sons-
tige physische Sicherheiten) des Annex VIII, Teil 2 EU-RLV dargelegten Be-
dingungen fu‹r die Anerkennung dieser Sicherheiten innerhalb einer Leasing-
transaktion erfu‹llt 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 fu‹r 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 heranzuziehen ist, weil beim Leasingvertrag
meist ein Eigentumsvorbehalt der Bank besteht. Insbesondere ist zu u‹berpru‹fen,
ob bei der Geltendmachung des Eigentumsrechts im Konkurs des Kreditneh-
mers nicht eventuell ausla‹ndisches 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 u‹ber-
schreiten darf.

IV. Sicherungsu‹bereignung

A. Allgemeines

Finanzsicherheiten und Sicherheiten an sonstigen beweglichen Sachen ko‹nnen,
neben der Verpfa‹ndung, auch durch Vollrechtsu‹bertragung begru‹ndet werden.
Diese sicherungsweise U‹ bertragung des vollwertigen Eigentums nennt man
Sicherungsu‹bereignung.

715 ⁄ 23 KO.
716 Abha‹ngig vom Zeitpunkt des Konkurses im Zeitverlauf des Leasingvertrages ko‹nnen die Leasingforderungen

Masse oder Konkursforderungen sein; Rathauscher, Bestandrechte und Konkurs 101ff; Duursma-Kepplinger,
Eigentumsvorbehalt 276 ff.
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Bei der Sicherungsu‹bereignung wird der Bank das Eigentum an einer Sache
bis zur vollsta‹ndigen Ru‹ckzahlung des Kredits u‹bertragen. 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
ko‹nnte daher die Sache jederzeit einem anderen u‹bereignen. 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 fu‹r die Sicherungsu‹bereignung ist die Sicherungsabrede, Modus die U‹ber-
tragung der Sache. Fu‹r die Sicherungsu‹bereignung, 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 Sicherungsu‹bereignung das Faustpfandprinzip. Es
reicht daher die U‹ bertragung durch Besitzkonstitut nicht aus. Nach vollsta‹n-
diger Ru‹ckzahlung des Kredits ist die Bank verpflichtet, das Eigentum wieder
zuru‹ck zu u‹bertragen. Es kann aber auch vereinbart werden, dass mit vollsta‹n-
diger Kreditru‹ckzahlung das Eigentumsrecht automatisch zuru‹ckfa‹llt.717

C. Verwertung

Der Vorteil der Sicherungsu‹bereignung gegenu‹ber dem Pfandrecht ist, dass die
Bank, wie auch beim Eigentumsvorbehalt, als Eigentu‹merin die gegebene
Sicherheit frei verwerten kann und diesbezu‹glich keinen gesetzlichen Einschra‹n-
kungen unterliegt. Im Konkurs des Kreditnehmers hat die Bank die Stellung
eines Absonderungsberechtigten.718

717 Koziol/Welser Bu‹rgerliches Recht I12 365.
718 ⁄ 10 Abs 3 KO und AO.
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Kapitel 6: Perso‹ nliche Sicherheiten in Zusammenhang
mit Basel II

I. Allgemeines zu perso‹ nlichen Sicherheiten

Wenn jemand die perso‹nliche Haftung fu‹r eine materiell fremde Verbindlichkeit
u‹bernimmt, spricht man von Interzession. Als Beispiele ko‹nnen etwa Bu‹rg-
schaft, Garantie und Schuldbeitritt angefu‹hrt werden, die allesamt von dem
im EU-RLV verwendeten Terminus ªguarantee� erfasst sind. Im Folgenden wird
deshalb undifferenziert vorwiegend vom Garanten gesprochen.

Der EU-RLV stellt hinsichtlich der mo‹glichen Eigenmittel reduzierenden
Wirkung von perso‹nlichen Sicherheiten einige Anforderungen an Interzessio-
nen. So muss bei nicht-hinterlegbaren Sicherheiten der hinzutretende Dritte
ausreichende Bonita‹t haben, damit die erforderliche Bestimmtheit der ange-
strebten Sicherstellung gewa‹hrleistet 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 Bonita‹t des Dritten von Bedeutung. Die diesbezu‹glichen Anforderungen
werden in Abschnitt II. beschrieben.

Daru‹ber hinaus fordert der Richtlinienvorschlag neben den u‹blichen An-
forderungen (rechtswirksames Zustandekommen, etc.) speziell fu‹r perso‹nliche
Sicherheiten, dass das Kreditinstitut einen direkten Anspruch gegen den per-
so‹nlich Haftenden hat, der Haftungsumfang klar bestimmt ist und anderes mehr.
Abschnitt III. behandelt die weiteren Kriterien der Anrechenbarkeit, wa‹hrend
sich die Abschnitte IV. bis VII. den einzelnen Instrumenten widmen, beginnend
mit der Bu‹rgschaft bis hin zu den Kreditderivaten.

Die Bewertung des kreditrisikomindernden Effektes von perso‹nlichen
Sicherheiten wird in Teil 3, Kapitel 8 dieses Leitfadens behandelt.

II. Zula‹ ssigkeit

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 Gebietsko‹rperschaften, multilaterale Entwicklungsbanken, bestimmte
internationale Organisationen, bestimmte o‹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, Bu‹rgen 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 fu‹r fu‹r die ma§geblichen 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 mo‹glicher Interzedenten auch Verbraucher umfasst,
die sich fu‹r den Kreditnehmer der Bank verbu‹rgen, eine Garantie u‹bernehmen
oder als Schuldner beitreten ko‹nnen. 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 Gescha‹fte
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fu‹r nichtig erkla‹rt. Dies ist vor allem bei einer Haftungsu‹bernahme eines nahen
Angeho‹rigen des Kreditnehmers zu beru‹cksichtigen.

III. Allgemeine Kriterien fu‹ r die Anrechenbarkeit

U‹ ber die restriktive Zulassung von Interzedenten hinaus fordert der Richtlini-
envorschlag, dass das Kreditinstitut einen direkten Anspruch gegen den perso‹n-
lich Haftenden hat, der Haftungsumfang klar bestimmt und nicht vera‹nderbar
ist. Der Interzessionsvertrag darf keine Klauseln enthalten, die au§erhalb der
Einflussnahme des durch die Interzession begu‹nstigten Kreditinstitutes liegen
und dem Interzedenten die einseitige Ku‹ndigung gestatten, die Besicherungs-
kosten aufgrund einer Verschlechterung der Kreditqualita‹t erho‹hen, den per-
so‹nlich Haftenden davor bewahren, zeitnahe nach Nichtzahlung durch den
Hauptschuldner einstehen zu mu‹ssen, oder den Interzedenten erma‹chtigen,
die Laufzeit der Haftung nachtra‹glich zu verku‹rzen. Keine Vertragsklausel darf
dem Sicherungsgeber zusa‹tzliche, u‹ber die gesetzlich zwingend vorgesehenen
hinausgehenden, Ku‹ndigungsmo‹glichkeiten einra‹umen. Die gesetzlichen Ku‹n-
digungsrechte freilich ko‹nnen nicht ausgeschlossen werden.

Schlie§lich muss die rechtliche Durchsetzbarkeit in allen relevanten Rechts-
ordnungen gewa‹hrleistet sein. In U‹ bereinstimmung 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 gewa‹hrleisten und die damit verbundenen Risiken abzuscha‹tzen. Es hat die
potenziellen Konzentrationsrisiken zu steuern und muss das Zusammenwirken
der diesbezu‹glich gewa‹hlten Absicherungsstrategien mit der Steuerung des
gesamten Risikoprofils der Bank darlegen ko‹nnen.

IV. Bu‹ rgschaft

A. Allgemeines

Aus der Restriktion in Bezug auf den eingeschra‹nkten Kreis von mo‹glichen
Sicherungsgebern geht hervor, dass die ªgemeine Bu‹rgschaft� im Kontext des
EU-RLV keine gro§e Rolle spielen wird. Bei dieser Bu‹rgschaft verbu‹rgt sich
ein Nicht-Kaufmann (im Sinne des HGB, der nur subsidia‹r nach erfolgloser
Inanspruchnahme des Hauptschuldners haftet.

Hauptsa‹chlich wird jedoch der Bu‹rgschaftstyp des ªBu‹rgen und Zahler�, der
die fu‹r Kaufleute gebra‹uchliche Form der Bu‹rgschaft darstellt, von Bedeutung
sein.

