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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 27.04.2001

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat in der Rechtssache der klagenden Partei E* Bank * Aktiengesellschaft, *, vertreten durch
Dallmann & Partner, Rechtsanwalte in Wien, wider die beklagten Parteien 1. Lucia L*, geboren am *, und 2. Jakob L*,
geboren am *, beide * vertreten durch Dr. Olaf Borodajkewycz, Rechtsanwalt in Wien, wegen S 1,433.918,37 sA infolge
Rekurses der klagenden Partei (Rekursstreitwert S 481.237,85) gegen den Beschluss des Oberlandesgerichts Wien als
Berufungsgericht vom 16. Oktober 2000, GZ 14 R 34/00y-88, womit infolge Berufung der beklagten Parteien das Urteil
des Landesgerichts fur Zivilrechtssachen Wien vom 24. November 1999, GZ 12 Cg 42/95z-83, teilweise aufgehoben
wurde, in nichtoffentlicher Sitzung

I. durch den Vizeprasidenten des Obersten Gerichtshofs Dr. Schlosser als Vorsitzenden und durch die Hofrate des
Obersten Gerichtshofs Dr. Schiemer, Dr. Gerstenecker, Dr. Rohrer und Dr. Zechner als weitere Richter am
27. Marz 2001 denrémisch eins. durch den Vizeprasidenten des Obersten Gerichtshofs Dr. Schlosser als Vorsitzenden
und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofs Dr. Schiemer, Dr. Gerstenecker, Dr. Rohrer und Dr. Zechner als
weitere Richter am 27. Marz 2001 den

Beschluss
gefasst:
Spruch

Es liegen die Voraussetzungen des8 8 Abs 1 Z 2 OGHG vor; zur Entscheidung Uber den Rekurs ist deshalb ein
verstarkter Senat berufen.Es liegen die Voraussetzungen des Paragraph 8, Absatz eins, Ziffer 2, OGHG vor; zur
Entscheidung tber den Rekurs ist deshalb ein verstarkter Senat berufen.

Il. durch den Vizeprasidenten des Obersten Gerichtshofs Dr. Schlosser als Vorsitzenden und durch die
Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofs Dr. Maier, Dr. Angst, Dr. Petrag, Dr. Kodek, Dr. Niederreiter und
Dr. Ehmayr sowie durch die Hofrdte des Obersten Gerichtshofs Dr. Schiemer, Dr. Gerstenecker, Dr. Rohrer und
Dr. Zechner den weiterenrémisch Il. durch den Vizeprasidenten des Obersten Gerichtshofs Dr. Schlosser als
Vorsitzenden und durch die Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofs Dr. Maier, Dr. Angst, Dr. Petrag, Dr. Kodek,
Dr. Niederreiter und Dr. Ehmayr sowie durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofs Dr. Schiemer, Dr. Gerstenecker,
Dr. Rohrer und Dr. Zechner den weiteren

Beschluss

gefasst:

Dem Rekurs wird nicht Folge gegeben.

Die Kosten des Rekursverfahrens sind weitere Verfahrenskosten.

Text
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Begrindung:

Die klagende Partei raumte der Erstbeklagten am 19. 8. 1991 auf einem bereits seit dem Jahre 1988 bestehenden
Konto einen Kontokorrentkredit bis zum Hochstbetrag von S 750.000 ein. Am 5. 4. 1993 wurde das Kreditverhaltnis bis
zum 31. 12. 1993 prolongiert und der Kreditrahmen auf S 1,250.000 erhoht. Zur Besicherung des Kredits verpfandeten
die Beklagten Liegenschaften bzw Liegenschaftsanteile, der Zweitbeklagte raumte eine Hochstbetragshypothek von
1 Mio S ein. Mit Schreiben vom 8. 8. 1994 kundigte die klagende Partei das Kontokorrentkreditverhaltnis auf und
forderte von der Erstbeklagten den Betrag von 1,526.191,97 S und vom Zweitbeklagten die Zahlung von 1 Mio S.

Die klagende Partei begehrte zuletzt von der Erstbeklagten die Zahlung von S 1,433.918,37 und vom Zweitbeklagten
1 Mio S bei Exekution in den von diesem verpfandeten Liegenschaftsanteil. Der Kontokorrentkredit sei weder
prolongiert, noch eine Stundung des aushaftenden Betrags zugesagt worden. Die Parteien des Kreditvertrags hatten
die Geltung der Allgemeinen Geschaftsbedingungen der 6sterreichischen Kreditinstitute (AGBKr) vereinbart. Gegen die
ihnen quartalsmaRig Gbermittelten Kontoauszige samt "Rechtsmittelbelehrung" hatten die Beklagten nie Einwande
erhoben. Ein bereits am 27. 7. 1988 gewahrter Kredit stehe nicht im Zusammenhang mit dem hier streitverfangenen
Kredit. Der 1988 gewahrte Kredit sei grof3teils getilgt worden, den aushaftenden Restbetrag mache die klagende Partei
nicht mehr geltend.