B. Rechtswirksames Entstehen

Die Haftung als ªBu‹rge und Zahler� bedarf keiner besonderen Form, sofern der
Bu‹rge im Zeitpunkt der Haftungsu‹bernahme Vollkaufmann ist. Das trifft auf
Handelsgesellschaften719 (z. B. AG, GmBH) schon von Gesetzes wegen zu. Voll-
kaufmann ist auch eine natu‹rliche Person, deren Gewerbebetrieb einen in
kaufma‹nnischer Weise eingerichteten Gescha‹ftsbetrieb erfordert,720 mithin sind
Vollkaufleute Gro§gewerbetreibende.721

719 ⁄ 6 HGB.
720 ⁄ 4 Abs 1 HGB.
721 Krejci, Handelsrecht2 33.
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Entscheidend ist auch, dass das Organ zur Haftungsu‹bernahme 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 fu‹r eine Gesellschaft zu unterscheiden. Bei letzterer handelt es sich nicht
um eine Bu‹rgschaft als Kaufmann, daher bedarf sie z. B. der Schriftlichkeit.

C. Verwertung

Es muss der durch eine Bu‹rgschaft gesicherten Bank mo‹glich sein, diese rasch zu
verwerten. Das Kreditinstitut muss daher in der Lage sein, den Bu‹rgen im Falle
von Unregelma‹§igkeiten bei der Zahlung des Kreditnehmers sofort belangen zu
ko‹nnen und von ihm ohne zeitliche Verzo‹gerung Zahlung zu erhalten, andern-
falls die Sicherheitseigenschaft nicht hinreichend gewa‹hrleistet ist.

Im Falle der qualifizierten Zahlungsunfa‹higkeit bzw. im Konkurs des Haupt-
schuldners muss es dem Gla‹ubiger-Kreditinstitut rechtlich mo‹glich sein, den
Bu‹rgen ªin a timely manner�, also zeitnahe, fu‹r die ausstehenden und fa‹lligen
Kreditverbindlichkeiten belangen zu ko‹nnen, ohne vorher den Hauptschuldner
belangen zu mu‹ssen.

Die Ausfallsbu‹rgschaft erscheint daher nicht mit dem EU-RLV konform,
sieht sie doch eine u‹ber diese Erfordernisse hinausgehende Subsidiarita‹t vor.
Der Bu‹rge kann demnach bei der Ausfallsbu‹rgschaft erst nach erfolgloser
Exekution gegen den Hauptschuldner belangt werden. Allerdings kann dieses
Erfordernis bei Fo‹rdergarantien der o‹ffentlichen Hand durch eine positive
Beurteilung der Aufsichtsbeho‹rde ersetzt werden.

Probleme bezu‹glich der Verwertung ko‹nnen sich vor allem im Hinblick auf
die Akzessorieta‹t der Bu‹rgschaft ergeben. Da die Bu‹rgschaft, auch jene als
ªBu‹rge und Zahler�, von der bestehenden Hauptverbindlichkeit abha‹ngt
(Akzessorieta‹t), kann der Bu‹rge der Bank, neben seinen eigenen Einwendungen
(z. B. der Aufrechnung mit einer eigenen Forderung gegen die Bank) auch sa‹mt-
liche Einwendungen des Kreditnehmers entgegenhalten, selbst wenn dieser von
ihnen keinen Gebrauch gemacht hat. Der Bu‹rge kann etwa die Ungu‹ltigkeit des
Vertrages der Bank mit dem Hauptschuldner, eine Stundung oder Verja‹hrung
einwenden.722 Bei der abstrakten Garantie fehlt diese Abha‹ngigkeit vom Grund-
verha‹ltnis, weshalb die Garantie fu‹r die Bank ein ho‹heres Ma§ an Sicherheit
bietet.

Die Bank muss u‹berdies bei Bu‹rgen ihren zivilrechtlichen Sorgfaltspflichten
ordnungsgema‹§ nachkommen, widrigenfalls die Gefahr einer Haftungsminde-
rung des Bu‹rgen besteht.

D. Spezialfragen

Sowohl in Bezug auf das rechtswirksame Entstehen als auch fu‹r die Verwer-
tung der Bu‹rgenverpflichtung von Bedeutung ist die Bestimmtheit der Haf-
tungsu‹bernahme des Bu‹rgen,wie in Annex VIII, Teil 2, 2.1. EU-RLV gefordert.

Entha‹lt der die Bu‹rgschaft begru‹ndende Vertrag zwischen der Bank und
dem Bu‹rgen eine Erstreckungsklausel, die die Haftung des Bu‹rgen auf andere,
u‹ber den konkreten Anlasskredit hinausgehende, auch erst in Zukunft entste-

722 Mader in Schwimann, ABGB2 ⁄ 1351 Rz 10.
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hende Verpflichtungen des Hauptschuldners mit der Bank erstreckt, so ist ein
Haftungsho‹chstbetrag festzusetzen, ansonsten die Erstreckung der Bu‹rgenhaf-
tung unter Umsta‹nden nur die im Zeitpunkt des Vertragsschlusses bereits beste-
henden Verbindlichkeiten einbezieht.723

Gleiches gilt bei einer Verbu‹rgung fu‹r einen Kontokorrentkredit. Bei einer
derartigen Bu‹rgschaft haftet der Bu‹rge auch fu‹r Forderungen des Kreditgebers
gegenu‹ber dem Hauptschuldner, die bei Haftungsu‹bernahme noch unklar sind.
Ebenso wie bei Bu‹rgschaften insbesondere mit Erstreckungsklauseln ist auch
hier ein Haftungsho‹chstbetrag festzusetzen, widrigenfalls der unbestimmte
bzw. unbestimmbare Teil nicht Bestandteil des Bu‹rgschaftsvertrages wird.

Um nicht bei Inanspruchnahme des Bu‹rgen aus der Unbestimmtheit resul-
tierende Streitfragen unter Umsta‹nden langwierig kla‹ren zu mu‹ssen, empfiehlt
es sich daher, die Haftung schon im Vertrag mo‹glichst genau zu bestimmen.

V. Garantie

A. Allgemeines

Die Garantie unterscheidet sich von der Bu‹rgschaft durch ihre Abstraktheit. Sie
ist nicht vom urspru‹nglichen Bestehen und dem Fortbestand der Hauptforde-
rung abha‹ngig, und daher nicht akzessorisch. Durch die Abstraktheit bietet
die Garantie der Bank ein ho‹heres Ma§ an Sicherheit als eine Bu‹rgschaft. Denn
die sich absichernde Bank hat nicht — wie etwa bei der Bu‹rgschaft — zu befu‹rch-
ten, dass ihr der Garant Einreden des Kreditnehmers entgegenhalten wird. Er
kann dies nur ausnahmsweise bei einer rechtsmissbra‹uchlichen Inanspruch-
nahme der Garantie durch die Bank tun.

Ansonsten ko‹nnen dem Kreditinstitut nur den Garantievertrag betreffende
Einwendungen vorgehalten werden, z. B. die Irrtumseinrede, oder die Einrede,
dass im Garantievertrag bezeichnete Dokumente nicht vereinbarungsgema‹§
vorgelegt wurden.

B. Rechtswirksames Entstehen

Die Garantie wird durch Vertrag begru‹ndet, der seitens der begu‹nstigten Bank
unter Umsta‹nden sogar durch Stillschweigen (konkludent) angenommen wer-
den kann, da ihr typischerweise nur Rechte — keine Pflichten — daraus erwach-
sen.724 Fu‹r Garantievertra‹ge werden die Bu‹rgschaftsbestimmungen weitgehend
analog herangezogen. Da als Garant nach dem EU-RLV nur ein beschra‹nkter
Kreis an Institutionen in Frage kommt, ist die Schriftform als Kriterium fu‹r
das wirksame Zustandekommen der Garantie meist nicht notwendig, zu Doku-
mentationszwecken in der Praxis jedoch u‹blich.725

Die Haftung entsteht, sobald sich der Garant gegenu‹ber der Bank erkla‹rt hat
und diese zustimmt. Die Annahme der Bank kann auch stillschweigend erfol-
gen, wie oben ausgefu‹hrt.

Zu beachten ist, dass auch bei der Garantie die Zula‹ssigkeit bestimmter, das
Grundverha‹ltnis betreffender Einwendungen vereinbart werden kann.

723 Gruber, O‹ BA 2002, 885ff.
724 Koziol in Avancini/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht II Rz 3/67.
725 Koziol in Avancini/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht II Rz 3/70.
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C. Verwertung

Die Garantie muss fu‹r die begu‹nstigte Bank einen direkten Anspruch gegen den
Garanten begru‹nden, um im Falle von Konkurs bzw. Zahlungsunfa‹higkeit des
Hauptschuldners unverzo‹gert auf ihn zugreifen zu ko‹nnen. Das wird durch
die vom Grundsatz ªerst zahlen, dann prozessieren� umschriebene Garantie
auch gewa‹hrleistet. Bei der Inanspruchnahme kommt es zu keinem Aufschub:
liegen die formellen Voraussetzungen vor, hat die Bank unverzu‹glich Anspruch
auf Zahlung. Selbst in Zweifelsfa‹llen soll eine Ru‹ckabwicklung des vom Garan-
ten der besicherten Bank Hingegebenen erst nachtra‹glich erfolgen und dem
Kreditinstitut so die vorteilhafte Rolle als beklagte Partei (des Ru‹ckabwick-
lungsprozesses) zukommen.

Anderes gilt bei Rechtsmissbrauch. Ruft die begu‹nstigte 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-
bra‹uchlich und die Leistung kann verweigert werden. Rechtsmissbrauch wird
allerdings nur a‹u§erst restriktiv angenommen. Die Rechtslage726 ist diesbe-
zu‹glich u‹berdies gefestigt, sodass einer hinla‹nglichen Robustheit keine offen-
kundigen Einwa‹nde entgegenstehen.

D. Spezialfragen

1. Die Patronatserkla‹rung

Patronatserkla‹rungen sind formfrei, wobei die Annahme durch das Kreditinsti-
tut auch konkludent (etwa durch Auszahlung der Kreditvaluta an das Tochter-
unternehmen) erfolgen kann.

Bei einer sehr gebra‹uchlichen Form der harten Patronatserkla‹rung verpflich-
tet sich ein Mutterunternehmen der Bank gegenu‹ber, ein Tochterunternehmen
finanziell so auszustatten, dass dieses seinen Kreditverbindlichkeiten nachkom-
men kann.

Obwohl Patronatserkla‹rungen in der Praxis eine betra‹chtliche Rolle spielen,
ist nicht klar, ob von einer gesicherten Rechtslage (Robustheit) gesprochen wer-
den kann — zu unterschiedlich sind die Auspra‹gungsformen. Weiche Patro-
natserkla‹rungen entsprechen keinesfalls den strengen Anforderungen des EU-
RLV (etwa dem Kriterium, einen direkten Anspruch gegen den Besichernden
zu erlangen).

Selbst harte Patronatserkla‹rungen erfu‹llen diese Voraussetzungen kaum.
Sieht man u‹ber die Tatsache hinweg, dass die Bank zuna‹chst 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 fa‹llige Zahlungen nicht leistet. Da der Patron in der
Regel wohl nur fu‹r die Zahlungsunfa‹higkeit, nicht aber fu‹r die Zahlungsunwil-
ligkeit einsteht, ist diesem Erfordernis nicht voll und ganz entsprochen.

Aufgrund der vielfa‹ltigen Ausgestaltungsmo‹glichkeiten von Patronatserkla‹-
rungen ha‹ngt die Durchsetzbarkeit von der individuellen vertraglichen Ausge-
staltung ab. Die Beurteilung, ob eine Patronatserkla‹rung die Anforderungen des
EU-RLV hinreichend erfu‹llt, ist deswegen nur im Einzelfall mo‹glich.

726 Vgl. etwa OGH 26. 11. 1996, 4 Ob 2330/96t, O‹ BA 1997, 482ff.
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2. Staatliche Ru‹ckbu‹rgschaften

Wenn eine Forderung durch eine Garantie besichert ist, die ihrerseits durch
eine Ru‹ckbu‹rgschaft eines Staates, einer Zentralbank oder einer qualifizierten
Gebietsko‹rperschaft 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 Ru‹ckbu‹rgschaft
gegeben hat, besichert angesehen werden, sofern sie die folgenden Bedingungen
erfu‹llt:
. die staatliche Ru‹ckbu‹rgschaft deckt sa‹mtliche Komponenten des Kredit-

risikos der Forderung ab;
. sowohl die unmittelbare Garantie als auch die Ru‹ckbu‹rgschaft erfu‹llen alle

Anforderungen fu‹r Garantien aus 2.1. und 2.3. von Annex VIII, Teil 2 EU-
RLV, mit der Ausnahme, dass sich die Ru‹ckbu‹rgschaft nicht direkt auf die
besicherte Forderung beziehen muss; und

. die Aufsichtsbeho‹rde ist davon u‹berzeugt, dass die Absicherung sicher ist
und es keine Erfahrungen in der Vergangenheit gibt, die Grund zu der
Annahme geben, dass die Ru‹ckbu‹rgschaft weniger werthaltig ist als eine
unmittelbare Staatsgarantie.
Bezu‹glich der Notwendigkeit, den (Ru‹ck-) Bu‹rgen im Falle der qualifizierten

Zahlungsunfa‹higkeit des Hauptschuldners zeitnahe fu‹r die aussta‹ndigen Verbind-
lichkeiten belangen zu ko‹nnen, gelten nach Annex VIII, Teil 2, 2.3. EU-RLV
fu‹r die genannten Garantiegeber erleichternde Regelungen. In der Regel wird
es daher genu‹gen, wenn das Kreditinstitut zeitnah vorla‹ufige Zahlungen erha‹lt,
die aller Erwartung nach den o‹konomischen Verlust des Kreditinstitutes gema‹§
einer etwaig vereinbarten proportionalen Abdeckung der Ru‹ckbu‹rgschaft um-
fassen.

3. Verpfa‹ndung von Garantien

Bei der Verpfa‹ndung von Garantien ist zwischen der Verpfa‹ndung des aus der
Garantie entspringenden Zahlungsanspruchs und jene des Rechts auf Inanspruch-
nahme zu differenzieren. Die Verpfa‹ndung eines Zahlungsanspruches ist eher
unproblematisch, jene des Rechts auf Inanspruchnahme hingegen ist nur dann
u‹bertragbar und damit verpfa‹ndbar, wenn dem Garanten daraus kein Nachteil
entsteht. Da die Garantie auch ein Vertrauensverha‹ltnis zwischen Begu‹nstigtem
und Garanten darstellt, ist die Verpfa‹ndung des Rechts auf Inanspruchnahme
als Sicherheit nur bedingt geeignet. Im U‹ brigen sind die Bestimmungen u‹ber
die Anerkennung von Forderungen als Sicherheiten relevant, insbesondere die
Bestimmbarkeit der Forderungsho‹he.

4. Internationale Zusammenha‹nge

Fraglich ist, besonders bei der drei Parteien umfassenden Garantie, welches
Recht auf den Garantievertrag anzuwenden ist, wenn der Garant einer ausla‹nd-
ischen Rechtsordnung unterliegt. Zu beachten ist, dass auf das Valutaverha‹ltnis
zwischen der Bank und dem Kreditnehmer und das Garantieverha‹ltnis zwischen
der begu‹nstigten Bank und dem Garanten unterschiedliche Rechtsnormen
anzuwenden sein ko‹nnen, 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
(Garantieverha‹ltnis) anzuwendenden Recht. Hingegen ist die materielle Be-
rechtigung der Inanspruchnahme der Garantie nach dem Valutaverha‹ltnis zu
beurteilen.727 Haben die Parteien fu‹r ihr jeweiliges Vertragsverha‹ltnis kein
Recht vereinbart, geben die kollisionsrechtlichen Regeln u‹ber die anzuwenden-
den Normen Auskunft (Siehe Kapitel Allgemeines, Internationales Privatrecht).

VI. Schuldbeitritt

A. Allgemeines

Tritt ein neuer Schuldner neben den alten, so spricht man von einem Schuld-
beitritt. Der Vorteil fu‹r das Kreditinstitut besteht insbesondere in der Vergro‹§e-
rung seines Haftungsfonds. Zusa‹tzlich zum urspru‹nglichen 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 sa‹mtlichen
Beteiligten begru‹ndet 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 Bu‹rgschaft, bei der dem Bu‹rgen zu jeder Zeit
sa‹mtliche Einreden des Hauptschuldners zustehen. Entla‹sst daher die Bank den
Hauptschuldner aus seiner Haftung, besteht die Verbindlichkeit des Beigetre-
tenen trotzdem fort.

D. Spezialfragen

Die Abgrenzung zur Bu‹rgschaft bereitet mitunter Schwierigkeiten. La‹sst man
die Bu‹rgschaft als Sicherungsinstrument zu, so muss dies jedenfalls auch fu‹r
den Schuldbeitritt gelten. Schlie§lich ist er nur im Zeitpunkt seiner Begru‹n-
dung akzessorisch, und bietet daher ein ho‹heres Ma§ an Sicherheit als die Bu‹rg-
schaft. Dem beitretenden Schuldner stehen nicht wie bei der Bu‹rgschaft sa‹mt-
liche Einreden des Hauptschuldners zu jeder Zeit zu, sondern blo§ solche, die
schon bei seinem Beitritt bestanden. Ab dann haben die beiden Verbindlichkei-
ten rechtlich getrennte, voneinander unabha‹ngige Schicksale. Die ada‹quate
Robustheit kann daher auch fu‹r den Schuldbeitritt bejaht werden.

727 Koziol in Avancini/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht II Rz 3/167.
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VII.Kreditderivate

A. Allgemeines

Folgende Kreditderivate ko‹nnen unter bestimmten Bedingungen im Standard-
ansatz und im IRB-Basisansatz zur Minderung des Eigenmittelerfordernisses an-
gesetztwerden:Credit Default Swaps, Total Return SwapsundCredit LinkedNotes.