Die Beklagten wendeten ein, es sei vereinbart worden, den Kredit zu prolongieren und ihn nicht fallig zu stellen. Die
klagende Partei habe vereinbarungswidrig héhere Kreditzinsen verrechnet. Die vereinbarte Gleitzinsklausel sei im
Hinblick auf8 6 Abs 1 Z 5 KSchG gesetz- und sittenwidrig. Dies treffe auch auf die den 1988 gewahrten Kredit
betreffende Gleitzinsklausel zu. Demnach habe zum Zeitpunkt der Gewahrung des Kontokorrentkredits im Jahre 1991
ein Guthaben zu Gunsten der Erstbeklagten von S 481.237,85, zumindest aber von S 453.203,27 bestanden. Diese
Betrage wendeten die Beklagten kompensationsweise gegen die Klagsforderung ein.Die Beklagten wendeten ein, es
sei vereinbart worden, den Kredit zu prolongieren und ihn nicht fallig zu stellen. Die klagende Partei habe
vereinbarungswidrig hdhere Kreditzinsen verrechnet. Die vereinbarte Gleitzinsklausel sei im Hinblick auf Paragraph 6,
Absatz eins, Ziffer 5, KSchG gesetz- und sittenwidrig. Dies treffe auch auf die den 1988 gewdhrten Kredit betreffende
Gleitzinsklausel zu. Demnach habe zum Zeitpunkt der Gewahrung des Kontokorrentkredits im Jahre 1991 ein
Guthaben zu Gunsten der Erstbeklagten von S 481.237,85, zumindest aber von S 453.203,27 bestanden. Diese Betrage
wendeten die Beklagten kompensationsweise gegen die Klagsforderung ein.

Das Erstgericht stellte die Klagsforderung gegen die Erstbeklagte mit S 1,433.918,37 sA und die Klagsforderung gegen
den Zweitbeklagten mit S 1 Mio als zu Recht bestehend fest (Punkte 1 und 2 des Ersturteils), sprach aus, dass die
Hauptgegenforderung von S 481.237,85 und die Eventualgegenforderung von S 453.203,27 nicht zu Recht bestiinden
(Punkt 3), erkannte die Erstbeklagte schuldig, der klagenden Partei S 1,433.918,37 sA zu zahlen (Punkt 4), und
verurteilte schlieBlich den Zweitbeklagten zur Zahlung von 1 Mio S sA bei Exekution in dessen Liegenschaftsanteil
(Punkt 5). "Spatestens anlasslich der Einrdumung des verfahrensgegenstandlichen Kontokorrentkredits" habe die
klagende Partei mit der Erstbeklagten "die Anwendung" der AGBKr vereinbart. Das seit 1988 bestehende Kreditkonto
sei alljahrlich zum 31. 3., 30. 6., 30. 9. und 31. 12. abgeschlossen worden. Samtliche Rechnungsabschlisse seien der
Erstbeklagten zugestellt worden; diese habe niemals schriftliche Reklamationen erhoben. Der Rechnungsabschluss
zum 30. 6. 1994 habe einen Debetsaldo von S 1,526.191,97 ausgewiesen. Unter Zugrundelegung bestimmter
Gleitzinssatze habe der Debetsaldo zum 22. 8. 1994 samt Zinsen und Kosten S 1,433.918,37 betragen. Eine
Prolongierung des Kredits sei ebensowenig vereinbart worden wie eine Stundung. Es sei nicht feststellbar, dass die
Streitteile fir den Kredit die Anwendung des Hypothekarkreditzinssatzes vereinbart hatten.

In  rechtlicher Hinsicht fuhrte das Erstgericht aus, durch die unbeanstandete Annahme samtlicher
Rechnungsabschlisse sei gemaR Punkt 10 der AGBKr der jeweils in den Abschlissen aufscheinende Debetsaldo
konstitutiv anerkannt worden. Die Haupt- und die Eventualgegenforderung bestiinden nicht zu Recht, weil auf Grund
der jahrelang anerkannten Debetsalden kein Kontoguthaben der Erstbeklagten existiere.

Das Berufungsgericht bestatigte das in seinen Punkten 1 und 2 unangefochten gebliebene Ersturteil insoweit mit
Teilurteil, als es die Erstbeklagte schuldig erkannte, der klagenden Partei S 952.680,52 sA zu zahlen und die
Zahlungsverpflichtung des Zweitbeklagten unverédndert lieR. Im Ubrigen, also "in der Abweisung" der Haupt- und der
Eventualgegenforderung der Erstbeklagten (S 481.237,85 bzw S 453.203,27) und deren darauf beruhenden
Verpflichtung zur Zahlung weiterer S 481.237,85 sA hob es die erstinstanzliche Entscheidung auf; die Rechtssache
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wurde an das Erstgericht in diesem Umfang zur erganzenden Verhandlung und neuerlichen Entscheidung
zurlickverwiesen. Das Gericht zweiter Instanz sprach aus, dass sowohl die ordentliche Revision gegen das Teilurteil wie
auch der Rekurs gegen den Aufhebungsbeschluss zuldssig seien. Die Unterlassung von Reklamationen gegen Auszlge
Uber Verrechnungsperioden und Rechnungsabschlisse habe nur ein deklaratorisches - und nicht ein konstitutives -
Anerkenntnis zur Folge. Es sei daher zu prifen, ob die Behauptung der Beklagten, der Kredit vom 27. 7. 1988 sei
unrichtig abgerechnet worden und es bestehe ein Guthaben von S 481.237,85 zu Gunsten der Erstbeklagten, zutreffe.
Es mangle an Feststellungen, ob die klagende Partei eine ungesetzliche, namlich den Voraussetzungen des § 6 Abs 1
Z 5 KSchG nicht entsprechende Zinsengleitklausel ausgenitzt habe. Es sei auch nicht festgestellt, ob die Beklagten den
Kreditvertrag vom 27. 7. 1988 betreffende Kontoauszlige erhalten hatten, ob die Geltung der AGBKr vereinbart
gewesen sei, und ob die Beklagten keinen Widerspruch gemaR Punkt 10 erster Satz AGBKr erhoben hatten.Das
Berufungsgericht bestatigte das in seinen Punkten 1 und 2 unangefochten gebliebene Ersturteil insoweit mit Teilurteil,
als es die Erstbeklagte schuldig erkannte, der klagenden Partei S 952.680,52 sA zu zahlen und die
Zahlungsverpflichtung des Zweitbeklagten unverdndert lieR. Im Ubrigen, also "in der Abweisung" der Haupt- und der
Eventualgegenforderung der Erstbeklagten (S 481.237,85 bzw S 453.203,27) und deren darauf beruhenden
Verpflichtung zur Zahlung weiterer S 481.237,85 sA hob es die erstinstanzliche Entscheidung auf; die Rechtssache
wurde an das Erstgericht in diesem Umfang zur erganzenden Verhandlung und neuerlichen Entscheidung
zurlckverwiesen. Das Gericht zweiter Instanz sprach aus, dass sowohl die ordentliche Revision gegen das Teilurteil wie
auch der Rekurs gegen den Aufhebungsbeschluss zuldssig seien. Die Unterlassung von Reklamationen gegen Ausziige
Uber Verrechnungsperioden und Rechnungsabschlisse habe nur ein deklaratorisches - und nicht ein konstitutives -
Anerkenntnis zur Folge. Es sei daher zu prifen, ob die Behauptung der Beklagten, der Kredit vom 27. 7. 1988 sei
unrichtig abgerechnet worden und es bestehe ein Guthaben von S 481.237,85 zu Gunsten der Erstbeklagten, zutreffe.
Es mangle an Feststellungen, ob die klagende Partei eine ungesetzliche, ndmlich den Voraussetzungen des Paragraph
6, Absatz eins, Ziffer 5, KSchG nicht entsprechende Zinsengleitklausel ausgenltzt habe. Es sei auch nicht festgestellt,
ob die Beklagten den Kreditvertrag vom 27. 7. 1988 betreffende Kontoauszlige erhalten hatten, ob die Geltung der
AGBKr vereinbart gewesen sei, und ob die Beklagten keinen Widerspruch gemaR Punkt 10 erster Satz AGBKr erhoben
hatten.