Die in Annex VIII des EU-RLVangefu‹hrte abschlie§ende Liste der anerkann-
ten Sicherungsgeber gilt auch fu‹r Kreditderivate, mit Ausnahme der Credit Lin-
ked Notes, die von jedermann erworben werden ko‹nnen.

Bei den Kreditderivaten kommen, ebenso wie bei den bereits behandelten
Interzessionsformen (Bu‹rgschaft, Garantie, Schuldbeitritt), die Mindestanforde-
rungen aus Annex VIII, Teil 2, 2.1. zur Anwendung.

Speziell fu‹r Kreditderivate gelten die Bestimmungen aus Annex VIII, Teil 2,
2.4. EU-RLV. So mu‹ssen die vom Kreditderivat erfassten Kreditereignisse (Cre-
dit Events) jedenfalls bestimmte Ereignisse, wie z. B. die Zahlungsunfa‹higkeit
des Kreditnehmers umfassen, die im na‹chsten Abschnitt aufgelistet sind.

Kreditderivate, die ein Cash Settlement vorsehen, sind zula‹ssig, sofern ein
ada‹quates Bewertungsverfahren installiert ist, um Verluste verla‹sslich scha‹tzen
zu ko‹nnen. Wenn das Recht bzw. die Fa‹higkeit des Sicherungsnehmers, die
zugrunde liegende Verpflichtung dem Sicherungsgeber zu u‹bertragen, fu‹r die
Abrechnung notwendig ist, mu‹ssen die Bedingungen der zugrunde liegenden
Verpflichtung sicherstellen, dass eine allenfalls notwendige Zustimmung nicht
unbillig zuru‹ckgehalten werden kann.

Die Identita‹t jener Parteien, die bestimmen, ob ein Kreditereignis eingetre-
ten ist, muss klar bestimmt sein. Fu‹r diese Bestimmung darf nicht der Siche-
rungsgeber alleine verantwortlich sein. Der Sicherungsnehmer muss das Recht
bzw die Fa‹higkeit haben, den Sicherungsgeber vom Eintritt eines Kreditereig-
nisses zu informieren.

Ein Missverha‹ltnis zwischen der zugrunde liegenden Verpflichtung und der
Referenzgro‹§e bzw. der Verbindlichkeit, die bestimmt, ob ein Kreditereignis
vorliegt oder nicht, darf nur unter bestimmten Umsta‹nden auftreten.

B. Rechtswirksames Entstehen

Kreditderivaten werden zumeist Rahmenvertra‹ge (etwa das 2002 Master Agree-
ment der International Swaps and Derivatives Association (ISDA)) zugrunde
gelegt, auf deren Basis die Parteien Einzelvertra‹ge abschlie§en. In den Rahmen-
vertra‹gen werden bestimmte ªKreditereignisse� 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 Ru‹ckzahlungsverpflichtung des Sicherungsnehmers mindern.
Die aktuelle Fassung des EU-RLV sieht die folgenden ªKreditereignisse� vor:
. Zahlungsunfa‹higkeit des Kreditnehmers;
. Konkurs, Insolvenz oder die Unfa‹higkeit des Verpflichteten seine Schulden

zu tilgen oder sein schriftliches Eingesta‹ndnis zu dieser Unfa‹higkeit oder
analoge Umsta‹nde;

. Restrukturierung des Referenzaktivums (z. B. Stundung von Zahlungen).728

728 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 bezu‹glich der o‹sterrei-
chischen Rechtslage Vorsicht geboten. Diese Instrumente sind hierzulande noch
relativ wenig entwickelt, viele Fragen nicht zweifelsfrei gekla‹rt. Zur Robustheit
wird erst allma‹hlich das Finanzsicherheitengesetz (FinSG) beitragen. Es ge-
wa‹hrleistet eine reibungslose Durchsetzbarkeit, indem es die au§ergerichtliche
Verwertung ohne vorherige Androhung und ohne Wartefrist fu‹r zula‹ssig
erkla‹rt, sofern dies vertraglich vereinbart wurde. Ebenso ist eine Verwertung
(und auch eine Aufrechnung729), sofern vereinbart, im Konkurs- oder Liquida-
tionsverfahren bzw. im Ausgleichs- oder Sanierungsverfahren des Sicherungs-
gebers oder des Sicherungsnehmers (Bank) mo‹glich.730 Zumeist werden aber
ohnehin andere Rechtsordnungen zugrunde gelegt.

D. Spezialfragen

Der Handel mit Kreditderivaten findet weitgehend zwischen international ta‹ti-
gen Banken statt. Fragen der Gerichtszusta‹ndigkeit und des anwendbaren Rechts
treten so in den Vordergrund.

Das ISDA Master Agreement stellt zum Beispiel den Vertragsparteien frei,
ihren Vertra‹gen mit derivativen Instrumenten entweder das (materielle) Recht
des Staates New York oder englisches Recht zugrundezulegen. Das dort gel-
tende Recht ist daher fu‹r aus dem Vertrag entstehende Fragen und Streitigkeiten
ma§geblich.

Im ISDA Master Adreement wird daru‹ber hinaus bestimmt, je nachdem,
welches Recht gewa‹hlt wurde, ob englische Gerichte oder solche des Staates
New York zur Entscheidung berufen sind.731

729 ⁄ 9 FinSG.
730 ⁄ 6 FinSG.
731 ISDA 2002 Master Agreement 13. (b).
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Kapitel 7: Netting in Zusammenhang mit Basel II

I. 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.732 Im Interbanken-
gescha‹ft kommen dabei oft Rahmenvertra‹ge zum Einsatz, bei derivativen
Gescha‹ften z. B. das zuvor bereits erwa‹hnte ISDA Master Agreement. Der
durch das Netting angestrebte Zweck ist eine durch die Senkung der Transakti-
onskosten erzielte Erho‹hung der operationellen Effizienz sowie eine Reduktion
der Liquidita‹ts- und Bonita‹tsrisiken.733

Grundlage des Netting im Bankenkontext sind gesetzliche Vorschriften und
vertragliche Vereinbarungen u‹ber 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 fu‹r manche For-
men des Netting von Bedeutung.

Der EU-RLV kennt zwei Formen des Netting: Das Netting von Bilanzposi-
tionen einerseits und Nettingvereinbarungen fu‹r Wertpapierpensions- bzw.
Wertpapierleihgescha‹fte, Warenverleihung bzw. -ausleihung oder andere Kapi-
talmarkt nahe Gescha‹fte andererseits.

Beim Wertpapierpensionsgescha‹ft kommt es zur U‹ bereignung von Wert-
papieren unter der Vereinbarung, dass gleichwertige Wertpapiere spa‹ter oder
auf Verlangen zu einem bestimmten oder noch zu bestimmenden Preis zuru‹ck
u‹bereignet werden. Gleichzeitig wird dem Pensionsgeber ein Darlehen
gewa‹hrt, das durch die in Pension gegebenen Wertpapiere gesichert wird.
Bei der Wertpapierleihe verpflichtet sich der Entleiher zur Ru‹ckerstattung
von gleichartigen und gleichwertigen Wertpapieren. In der Regel werden diese
Gescha‹fte zwischen Banken geta‹tigt, wobei die einzelnen Gescha‹fte Rahmen-
vertra‹gen wie z. B. dem Global Master Repurchase Agreement der TBMA/
ISMA,734 unterliegen.

Gescha‹fte zur Warenverleihung oder -ausleihung sind analog zu Wertpapier-
pensions- bzw. Wertpapierleihgescha‹ften zu verstehen, nur dass es sich beim zu
Grunde liegenden Basisgut um Waren handelt.

Andere Kapitalmarkt nahe Gescha‹fte sind dadurch charakterisiert, dass es
sich um besicherte Transaktionen handelt, bei denen kurzfristige Werta‹nde-
rungen durch zwischenzeitliche Ausgleichzahlungen, sog. Margins, abgedeckt
werden.

Im Folgenden werden Warenleihgescha‹fte und andere Kapitalmarkt nahe
Gescha‹fte gro§teils undifferenziert unter dem Begriff der Wertpapierpensions-
bzw. Wertpapierleihgescha‹fte subsumiert.

Im na‹chsten Abschnitt werden die Anwendungsbereiche dargestellt, auf die
sich solche Vereinbarungen bzw. Gescha‹fte im Kontext zur Berechnung des
Eigenmittelerfordernisses beziehen mu‹ssen. In Abschnitt III werden die allge-
732 M. Bo‹hm, Rechtliche Aspekte grenzu‹berschreitender Nettingvereinbarungen 22ff.
733 Zobl/Werlen, Rechtsprobleme des bilateralen Netting 3f.
734 The Bond Market Association/International Securities Market Association.
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meinen Mindestanforderungen beschrieben, die diese Transaktionen im Sinne
einer Anrechenbarkeit jedenfalls erfu‹llen mu‹ssen. Die Abschnitte IV. und V.
dieses Kapitels bescha‹ftigen sich speziell mit Nettingvereinbarungen bzw.
Wertpapierpensions- und Wertpapierleihgescha‹ften.

II. Zula‹ ssigkeit

Netting- oder Aufrechnungsvereinbarungen za‹hlen im Rahmen der Kreditrisko
mindernden Techniken zu den hinterlegbaren Sicherheiten. Nach Artikel 92 des
EU-RLV mu‹ssen 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 fu‹r alle Sicherheiten, dass es sich um
rechtswirksam zustande gekommene Sicherheiten handeln muss, die in allen
betroffenen Rechtsordnungen rechtlich durchsetzbare Anspru‹che darstellen.

Gema‹§ Annex VIII, Teil 1, 1.1. EU-RLV sind die Kreditrisiko mindernden
Techniken bezu‹glich Netting bzw. Aufrechnung gegenseitiger Anspru‹che zwi-
schen dem Kreditinstitut und dem Aufrechnungsgegner, Bilanzpositionen be-
treffend, auf gegenseitige Geldforderungen beschra‹nkt. Diese gegenseitigen
Geldforderungen du‹rfen sich nur aufgrund der Aufrechnung von Krediten
und Einlagen des Kreditinstitutes ergeben.

Wenn sich ein Kreditinstitut fu‹r die umfassende Methode zur Beru‹cksich-
tigung Kreditrisko mindernder Techniken entscheidet (siehe Teil 3, Kapitel 8
dieses Leitfadens), ko‹nnen die Auswirkungen von zweiseitigen Aufrechnungs-
vertra‹gen, die Wertpapierpensions- bzw. Wertpapierleihgescha‹fte oder Waren-
verleihung/ausleihung oder andere Kapitalmarkt nahe Gescha‹fte umfassen,
anerkannt werden. Damit die entgegengenommenen Sicherheiten und die aus-
geliehenen Wertpapiere oder Waren im Rahmen solcher Vertra‹ge anerkannt
werden ko‹nnen, mu‹ssen sie sich auf fu‹r diesen Ansatz bzw. auf fu‹r das Handels-
buch des Kreditinstitutes zugelassene Sicherheiten beziehen.

III. Allgemeine Kriterien fu‹ r die Anrechenbarkeit

Folgende Mindestanforderungen mu‹ssen beim Standardansatz und IRB-Basis-
ansatz gema‹§ Annex VIII, Teil 2,1.1. EU-RLV fu‹r die Anerkennung des Nettings
von Bilanzpositionen erfu‹llt sein:
. die Vereinbarung muss rechtlich fundiert und in der jeweiligen Rechts-

ordnung durchsetzbar sein, auch fu‹r den Fall der Insolvenz des Vertrags-
partners;

. die Bank muss jederzeit in der Lage sein, die Forderungen und Verbindlich-
keiten gegenu‹ber der Vertragspartei festzustellen;

. die Bank muss alle Risiken, die mit der Beendigung der Kreditsicherung
verbunden sind — ihre Anschlussrisiken (ªroll-over risks�) u‹berwachen
und steuern sowie

. die Bank muss die betreffenden Positionen auf einer Nettobasis u‹berwachen
und steuern.
Fu‹r die Anerkennung von Netting-Vereinbarungen, die sich auf Wertpapier-

pensions- bzw. Wertpapierleihgescha‹fte, Warenverleihung oder -ausleihung
oder auf andere Kapitalmarkt nahe Gescha‹fte beziehen, gelten gema‹§ 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 fu‹r den Fall der Insolvenz des Vertrags-
partners;

. die nicht-ausfallende Partei muss das uneingeschra‹nkte 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 ermo‹glichen, die unter dieser Vereinbarung beendet oder
verrechnet werden, so dass ein einziger Betrag von entweder der einen oder
der anderen Partei geschuldet wird.
Daru‹ber hinaus mu‹ssen auch die Mindestanforderungen fu‹r die Anerken-

nung als Finanzsicherheit gema‹§ Annex VIII, Teil 2, 1.3.1. EU-RLV erfu‹llt sein:
es du‹rfen keine wesentliche positiven Korrelationen zwischen Kreditnehmer
und dem Wert der Sicherheit vorliegen, rechtliche Sicherheit muss gegeben
und auch die entsprechenden operationalen Anforderungen erfu‹llt sein.

Das Netting zwischen Positionen im Bank- und Handelsbuch wird nur
anerkannt, wenn die aufgerechneten Transaktionen folgende Bedingungen
erfu‹llen:
. alle Transaktionen mu‹ssen ta‹glich 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 regelma‹§ig auf Grundlage eines Rahmenver-
trages geschlossen. Es gelten fu‹r das wirksame Zustandekommen die bekannten
Voraussetzungen des Vertragsrechtes. Da Netting besonders im (internatio-
nalen) Interbankenverkehr eingesetzt wird, ist auf das regelma‹§ig im Vertrag
vereinbarte Recht Bedacht zu nehmen.

B. Verwertung

Das Finanzsicherheitengesetz (FinSG), das die Bestellung und Verwertung von
Finanzsicherheiten zwischen bestimmten Finanzmarktteilnehmern735 regelt, be-
stimmt unter anderem, unter welchen Voraussetzungen die Aufrechnung von
gegenseitigen Finanzsicherheiten (Barsicherheiten und Finanzinstrumenten),
von Forderungen mit Verbindlichkeiten, mo‹glich 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.736 Diese unbu‹rokrati-
sche, au§ergerichtliche Verwertungsmo‹glichkeit kann daher rasch abgewickelt
werden.

735 ⁄ 1 FinSG.
736 ⁄ 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 zula‹ssig) 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

Fu‹r die Wertpapierleih- und Wertpapierpensionsgescha‹fte gelten zuna‹chst auch
jene Bestimmungen, die auch fu‹r Finanzsicherheiten zutreffen (siehe die Kapitel:
Pfandrecht an beweglichen Sachen, Eigentumsvorbehalt und Sicherungsu‹ber-
eignung). Daru‹ber hinaus gelten im Gro§en und Ganzen dieselben besonderen
Bestimmungen wie fu‹r des Netting von Bilanzpositionen. Fu‹r die Warenleihe
hingegen gelten die besonderen Bestimmungen u‹ber das Pfandrecht an sonstigen
beweglichen Sachen, insbesondere das Verbot der Verfallsklausel, wonach es
nach o‹sterreichischem Recht nicht mo‹glich ist, zu vereinbaren, dass sich die
Bank die Pfandsache aneignen darf (siehe Kapitel Pfandrecht an beweglichen
Sachen).737

Beim Netting im Rahmen von Wertpapierleih- und Wertpapierpensionsge-
scha‹ften werden die hingegebenen Wertpapiere herangezogen, um mit der Dar-
lehensvaluta verrechnet zu werden. Es gilt das bereits Ausgefu‹hrte (siehe oben
und Kapitel Eigentumsvorbehalt und Sicherungsu‹bereignung) 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. Allgemeines

Dieser Abschnitt gibt einen U‹ berblick u‹ber die Berechnung des berichtigten
Obligos, also des aushaftenden Betrages nach Beru‹cksichtigung von Sicherhei-
ten, und die Berechnung der entsprechenden risikogewichten Aktiva nach
der derzeitigen Fassung des EU-RLV, wobei ausdru‹cklich auf den Standardansatz
und den IRB-Basisansatz Bezug genommen wird. Der fortgeschrittene IRB-
Ansatz nimmt bei der Beru‹cksichtigung von Sicherheiten eine Sonderstellung
ein und es gibt diesbezu‹glich vergleichsweise wenig explizite Vorschriften aus
dem EU-RLV. Die fu‹r die Berechnung der risikogewichten Aktiva ma§geblichen
Bestimmungen sind gro§teils in Teil 3 des Annex VIII EU-RLV dargestellt.738

Um die Auswirkung der Risikominderung zu berechnen, kann auf zwei
Arten vorgegangen werden. Beim einfachen Verfahren zur Beru‹cksichtigung
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 Ma§gabe der Bonita‹t 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 o‹sterreichischen
Rechts folgte. Statt der Gliederung in perso‹nliche 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 (Bu‹rgschaft, 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: wa‹hrend die
Bank bei Anwendung des Standardansatzes wa‹hlen 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:

738 Die Darstellung in Annex VIII, Teil 3 EU-RLV ist nicht erscho‹pfend, so finden sich z. B. in Annex VII Anforde-
rungen zur Scha‹tzung der LGD�s.
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Abbildung 16

In den beiden folgenden Abschnitten werden das einfache und das umfas-
sende Verfahren zur Beru‹cksichtigung von Sicherheiten ausfu‹hrlicher 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 imWesentlichen analog zu den anderen Sachsicherheiten behandelt.
Den Hypotheken ist der abschlie§ende Abschnitt dieses Kapitels gewidmet.