Der Rekurs der klagenden Partei gegen den Aufhebungsbeschluss - das Teilurteil ist in Rechtskraft erwachsen - ist
zulassig.

Rechtliche Beurteilung
I. Verstarkungsbeschluss:romisch eins. Verstarkungsbeschluss:

Das Erstgericht hat zwar - entgegen den Ausfiihrungen des Berufungsgerichts (S 15 der Berufungsentscheidung) -
festgestellt, samtliche das seit 1988 existierende Konto betreffende Rechnungsabschlisse seien der Erstbeklagten
zugestellt worden und diese habe niemals eine schriftliche Reklamation erhoben (S 5 des Ersturteils), doch mangelt es
an anderen wesentlichen Feststellungen, um den Sachverhalt abschlieBend beurteilen zu kénnen. Ein aus Punkt 10 der
AGBKr abzuleitendes Anerkenntnis - welcher Art immer - erforderte, dass die Anwendung der AGBKr auf das
Kreditverhaltnis vereinbart wurde. Dass eine solche Vereinbarung zwischen der klagenden Partei und der
Erstbeklagten bereits 1988 getroffen worden sei, ist aber nicht festgestellt, hat doch das Erstgericht eine solche
Vereinbarung mit der Wendung "spatestens anlasslich der Einraumung des verfahrensgegenstandlichen
Kontokorrentkredites" - also des Kredits aus dem Jahre 1991 - datiert (S 5 des Ersturteils). Fir den Fall der
Einbeziehung der AGBKr auch in das Kreditverhaltnis fur die Zeit von 1988 bis 1991 wird zudem zu kldren sein, welche
schriftlichen Hinweise die der Erstbeklagten zugekommenen Rechnungsabschliisse enthielten, ob sie namlich den
Erfordernissen des8 6 Abs 1 Z 2 KSchG entsprachen.Das Erstgericht hat zwar - entgegen den Ausfiihrungen des
Berufungsgerichts (S 15 der Berufungsentscheidung) - festgestellt, samtliche das seit 1988 existierende Konto
betreffende Rechnungsabschlisse seien der Erstbeklagten zugestellt worden und diese habe niemals eine schriftliche
Reklamation erhoben (S 5 des Ersturteils), doch mangelt es an anderen wesentlichen Feststellungen, um den
Sachverhalt abschliefend beurteilen zu kénnen. Ein aus Punkt 10 der AGBKr abzuleitendes Anerkenntnis - welcher Art
immer - erforderte, dass die Anwendung der AGBKr auf das Kreditverhaltnis vereinbart wurde. Dass eine solche
Vereinbarung zwischen der klagenden Partei und der Erstbeklagten bereits 1988 getroffen worden sei, ist aber nicht
festgestellt, hat doch das Erstgericht eine solche Vereinbarung mit der Wendung "spatestens anlasslich der
Einraumung des verfahrensgegenstandlichen Kontokorrentkredites" - also des Kredits aus dem Jahre 1991 - datiert
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(S 5 des Ersturteils). Fur den Fall der Einbeziehung der AGBKr auch in das Kreditverhaltnis fir die Zeit von 1988 bis
1991 wird zudem zu klaren sein, welche schriftlichen Hinweise die der Erstbeklagten zugekommenen
Rechnungsabschlisse enthielten, ob sie namlich den Erfordernissen des Paragraph 6, Absatz eins, Ziffer 2, KSchG
entsprachen.

Es ist aber trotz der schon deshalb unumganglichen Aufhebung der erstinstanzlichen Entscheidung sinnvoll, die far
den Fall der Anwendbarkeit der AGBKr bedeutsame Frage, ob das Saldoanerkenntnis beim Kontokorrent konstitutiv
oder blof3 deklarativ wirkt, bereits jetzt zu beantworten, nicht zuletzt auch deshalb, weil die Vorinstanzen insoweit
divergente Rechtsansichten vertraten.

Die aufgezeigte Rechtsfrage ist von grundsatzlicher Bedeutung. Sie wurde in der bisherigen Rechtsprechung des
Obersten Gerichtshofs nicht einheitlich beantwortet. Auch in der Lehre werden unterschiedliche Auffassungen
vertreten. Eine Klarstellung durch den Obersten Gerichtshof ist geboten, weshalb die Voraussetzungen fur eine
Senatsverstarkung nach § 8 Abs 1 Z 2 OGHG vorliegen.Die aufgezeigte Rechtsfrage ist von grundsatzlicher Bedeutung.
Sie wurde in der bisherigen Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs nicht einheitlich beantwortet. Auch in der
Lehre werden unterschiedliche Auffassungen vertreten. Eine Klarstellung durch den Obersten Gerichtshof ist geboten,
weshalb die Voraussetzungen fur eine Senatsverstarkung nach Paragraph 8, Absatz eins, Ziffer 2, OGHG vorliegen.

Il. Erwagungen des verstarkten Senats:irémisch Il. Erwagungen des verstarkten Senats:

Der Oberste Gerichtshof hat bereits mehrfach ausgesprochen, dass gegen die Bestimmung des Punktes 10 der AGBKr,
nach der der Bankkunde durch die Unterlassung rechtzeitiger Reklamationen seine Zustimmung erklart, auch vom
Standpunkt einer Inhaltskontrolle Allgemeiner Geschaftsbedingungen aus keine Bedenken bestiinden (2 Ob 251/00a;
7 Ob 182/99m; SZ 57/66; HS 14.424/27; EvBl 1979/45). Unterschiedlich wird hingegen die Frage beantwortet, ob das
(fingierte) Saldoanerkenntnis beim Kontokorrent konstitutiv oder deklarativ wirkt.

In der Entscheidung 2 Ob 251/00a vertrat der Oberste Gerichtshof die Ansicht, durch die Unterlassung fristgerechter
Reklamationen gegen fallig gestellte Kreditsalden trete die Rechtswirkung eines konstitutiven Anerkenntnisses ein. In
der Begrindung wurde lediglich auf die Entscheidungen 7 Ob 182/99m und 10 Ob 169/00a verwiesen.

In der Entscheidung10 Ob 169/00a verwies der dort erkennende Senat auf das zu7 Ob 182/99m ergangene
Erkenntnis, und fuhrte dazu lediglich aus, die zu Uberprifende Entscheidung stehe mit dessen Rechtsauffassung im
Einklang.

Zu 7 Ob 182/99m wurde unter Hinweis auf mehrere Entscheidungen ausgefiihrt, der Oberste Gerichtshof habe bereits
mehrfach ausgesprochen, dass einem Saldoanerkenntnis die Wirkung eines konstitutiven Anerkenntnisses
(Feststellungsvertrag) zukomme. Die Revisionsausfihrungen wurden dort allerdings damit abgetan, dass eine
Rechtsrige zur Rechtsnatur des Saldoanerkenntnisses in zweiter Instanz nicht erstattet worden sei und die insoweit
unterbliebene Rechtsriige in dritter Instanz nicht mehr mit Erfolg nachgeholt werden kénne.

In der Entscheidung2 Ob 617/87 wertete der Oberste Gerichtshof die reklamationslose Annahme eines
vierteljahrlichen Rechnungsabschlusses - unter Hinweis auf mehrere Vorentscheidungen - als konstitutives
Anerkenntnis des jeweiligen Saldos.

In dem zu SZ 57/66 wiedergegebenen Urteil flihrte das Hochstgericht aus, nach Lehre und Rechtsprechung komme mit
der unbeanstandeten Annahme periodischer Rechnungsabschlisse jeweils schlUssig ein Feststellungsvertrag mit der
Wirkung eines konstitutiven Anerkenntnisses zustande, was (in dem zu entscheidenden Fall) von den Beklagten nicht
mehr in Zweifel gezogen worden sei.

Unter Hinweis auf die Entscheidung EvBI 1979/45 sprach der Oberste Gerichtshof auch in HS 14.424/27 aus, durch die
vierteljahrlich erfolgte Abrechnung eines Kontos und die unbeanstandete Annahme der Abrechnungen durch den
Beklagten seien schlissig Feststellungsvertrage mit der Wirkung konstitutiver Anerkenntnisse zustande gekommen.

Im Erkenntnis EvBl 1979/45, auf das in mehreren der zuvor zitierten Entscheidungen Bezug genommen wurde, fihrte
der Oberste Gerichtshof aus, die Frage, ob ein deklaratorisches oder ein konstitutives Anerkenntnis vorliege, sei durch
Auslegung des Parteiwillens im Einzelfall zu ermitteln. Dabei seien vor allem die mit dem Anerkenntnis verfolgten
Zwecke, die beiderseitige Interessenlage und die allgemeine Verkehrsauffassung Uber die Bedeutung eines solchen
Anerkenntnisses maRgebend. Die genannten Kriterien flhrten fir das zwischen den Parteien bestehende
Kontokorrentverhiltnis zum Ergebnis, dass durch die Ubersendung und die unbeanstandete Annahme der
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Rechnungsabschllsse bzw der Auszlge Uber Verrechnungsperioden schllssig ein Feststellungsvertrag mit der Wirkung
eines konstitutiven Anerkenntnisses zustande gekommen sei. Es entspreche der Pflicht des Kunden, den Ubermittelten
Rechnungsabschluss entgegenzunehmen, die Verrechnung zu Uberprifen und etwaige Beanstandungen
vorzunehmen. Ein konstitutiv anerkannter Saldo kdnne nur bei Schreib- oder Rechenfehlern, bei von der Bank
listigerweise hervorgerufenem oder ausgenutztem Irrtum oder bei Vorliegen unverzichtbarer Einwendungen, wie etwa

der der Sittenwidrigkeit, angefochten werden.
Von all diesen Entscheidungen ist lediglich das letztzitierte Erkenntnis (etwas) ausfuhrlicher begrindet.