II. Einfaches Verfahren

A. Allgemeines

Das einfache Verfahren arbeitet nach dem Substitutionsprinzip: der besicherte
Teil der Forderung erha‹lt das Risikogewicht der Sicherheit bzw. des Sicherungs-
gebers, der unbesicherte Teil der Forderung beha‹lt jenes des Kredites bzw. des
Kreditnehmers. Im Folgenden wird zwischen perso‹nlichen Sicherheiten bzw.
hinterlegbaren Sicherheiten, die im EU-RLV wie perso‹nliche Sicherheiten
behandelt werden, und hinterlegbaren Sicherheiten in Form von Finanzsicher-
heiten unterschieden, da abweichende Regelungen gelten.

B. Perso‹nliche Sicherheiten

Das einfache Verfahren kommt bei nicht-hinterlegbaren Sicherheiten zum Ein-
satz, weiters bei Lebensversicherungspolizzen, Einlagen bei Dritten und bei
bestimmten Wertpapieren mit Ru‹ckkaufverpflichtung des emittierenden Insti-
tuts, die nach Annex VIII, Teil 3, 1.7. EU-RLV analog zu den perso‹nlichen
Sicherheiten zu behandeln sind.

Beispiel 1: Es existiert eine Forderung von 100 EUR an ein nicht geratetes Unter-
nehmen. Die Besicherung im Ausma§ 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% fu‹r nicht geratete Unternehmen zu belegen, wa‹hrend 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 Bankgarantie um eine perso‹nliche Sicherheit handelt, kommt der hier vorge-
stellte Substitutionsansatz sowohl im Standardansatz als auch im IRB-Basisansatz
zur Anwendung.

C. Finanzsicherheiten nach dem EU-RLV

Bei bestimmten hinterlegbaren Sicherheiten, den Finanzsicherheiten739 nach
dem EU-RLV, kann die Bank das einfache Verfahren nur im Standardansatz
zur Anwendung bringen. Hierbei gilt zusa‹tzlich die Einschra‹nkung, dass die
Sicherheiten fu‹r die gesamte Laufzeit der zu Grunde liegenden Forderungen
zum Zwecke der Absicherung zur Verfu‹gung stehen mu‹ssen. Eine Laufzeitin-
kongruenz (die Sicherheit steht nicht wa‹hrend der gesamten Laufzeit der zu
Grunde liegenden Forderung zur Verfu‹gung) ist in diesem Fall nicht zula‹ssig.740
Eine weitere Einschra‹nkung ist darin zu sehen, dass eine Bank bezu‹glich der
Finanzsicherheiten nach dem EU-RLV nur entweder das einfache oder das im
na‹chsten Abschnitt vorgestellte umfassende Verfahren verwenden darf: eine
diesbezu‹glich unterschiedliche Behandlung einzelner Arten von Finanzsicher-
heiten ist nicht zula‹ssig.

Es ist zu beachten, dass in der Regel das minimale Risikogewicht fu‹r den
besicherten Teil des Kredites 20% betra‹gt. Auch wenn der Sicherheit ein
Risikogewicht zugeordnet ist, das geringer als 20% ist, sind dennoch 20% als
Risikogewicht anzusetzen. Als Ausnahmen von dieser Regel wa‹ren unter den
Bedingungen von Annex VIII, Teil 3, 1.4.2(b)(iv) des EU-RLV Wertpapier-
pensions- bzw. Wertpapierleihgescha‹fte mit wesentlichen Marktteilnehmern,
die ta‹glich bewertet und abgerechnet werden, zu nennen. In diesem Fall betra‹gt
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 ta‹gliche Bewertung und die ta‹gliche Abrechnung
aber erfu‹llt sind, so betra‹gt das minimale Risikogewicht 10%. Gleiches gilt auch
fu‹r bestimmte OTC Transaktionen.

Neben diesen beiden Ausnahmen finden sich noch weitere Sonderfa‹lle, fu‹r
die das minimale Risikogewicht von 20% nicht zur Anwendung kommt. Es han-
delt sich hierbei um Transaktionen, die durch Bargeld oder bargelda‹hnliche
Wertpapiere besichert sind, wobei es jedoch zu keiner Wa‹hrungsinkongruenz
kommen darf. Weiters sind hierbei auch Wertpapiere von Zentralstaaten oder
Notenbanken zu nennen, nachdem der Marktwert dieser Wertpapiere um 20%
herabgesetzt wurde.

Beispiel 2: Es existiert eine Forderung von 100 EUR an ein nicht geratetes Unter-
nehmen. Die Besicherung im Ausma§ von 40 EUR erfolgt durch o‹sterreichische
Staatsanleihen.
Wiederum dem Substitutionsansatz entsprechend, ist der unbesicherte Teil der
Forderung mit dem Risikogewicht von 100% fu‹r nicht geratete Unternehmen zu
belegen. Die Besicherung ist im Ausma§ von 40*(1-0,2) ¼ 32 EUR gegeben,
das hei§t, es ist ein Abschlag von 20% auf den Marktwert der Anleihen vorzuneh-
men. Der unbesicherte Anteil im Betrag von 100 — 32 ¼ 68 EUR erha‹lt ein Risiko-
gewicht von 100%, der besicherte Anteil in der Ho‹he von 32 EUR ein Risikoge-

739 Wie schon in den vorigen Ausfu‹hrungen dargestellt, ist der Begriff der Finanzsicherheiten nach dem EU-RLV
nicht mit dem der Finanzsicherheiten-RL identisch. Im Folgenden wird dem Begriff des EU-RLV gefolgt.

740 Siehe 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 Ho‹he von 68*100% + 32*0% ¼ 68 EUR.
Wa‹re die Besicherung aus Beispiel 2 mittels Bareinlagen erfolgt, wu‹rde das Eigen-
mittelerfordernis z. B. nur auf Basis von risikogewichteten Aktiva in Ho‹he von
60*100% ¼ 60 EUR berechnet werden.

III. 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 Ru‹ckkaufverpflichtung des emittierenden 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 Volatilita‹t des Instruments ablei-
tet, vermindert (im Falle der Sicherheiten) bzw. erho‹ht (im Falle des Obligos).
Diese Haircuts ko‹nnen entweder aufsichtliche Haircuts sein oder sie ko‹nnen
vom Kreditinstitut selbst berechnet werden. Falls sich die Wa‹hrung des Obligos
von der Wa‹hrung der Sicherheit unterscheidet, ist ein zusa‹tzlicher Haircut fu‹r
die Wa‹hrungsinkongruenz anzusetzen. Die Haircuts sind je nach Haltedauer
und Frequenz der Neubewertung noch geeignet zu skalieren, was hier allerdings
nicht na‹her ausgefu‹hrt werden soll. Fu‹r bestimmte Gescha‹fte mit ausgewa‹hlten
Gegenparteien kann in Ausnahmefa‹llen ein Haircut von 0% angesetzt werden.

Es kommt laut Annex VIII, Teil 3, 1.4.2. EU-RLV der folgende Ansatz zur
Anwendung:

E � ¼ Max f0; ½EVA � CVA�g
wobei
EVA ¼ E � ð1þHEÞ
CVA ¼ C � ð1�HC �HFXÞ
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mit
E � Wert des Obligos
EVA � um Volatilita‹t berichtigter Wert des Obligos
C � Marktwert der Sicherheit
CVA � um Volatilita‹t(en) berichtigter Marktwert der Sicherheit
H � Haircut
HE � Haircut gema‹§ Volatilita‹t des Wertes des Obligos
HC � Haircut gema‹§ Volatilita‹t des Marktwertes der Sicherheit
HFX� Volatilita‹t gema‹§ Wa‹hrungsinkongruenzen

Das bedeutet: um den berichtigten Gegenwert des Obligos (E �) zu berech-
nen, ist einerseits ein Haircut von der Sicherheit abzuziehen (HC) und anderer-
seits ein Haircut zumWert des Obligos (HE) hinzuzuza‹hlen. Falls die Sicherheit
in einer anderen Wa‹hrung als die des Obligos notiert, ist der fu‹r die Wa‹hrungs-
inkongruenz geltende Haircut (HFX) separat anzusetzen.

Der berichtigte Gegenwert des Obligos (E �) ergibt sich nun aus der Diffe-
renz des berichtigten Obligos und dem berichtigten Wert der Sicherheit, wobei
diese Differenz nach unten mit Null beschra‹nkt ist. Falls die Sicherheit nicht
wa‹hrend der gesamten Laufzeit der Forderung zur Verfu‹gung steht, so ist
diesem Umstand gesondert Rechnung zu tragen: der Wert der Sicherheit ver-
ringert sich nochmals.

Wenn ein Kreditinstitut den Standardansatz gewa‹hlt 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 Verha‹ltnis
des berichtigten Obligos zum unberichtigten Obligo reduziert. Die LGD ist
nach unten jedenfalls mit Null beschra‹nkt.