Im Gegensatz dazu hat der Oberste Gerichtshof in mehreren Entscheidungen deutlich zum Ausdruck gebracht, das
Saldoanerkenntnis beim Kontokorrent habe lediglich deklaratorische Wirkung:

In einem obiter dictum fuhrte der 8. Senat aus, die Zustellung der vierteljahrlichen Salden an den Beklagten kdnne
lediglich zu einem zusatzlichen deklarativen Anerkenntnis der Saldenhdhe fihren (OBA 1999, 552 mit zustimmender
Besprechung von Apathy).

In seinem Urteil vom 19. 12. 1990 fuhrte der 3. Senat aus, die Bedeutung der Unterlassung der nach Punkt 10 der
AGBKr geforderten Reklamation beschranke sich auf die Genehmigung der richtigen Verbuchung abgewickelter
Geldbewegungen; aus dem Umstand, dass der Bankkunde auf die Kontoausziige nicht reagiert habe, durfe nicht
geschlossen werden, dass er der Kreditaufnahme (durch einen Kontomitinhaber) und der Abwicklung Uber das
Gemeinschaftskonto zugestimmt habe (SZ 63/226).

In der Entscheidung SZ 62/153 wertete das Hochstgericht das Schweigen des Kontoinhabers als Reaktion auf die
Ubermittelten Rechnungsabschliisse nicht als konstitutives Anerkenntnis der Aufnahme eines Uberziehungskredits
durch die zeichnungsberechtigte Lebensgefahrtin.

Unmissverstandlich fuhrte schlieBlich der 8. Senat in seiner Entscheidung vom 15. 2. 1990 aus, Klauseln, die zum
Ausdruck bringen, dass eine Abrechnung, werden gegen diese innerhalb einer bestimmten Frist keine Einwendungen
erhoben, als anerkannt gelte, bewirkten, ohne dass im Zeitpunkt der "Forderungsanerkennung" ein konkreter Streit
Uber die Berechtigung der Forderung bestinde, kein konstitutives (abstraktes) Anerkenntnis als selbststandigen
Verpflichtungsgrund mit Einredeausschluss. Der Unterlassung von Einwendungen gegen die Abrechnung komme
diesfalls nur deklaratorische Wirkung zu (WBI 1990, 316).

Der 5. Senat hatte schon zu5 Ob 505/80 ausgesprochen, durch die Unterfertigung der Klausel auf einem
Rechnungsabschluss "Saldo Uberpruft und anerkannt" und durch Unterlassung rechtzeitiger Reklamationen dagegen,
wie dies Punkt 10 der AGBKr zur Abwendung der Zustimmungsfiktion forderte, werde nur die richtige Verbuchung der
abgewickelten Geldbewegungen genehmigt; es sei daraus jedoch kein Schluss auf die Berechtigung oder

Nichtberechtigung des Klagsanspruchs (Saldo) zulassig.
Auch im Schrifttum werden unterschiedliche, ja gegenlaufige Meinungen vertreten:

So fuhren Schinnerer/Avancini (Bankvertrage 13 148 f) aus, die rechtliche Bedeutung der Saldofeststellung sei
umstritten, sie stelle aber auf jeden Fall einen selbststandigen Verpflichtungsgrund dar. Nach herrschender Lehre sei
das Saldoanerkenntnis ein Feststellungsvertrag, der wegen Irrtums Uber das Bestehen der anerkannten Forderung

nicht angefochten werden kénne.

Auch Holzhammer (Handelsrecht8, 185) meint, durch die Saldofeststellung wurden die Einzelforderungen erléschen
und durch den Saldoanspruch ersetzt. Der Rechnungsabschluss werde der anderen Partei zur Prufung und
Anerkennung mitgeteilt; die Saldomitteilung sei ein Anbot zum Abschluss eines Schuldanerkenntnisvertrags, das
darauffolgende Saldoanerkenntnis der anderen Partei der eigentliche Vertragsabschluss. Das Anerkenntnis, das einen
selbststandigen Verpflichtungsgrund schaffe, kdnne auch stillschweigend erklart werden. Der Streit, ob das
Saldoanerkenntnis eine "Vollnovation" oder eine "abgeschwachte Novation" darstelle, sei praktisch bedeutungslos.

Reischauer (in ©JZ 1982, 309) halt dafiir, es biete keine Probleme, ob man der Saldoanerkennung nur blof deklarative
oder doch konstitutive Wirkung beimesse. Lasse man ein Saldoanerkenntnis selbst ohne "Zweifelhaftigkeit oder
Strittigkeit" als selbststandigen Verpflichtungsgrund zu, so mussten bestellte Pfander grundsatzlich weiter haften.

Hammerle/Wlnsch (Handelsrecht 1113, 111 f und 124) vertreten die Ansicht, der das Kontokorrent beherrschende
Feststellungs- und Anerkenntnisvertrag sei abstraktes Schuldversprechen und begrinde eine abstrakte
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Saldoforderung, die keine Novationswirkung habe, sondern lediglich neben die durch die Verrechnung entstandene
"kausale" Saldoforderung trete. Der Novationsgedanke sei abzuschwdachen und festzuhalten, dass bei einer
abgeschwachten Novation die Feststellung und Anerkennung des Saldos nicht zum Untergang der Einzelforderung
fihre, sondern dass die Einzelforderungen im Grund noch bestehen bleiben und ihnen durch diesen Saldo ein neuer
Rechtstitel beigegeben werde. Der von den Kontokorrentpartnern festgestellte und anerkannte Saldo begrinde einen
neuen selbststandigen Rechtstitel, wobei es den Parteien freistehe, die Novierungswirkung zu verstarken oder auch
auszuschlieBen. In der widerspruchslosen Hinnahme des Rechnungsabschlusses liege ein stillschweigendes
Anerkenntnis des Saldos.

Canaris (Funktionen und Rechtsnatur des Kontokorrents, in FS Hammerle, 57 f und 62) fuhrt aus, auch fur das
Osterreichische Recht, das im Gegensatz zum BGB das Institut des abstrakten Schuldvertrags nicht ausdricklich
anerkenne, kdnne man angesichts des das Osterreichische Privatrecht beherrschenden Prinzips der Vertragsfreiheit
die Gultigkeit abstrakter Schuldvertrdge unterstellen. Es bestehe ein gesteigertes BedUrfnis an der Zulassung der
Abstraktion, was der Meinung Koziols - die noch darzustellen sein wird - entgegenzuhalten sei. Die Vereinfachungs-
und die Vereinheitlichungsfunktion des Kontokorrents ziehe ganz konkrete Rechtsfolgen nach sich, was folgerichtig zur
Lehre von der abstrakten Natur des Saldoanerkenntnisses fuhren mdusse. Die Theorie vom abstrakten
Schuldanerkenntnis sei der Lehre vom kausalen Feststellungsvertrag deutlich Gberlegen, insbesondere auch, weil die
Ansicht der herrschenden Lehre praktikabler und einfacher sei.

NachKrejci (Grundriss des Handelsrechts, 260 f) kann die Rechtsnatur des Saldoanerkenntnisses mit der
Rechtsprechung und einem Teil der Lehre als Feststellungs- und Anerkenntnisvertrag verstanden werden, der dem
Saldobetrag konstitutiv einen neuen Rechtsgrund gebe; dieser 16se den bisherigen kausalen Saldoanspruch ab. Dabei
sei zwar zu beachten, dass Anerkenntnisvertrdge im Allgemeinen strittige Rechtsfragen bereinigen, doch spreche
nichts dagegen, einen Saldo auch dann anzuerkennen, wenn zwar zwischen den Parteien kein Recht strittig sei, die
Vertragsteile aber aus Grinden vereinfachter Verrechnung oder auch zwecks Vermeidung eventueller klnftiger
Streitigkeiten einen neuen Rechtsgrund fur die noch offene Saldoforderung schaffen wollen. Eine "das Postulat der
Abstraktheit erheblich mindernde Ansicht" gehe davon aus, dass neben dem Saldoanerkenntnis auch noch die kausale
Saldoforderung fortbestehe; diese Deutung habe fur sich, einerseits das Ziel des Saldoanerkenntnisses, der
Vereinfachung des Geschaftsverkehrs zu dienen, "durchaus zu férdern", andererseits aber den dadurch
moglicherweise benachteiligten Betroffenen besser zu stellen als im Falle der Annahme, das Saldoanerkenntnis sei
eine endgiiltige und uneingeschrankte Bereinigung der bisherigen Rechtslage.

Welser/Foglar-Deinhardstein  (Die Bedeutung von Sicherungszession, Kontokorrent und Anfechtung im
Geschaftsverkehr der Banken, OZW 1976, 75 [77 fl) vertreten die Ansicht, die novierende Wirkung des
Saldofeststellungsvertrags sei flr das 6sterreichische Recht "wohl unentbehrlich". Gehe man davon aus, dass es im
Osterreichischen Recht kein abstraktes Anerkenntnis gebe, so blieben auch beim konstitutiven Anerkenntnis die
bisherigen Rechtsgrinde bestehen. Zur Schaffung einer neuen einheitlichen Causa bedlrfe es somit der Novation.
Andererseits wirde diese allein der Sicherstellungsfunktion nicht gentigen, weil sie nur so weit wirke, als die alten
Forderungen bestanden hatten. Man werde deshalb fiir Osterreich im Saldoanerkenntnis einen Feststellungsvertrag
sehen mussen, der sowohl die Elemente einer Novation als auch jene eines konstitutiven Anerkenntnisses in sich
schlieRe.

Harrer/Heidinger (in Schwimann, ABGB2 § 1375 Rz 7) referieren lediglich, nach der Rechtsprechung komme im Falle
eines Kontokorrentkreditverhéltnisses durch die Ubersendung und die unbeanstandete Annahme der
Rechnungsabschlisse bzw Ausziige Uber Verrechnungsperioden schlissig ein Feststellungsvertrag mit der Wirkung
eines konstitutiven Anerkenntnisses zustande; sie verweisen auf die Gegenmeinung Avancinis (aa0), der - wie noch zu
erdrtern sein wird - in einem solchen Fall Novation, verbunden mit einem wechselseitigen deklarativen Anerkenntnis,
annehme.Harrer/Heidinger (in Schwimann, ABGB2 Paragraph 1375, Rz 7) referieren lediglich, nach der
Rechtsprechung komme im Falle eines Kontokorrentkreditverhéltnisses durch die Ubersendung und die
unbeanstandete Annahme der Rechnungsabschlisse bzw Auszlge Uber Verrechnungsperioden schlissig ein
Feststellungsvertrag mit der Wirkung eines konstitutiven Anerkenntnisses zustande; sie verweisen auf die
Gegenmeinung Avancinis (aa0), der - wie noch zu erdrtern sein wird - in einem solchen Fall Novation, verbunden mit

einem wechselseitigen deklarativen Anerkenntnis, annehme.