Beispiel 3: Es existiert eine Forderung von 100 EUR an ein nicht geratetes Unter-
nehmen. Die Besicherung im Ausma§ von 40 EUR erfolgt durch anrechenbare
langfristige Schuldtitel, deren Volatilita‹t beispielsweise mit 4% anzusetzen ist.
Wa‹hlt die Bank den Standardansatz ist wie folgt vorzugehen: Der Wert der Sicher-
heit ist um den entsprechenden Haircut auf 40*(100% — 4%) ¼ 40*96% ¼ 38,4
EUR zu reduzieren. Das Obligo verringert sich durch den Abzug der korrigierten
Sicherheit auf 100 — 38,4 ¼ 61,6 EUR. Nur mehr die verbleibenden 61,6 EUR sind
mit dem Risikogewicht von 100% des nicht gerateten Unternehmens zu versehen,
wa‹hrend die 38,4 EUR, im Gegensatz zum Substitutionsansatz, nicht mehr in die
Berechnung des Eigenmittelerfordernisses eingehen.
Wa‹hlt die Bank hingegen den IRB-Basisansatz, wird die Eigenmittelreduktion durch
die Anpassung der LGD erzielt. Die LGD fu‹r unbesicherte, erstrangige Forderun-
gen betra‹gt 45%. Gema‹§ der folgenden Formel 3.1.4.2(c) ist die LGD entspre-
chend der Volatilita‹t der Sicherheit anzupassen:

LGD� ¼ Max 0; LGD� E�

E

� �

Das reduziert den Verlust bei Ausfall auf 45%� (61,6/100) ¼ 27,7%. Fu‹r die
Ermittlung des Eigenmittelerfordernisses ist die angepasste Verlustquote bei Ausfall
(LGD*), neben den Werten der anderen relevanten Parameter, in die entspre-
chende Risikogewichtungsfunktion fu‹r Forderungen an Unternehmen einzusetzen.
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2. Scha‹tzung eigener Haircuts

Unabha‹ngig davon, ob die Bank den Standardansatz oder den IRB-Basisansatz
gewa‹hlt hat, kann sie nach Annex VIII, Teil 3, 1.4.2. EU-RLV entweder auf-
sichtlich vorgegebene Haircuts oder selbst gescha‹tzte Haircuts zur Anwendung
bringen. Die Verwendung von eigenen Haircuts muss allerdings durch die Auf-
sichtsbeho‹rde genehmigt werden. Will die Bank eigene Scha‹tzungen von Hair-
cuts verwenden, muss sie das allerdings fu‹r 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 mo‹gliche
Korrelationseffekte zwischen dem unbesicherten Obligo, den Fremdwa‹hrungen
und der Sicherheit unberu‹cksichtigt bleiben mu‹ssen.

Zu den quantitativen Kriterien betreffend die Scha‹tzung von eigenen Hair-
cuts za‹hlen unter anderem:
. Es ist ein einseitiges Konfidenzniveau in der Ho‹he von 99% anzusetzen.
. Die Haltedauer liegt zwischen 5 und 20 Tagen, abha‹ngig von der Art der

Transaktion.
. Die Beobachtungsperiode, welche zur Berechnung der Haircuts herange-

zogen wird, muss mindestens 1 Jahr betragen.
. Die Haircutscha‹tzungen mu‹ssen zumindest alle 3 Monate aktualisiert wer-

den.
Bezu‹glich der Haltedauer ist anzumerken, dass ein Kreditinstitut mit einer

geeigneten Skalierung auch eine ku‹rzere oder la‹ngere Haltedauer wa‹hlen kann.
Bei den qualitativen Kriterien sind vor allem die folgenden zu nennen: die

Volatilita‹ten mu‹ssen im ta‹glichen Risikomanagement verwendet werden und die
interne Revision sollte das System, das zur Volatilita‹tsscha‹tzung eingesetzt wird,
regelma‹§ig einer Pru‹fung unterziehen.

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 Ru‹ck-
kaufverpflichtung des emittierenden Institutes741 gibt, werden wie perso‹nliche
Sicherheiten behandelt: bei diesen Sicherheiten kommt der Substitutionsansatz
zur Anwendung.

Auf Grund der im Vergleich zu den Finanzsicherheiten geringeren Liquidita‹t
von Forderungen und sonstigen Sachsicherheiten gibt es nur eingeschra‹nkte
Mo‹glichkeiten der Verringerung des Eigenmittelerfordernisses. Forderungen
und sonstige Sachsicherheiten ko‹nnen nur im IRB-Basisansatz zur Anwendung
kommen und wirken sich daher u‹ber eine Reduktion des Verlustes bei Ausfall
auf das Eigenmittelerfordernis aus. Bei diesen Sicherheiten wird ein entspre-
chendes Ma§ an U‹bersicherung verlangt, damit eine volle LGD-Reduktion
erzielt werden kann. Und selbst bei dem verlangten Ma§ an U‹ bersicherung
und daru‹ber hinaus kann die LGD nicht bis auf 0% gesenkt werden, sondern
es kommen Untergrenzen von z. B. 35% fu‹r die LGD von erstrangigen Anspru‹-
chen an Forderungen zur Anwendung.

741 Hier ist der Institutsbegriff nach Art 4, des EU-RLV anzuwenden.
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D. Master Netting Abkommen, die Repos/Wertpapier- bzw. Warenleih-
gescha‹ fte oder andere Kapitalmarkt nahe Gescha‹ fte mit einschlie§en

Bei der Berechnung des berichtigten Obligos kann, wie schon bei den Finanz-
sicherheiten nach dem EU-RLV, unabha‹ngig davon, ob das Kreditinstitut den
Standardansatz oder den IRB-Basisansatz gewa‹hlt hat, bei Verwendung des
umfassenden Verfahrens laut Annex VIII, Teil 3, 1.3.1. EU-RLV auf zwei Arten
vorgegangen werden. Einerseits ko‹nnen aufsichtliche Haircuts verwendet
werden, andererseits kann das Kreditinstitut eigene Haircutscha‹tzungen ver-
wenden. Eine weitere Mo‹glichkeit ist die Verwendung eines internen Modells
(Value at Risk Modell).

Es ist jedoch zu beachten: falls das Kreditinstitut eigene Haircutscha‹tzungen
oder ein internes Modell verwenden will, ist dieses von der Aufsichtsbeho‹rde zu
genehmigen.

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 Wa‹hrung als der Abrech-
nungswa‹hrung des Master Netting Abkommens notieren, so ist dieses Fremd-
wa‹hrungsrisiko gesondert zu beru‹cksichtigen. 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 Fremdwa‹hrungsrisiko enthalten ist, erho‹ht 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 Scha‹tzung 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 mo‹glich, Korrelationseffekte zwischen den ein-
zelnen Instrumenten mit einzubeziehen. Das interne Modell soll dabei die mo‹g-
lichen Werta‹nderungen des nicht besicherten Teils des Obligos scha‹tzen. Das
berichtigte Obligo ergibt sich dabei aus dem unbesicherten Teil der Forderung
zuzu‹glich eines Zuschlags, der sich aus dem internen Modell ergibt. Dieses
berichtigte Obligo ist nach unten wiederum mit Null begrenzt.

Jedes Kreditinstitut kann grundsa‹tzlich ein internes Modell fu‹r die Haircut-
scha‹tzung unabha‹ngig davon verwenden, ob es sich fu‹r den Standard oder den
IRB-Basisansatz entschieden hat. Es ist jedoch zu beachten, dass ein Kreditinsti-
tut, das sich fu‹r den Einsatz eines internen Modells entschieden hat, dieses im
Rahmen der Haircutscha‹tzungen fu‹r alle Kontrahenten und Instrumente, mit
Ausnahme unwesentlicher (immaterieller) Portfolios, fu‹r welche die aufsichts-
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rechtlichen Haircuts oder eigene Scha‹tzungen angewendet werden ko‹nnen, zu
verwenden hat.

Kreditinstitute, die ein von der zusta‹ndigen Aufsichtsbeho‹rde anerkanntes
internes Modell fu‹r die Berechnung des Eigenmittelerfordernisses fu‹r das Wert-
papierhandelsbuch haben, ko‹nnen dieses interne Modell auch zur Berechnung
der mo‹glichen Werta‹nderungen des unbesicherten Teils dieser gegenseitigen
Gescha‹fte unter einem Master Netting Abkommen verwenden. Aber auch
Kreditinstitute, die kein internes Modell fu‹r die Berechnung des Eigenmittel-
erfordernisses fu‹r das Wertpapierhandelsbuch haben, ko‹nnen extra um die
Genehmigung eines internen Modells fu‹r die Berechung des berichtigten
Obligos ansuchen.