Differenzierend fasst P. Bydlinski (Die Burgschaft im Osterreichischen und deutschen Handels-, Gesellschafts- und



Wertpapierrecht, 123 ff) seine Stellungnahme zu diesem Problem wie folgt zusammen: Man werde auch fur das
Osterreichische Recht vertreten kdnnen und mussen, dass die Saldofeststellung im Kontokorrent zu einer in gewissem
Sinn abstrakten Verpflichtung des jeweiligen Schuldners fuhre, die neben die durch schlichte Verrechnung gewonnene
Kausalforderung trete. Sie sei insoweit einheitlich und abstrakt, als sie einer einheitlichen Verjahrung, einem
Gerichtsstand und einem Erfullungsort unterliege, und grundsatzlich der Nachweis der Saldofeststellung zur
Substantiierung in der Klage genlge; indes bleibe dem Schuldner - abgesehen von Sondervereinbarungen - der Beweis
der Unrichtigkeit des anerkannten Saldos mdglich.

Jedenfalls blof3 deklarativen Charakter wollen nachstehende Autoren dem Saldoanerkenntnis beimessen:

"Zur Gultigkeit abstrakter Schuldvertrage im osterreichischen Recht" fuhrtKoziol (GS Gschnitzer, 233 ff, insbesondere
237 und 241) unter Berufung auf Larenz (Schuldrecht 118 8 59 I) aus, der Richter sei bei Zulassung eines abstrakten
Vertrags nicht mehr in der Lage, zu erkennen, ob etwa der Giiltigkeit des Ursprungsgeschafts rechtliche Bedenken
entgegen stinden; er spricht sich gegen die Zuldssigkeit auch nur "abgeschwacht abstrakter" Vertrage aus und meint,
es bestehe auch kein besonderes Verkehrsbedurfnis an solchen Vertragen. Die geminderte Abstraktheit des
Versprechens fiihre im Ergebnis zu einer starken Einschrénkung der Uberpriifbarkeit des Geschifts in Bezug auf
Verbotenheit oder Sittenwidrigkeit und damit zu einer Beeintrachtigung des Grundsatzes, dass die Rechtsordnung der
Durchsetzung derartiger Geschafte ihre Hilfe verweigere. Bei kausalen Vertragen kdnne es dazu nicht kommen, weil
hier der Klager einen bestimmten Rechtsgrund angeben musse und sich daher auf ein verbotenes oder sittenwidriges
Verhalten berufen miisste. Nur bei kausalen Vertragen sei daher eine umfassende Uberpriifbarkeit der Verbots- und
Sittenwidrigkeit der Rechtsgeschafte gewahrleistet, und nur diese entsprachen daher dem in der Rechtsordnung
vielfach zum Ausdruck gelangenden Prinzip der Inhaltskontrolle."Zur Giiltigkeit abstrakter Schuldvertrage im
Osterreichischen Recht" fihrt Koziol (GS Gschnitzer, 233 ff, insbesondere 237 und 241) unter Berufung auf Larenz
(Schuldrecht 118 Paragraph 59, rémisch eins) aus, der Richter sei bei Zulassung eines abstrakten Vertrags nicht mehr in
der Lage, zu erkennen, ob etwa der Gultigkeit des Ursprungsgeschéfts rechtliche Bedenken entgegen stlinden; er
spricht sich gegen die Zulassigkeit auch nur "abgeschwacht abstrakter" Vertrage aus und meint, es bestehe auch kein
besonderes Verkehrsbediirfnis an solchen Vertragen. Die geminderte Abstraktheit des Versprechens fuhre im Ergebnis
zu einer starken Einschrankung der Uberpriifbarkeit des Geschéfts in Bezug auf Verbotenheit oder Sittenwidrigkeit und
damit zu einer Beeintrachtigung des Grundsatzes, dass die Rechtsordnung der Durchsetzung derartiger Geschafte ihre
Hilfe verweigere. Bei kausalen Vertragen konne es dazu nicht kommen, weil hier der Klager einen bestimmten
Rechtsgrund angeben misse und sich daher auf ein verbotenes oder sittenwidriges Verhalten berufen musste. Nur bei
kausalen Vertragen sei daher eine umfassende Uberpriifbarkeit der Verbots- und Sittenwidrigkeit der Rechtsgeschéfte
gewahrleistet, und nur diese entsprachen daher dem in der Rechtsordnung vielfach zum Ausdruck gelangenden
Prinzip der Inhaltskontrolle.

Ostheim (Probleme des o6sterreichischen Bankenrechts, Bl 1977, 352 [357 f]) kritisierte die Ansicht von
Schinnerer/Avancini (aa0O), durch Unterlassung einer gemaR Punkt 10 der AGBKr gebotenen Beanstandung eines
Rechnungsabschlusses (als "Angebot zur Feststellung des Saldos") komme ein rechtsgeschéaftliches Anerkenntnis in
Form eines Feststellungsvertrags zustande, weil es "ein Geheimnis bleibt", wie durch eine solche Wissenserklarung
auch nur konkludent ein Vertrag zustande kommen sollte. Es kdnne sich beim Saldoanerkenntnis nicht um ein
konstitutives Anerkenntnis mit Bereinigungswirkung handeln, weil in diesem Anerkenntnis kein "Nachgeben" zu
erblicken sei; vielmehr werde das Anerkenntnis deshalb abgegeben, weil man glaube, der errechnete Saldo sei richtig.
FUr das Osterreichische Recht biete die Deutung des Saldofeststellungsvertrags als Neuerungsvertrag einen "sehr
brauchbaren Lésungsansatz fur manche Probleme des Kontokorrents".