Fu‹r die Anerkennung eines solchen internen Modells ist der Aufsichts-
beho‹rde anhand eines rigorosen Backtestings (Ru‹ckvergleich) auf Basis einer
einja‹hrigen Zeithistorie nachzuweisen, dass die Qualita‹t der Ergebnisse des
Modells den entsprechenden Anforderungen genu‹gt. Der Output des Back-
testings mu‹ndet nach dem ªAmpel-Modell� in verschiedene Multiplikatoren,
die sich nach der Anzahl der Ausrei§er (die tatsa‹chlich beobachtete Werta‹nde-
rung u‹bersteigt die vom internen Modell prognostizierte Werta‹nderung) die im
Bereich von 1 bis 1,33 liegen. Es ist der Aufsichtsbeho‹rde nachzuweisen, dass
sich die Ausrei§er nicht auf einige Handelspartner konzentrieren.

Weiters muss das Risikomanagement-System der Bank, das zur Steuerung
der Risiken resultierend aus den betreffenden gegenseitigen Gescha‹ften unter
einem Master Netting Abkommen verwendet wird, einigen qualitativen Anfor-
derungen und Mindeststandards entsprechen (siehe Annex VIII, Teil 3, 1.3.1.
EU-RLV).

IV. Behandlung von Hypotheken

A. Allgemeines

Das folgende Kapitel gibt einen U‹ berblick u‹ber die Berechnungsmethoden der
Risikogewichte (und somit der Eigenkapitalanforderungen) bei Beru‹cksich-
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 mu‹ssen Immobilien, die als hypothekarische Sicherheiten
verwendet werden, von einem unabha‹ngigen Scha‹tzer, ho‹chstens aber mit
ihrem aktuellen Marktwert oder Beleihungswert,742 bewertet werden. Die
Unabha‹ngigkeit des Scha‹tzers wird dabei in erster Linie auf eine nicht in die
Kreditvergabeentscheidung involvierte Person abzielen. Bezu‹glich der im
EU-RLV genannten Definitionen von Marktwert und Beleihungswert kann dazu

742 Die Anwendung des Beleihungswertes findet nur statt, wenn die Rechts- oder Verwaltungsvorschriften strenge
Kriterien fu‹r dessen Bewertung enthalten.
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auf die gegenwa‹rtigen 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 Verka‹ufer und einem
unabha‹ngigen Ka‹ufer zum Zeitpunkt der Scha‹tzung verkauft werden ko‹nnte,
wobei die Annahme zugrunde gelegt wird, dass die Marktbedingungen eine
ordnungsgema‹§e Vera‹u§erung ermo‹glichen und dass fu‹r die Verkaufsverhand-
lungen ein im Hinblick auf die Art der Immobilie normaler Zeitraum zur
Verfu‹gung steht. Als Beleihungswert gilt der Wert der Immobilie, der von einem
Scha‹tzer ermittelt wird, welcher eine sorgfa‹ltige Scha‹tzung der ku‹nftigen
Marktga‹ngigkeit der Immobilie unter Beru‹cksichtigung ihrer langfristig unver-
a‹nderlichen Merkmale, der normalen und o‹rtlichen Marktbedingungen, ihrer
derzeitigen Nutzung sowie angemessener Alternativnutzung vornimmt. In die
Scha‹tzung des Beleihungswertes du‹rfen keine spekulativen Gesichtspunkte
einflie§en. 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 erwa‹hnt, sind Forde-
rungen im Standardansatz, die durch Hypotheken auf Immobilien besichert
werden, durch speziell dafu‹r vorgesehene Forderungsklassen definiert. Entspre-
chend den Regelungen des EU-RLV fu‹r 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 zula‹ssige Wohnimmobilien besichert werden, er-
halten ein Risikogewicht von 35%. Das risikogewichtete Aktivum, welches
die Basis fu‹r die Berechnung der Eigenmittelanforderung einer Bankforderung
(Aktivum) darstellt, ergibt sich somit durch Multiplikation des vollsta‹ndig mit
Wohnimmobilien besicherten Forderungsbetrages mit dem 35%-Risiko-
gewicht.

Forderungen, die durch zula‹ssige 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 diesbezu‹glich wie in ⁄ 103 Z 10 lit f. BWG vorgegangen wird. Dem-
nach erha‹lt jener Teil der Forderung ein Risikogewicht von 50%, der den
kleineren der beiden folgenden Werte nicht u‹bersteigt.
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 fu‹r eine Forderung von 100, die mit einer zu-
la‹ssigen gewerblichen Immobilie besichert ist, deren gescha‹tzter Marktwert 140
betra‹gt:
. 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 ¼ 70*50% + 30*100% ¼ 65
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Beispiel 5: Eigenmittelerfordernis fu‹r eine Forderung von 100, die mit einer zula‹s-
sigen gewerblichen Immobilie besichert ist, deren gescha‹tzter Marktwert 110 und
deren Beleihungswert 90 betra‹gt.
. 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 ¼ 54*50% + 46*100% ¼ 73

Entsprechend Annex VI, Teil 1, 9.2. EU-RLV ko‹nnen auch Forderungen aus
Immobilien-Leasinggescha‹ften unter bestimmten Umsta‹nden743 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 Beru‹cksichtigung dieser Technik erfolgt nicht wie im Standardansatz u‹ber
direkte Risikogewichte, sondern u‹ber die Anpassung der LGD.

Wa‹hrend es im Fortgeschrittenen IRB-Ansatz in diesem Zusammenhang zu
bankinternen Scha‹tzungen der LGD kommt, wird die Berechnungsmethodik
bezu‹glich der Beru‹cksichtigung von hypothekarischen Besicherungen im IRB-
Basisansatz im EU-RLV vorgegeben. Die folgenden Ausfu‹hrungen beziehen sich
daher auf die im IRB-Basisansatz zula‹ssigen Reduktionen des LGD-Parameters.

Grundsa‹tzlich muss unbesicherten, erstrangigen744 Forderungen im IRB-
Basisansatz eine LGD von 45 % zugeordnet werden. Diese kann unter bestimm-
ten Umsta‹nden bei hypothekarischer Besicherung auf 35%745 verringert wer-
den. Dabei sind nach Annex VIII, Teil 3, 1.5.2. EU-RLV746 Kriterien wie ein
entsprechender Mindestbesicherungsgrad (C*) von 30% und ein U‹ berbesiche-
rungsgrad (C**) von 140% zu beru‹cksichtigen.

Die Berechnung der LGD einer durch Immobilien besicherten Transaktion
durchla‹uft folgende Schritte:
1. Kalkulation des Verha‹ltnisses C/E, wobei C den Wert der Immobilie und E

den Forderungsbetrag darstellt.
2. Entsprechende Beru‹cksichtigung der hypothekarischen Besicherung durch

Vergleich:
a. Falls das Verha‹ltnis 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 Verha‹ltnis C/E u‹ber dem U‹ berbesicherungsgrad (C**) liegt,
wird die Besicherung voll anerkannt und dem ganzen Forderungsbetrag
wird die Mindest-LGD von 35% zugerechnet

c. Falls das Verha‹ltnis C/E u‹ber 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.

743 Vgl. dazu Teil 3, Kapitel 3, II. A. dieses Leitfadens bzw. ⁄ 103 Z 10. lit c. BWG.
744 Nachrangige Forderungen in diesem Zusammenhang sind mit einer LGD von 75% zu versehen.
745 Bei nachrangigen Forderungen auf 65%.
746 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 zula‹ssigen Immobilien (C)
im Wert von 25 besichert. Das Verha‹ltnis 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 zula‹ssigen Immobilien (C) imWert von
145 besichert. Das Verha‹ltnis C/E ergibt 145% und liegt daher u‹ber dem U‹ berbe-
sicherungsgrad (C**) von 140%. Daher ist der kompletten Forderung (100) die
Mindest-LGD von 35% zuzurechnen.
Ein Forderungsbetrag (E) von 100 wird mit zula‹ssigen Immobilien (C) imWert von
50 besichert. Das Verha‹ltnis C/E ergibt 50%, welches u‹ber C*, jedoch unterhalb
von C** liegt. Somit ist dem voll besicherten Anteil der Forderung (50/140 ¼
35,7%), also 100*35,7% ¼ 35,7 die Mindest-LGD von 35% und dem restlichen,
unbesicherten Anteil 100 — 35,7 ¼ 64,3 eine LGD von 45% zuzurechnen.

Neben der beschriebenen Beru‹cksichtigung hypothekarischer Besicherung
u‹ber den Parameter LGD, ist im IRB-Basisansatz auch eine alternative Berech-
nungsmethodik mit direkten Risikogewichten (50% sowohl fu‹r Wohnimmo-
bilien, als auch fu‹r gewerbliche Immobilien) mo‹glich. Bezu‹glich der Voraus-
setzungen dafu‹r ist wie bei Immobilienbesicherung im Standardansatz vorzu-
gehen.747

747 Vgl. dazu Teil 3, Kapitel 3, II. A. dieses Leitfadens.
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