Ertl (in Rummel, ABGB2 & 1380 Rz 6) erblickt in der "gangigen Saldofeststellung im Bankkontokorrent" in der Regel eine
Novation, verbunden mit einem beiderseitigen deklarativen Schuldanerkenntnis, wozu er auf die Lehrmeinung
Avancinis (in Avancini/lro/Koziol, Bankvertragsrecht | Rz 5/36 ff) verweist.Ertl (in Rummel, ABGB2 Paragraph 1380, Rz 6)
erblickt in der "gangigen Saldofeststellung im Bankkontokorrent" in der Regel eine Novation, verbunden mit einem
beiderseitigen deklarativen Schuldanerkenntnis, wozu er auf die Lehrmeinung Avancinis (in Avancini/lro/Koziol,
Bankvertragsrecht rémisch eins Rz 5/36 ff) verweist.

Schuhmacher (in Straube, HGB 12 § 355 Rz 27 ff) meint, es bestehe Einigkeit dartber, dass das Saldoanerkenntnis nicht
nur deklarativ wirke, sondern dass damit ein neuer Verpflichtungsgrund entstanden sei. Dieser neue
Verpflichtungsgrund trete neben die kausale Forderung aus dem Saldo. Das Saldoanerkenntnis kdnne durchaus auch



"gemindert abstrakt" sein, dh der Glaubiger kénne zwar ohne Angabe des Rechtsgrunds aus dem abstrakten
Versprechen klagen, dem Schuldner blieben aber die Bereicherungseinreden aus dem Grundverhaltnis erhalten. Dass
solche gemindert abstrakten Vertrage fur das Osterreichische Recht Uberwiegend abgelehnt wirden, Uberzeuge nicht.
Gegen die Lehre vom konstitutiven Anerkenntnis spreche vor allem deren radikale Bereinigungswirkung. Es kénne den
Parteien des Kontokorrents kaum unterstellt werden, dass sie durch Anerkennung des Saldos auf die Geltendmachung
von Einreden aus dem kausalen Saldo verzichteten.Schuhmacher (in Straube, HGB 12 Paragraph 355, Rz 27 ff) meint, es
bestehe Einigkeit dartber, dass das Saldoanerkenntnis nicht nur deklarativ wirke, sondern dass damit ein neuer
Verpflichtungsgrund entstanden sei. Dieser neue Verpflichtungsgrund trete neben die kausale Forderung aus dem
Saldo. Das Saldoanerkenntnis kénne durchaus auch "gemindert abstrakt" sein, dh der Glaubiger kénne zwar ohne
Angabe des Rechtsgrunds aus dem abstrakten Versprechen klagen, dem Schuldner blieben aber die
Bereicherungseinreden aus dem Grundverhdltnis erhalten. Dass solche gemindert abstrakten Vertrage fur das
Osterreichische Recht Uberwiegend abgelehnt wirden, Gberzeuge nicht. Gegen die Lehre vom konstitutiven
Anerkenntnis spreche vor allem deren radikale Bereinigungswirkung. Es kdnne den Parteien des Kontokorrents kaum
unterstellt werden, dass sie durch Anerkennung des Saldos auf die Geltendmachung von Einreden aus dem kausalen
Saldo verzichteten.

Avancini (aaO) betont zunachst, dass sich die deutsche Rechtslage in der Frage nach der Zuldssigkeit abstrakter
Verpflichtungen erheblich vom Osterreichischen Recht unterscheide. In Deutschland sei ganz herrschend, dass die
Saldofeststellung ein abstraktes Schuldanerkenntnis im Sinne von § 781 BGB sei (Rz 5/36). In Osterreich werde die
Saldofeststellung von der standigen Rechtsprechung und von einem Teil der Lehre als konstitutives Anerkenntnis
beurteilt (Rz 5/37). Ein solches konstitutives Anerkenntnis bilde einen neuen, selbststandigen Verpflichtungsgrund,
doch sei in blof3 zweipersonalen Beziehungen ein Anerkenntnis mit schuldbegriindender Wirkung im &sterreichischen
Recht nach richtiger Auffassung nur dann moglich, wenn es zwecks Bereinigung eines ernsthaft entstandenen,
konkreten Streits oder Zweifels Uber den Bestand einer Forderung abgegeben werde. Die Bereinigungswirkung sei die
Causa, die es ermogliche, das konstitutive Anerkenntnis vom abstrakten Schuldversprechen abzuheben, dem das
dsterreichische Recht im zweipersonalen Verhéltnis die Gliltigkeit versage. Sei der Uberschuss beim Bankkontokorrent
unstreitig und unangezweifelt, dann gebe es nichts zu bereinigen, sodass die Bereinigungswirkung als Causa fur ein
konstitutives Anerkenntnis ausscheide. Das filhre dazu, dass man in Osterreich einer Saldofeststellung im
Kontokorrent bei einem unstreitigen und unbezweifelten Uberschuss nur deklarative Wirkung zubilligen kénne
(Rz 5/39 f). Eine Novation liege nach osterreichischem Recht nur dann vor, wenn die alte Verbindlichkeit unter
gleichzeitiger Begriindung einer neuen aufgehoben werde. Die neue Verbindlichkeit entstehe indes nur dann, wenn die
alte tatsachlich bestanden habe, sodass bei Ungultigkeit der alten Verbindlichkeit auch die neue ungultig sei. Im
deutschen Rechtsbereich kdnne dagegen nach Uberwiegender Auffassung die Novation auch zu einem abstrakten
Schuldverhaltnis fihren. Auch in diesem Punkte unterscheide sich die dsterreichische Rechtslage von der deutschen
(Rz 5/42). Ein deklaratives Anerkenntnis als blofRe Wissenserklarung stelle Uberhaupt keinen neuen Rechtsgrund dar.
Ein konstitutives Anerkenntnis wiirde dagegen zwar einen solchen abgeben, es kdme jedoch dabei nicht zu einer
Auswechslung des Rechtsgrunds, weil der alte Rechtsgrund der anerkannten Forderung weiter bestehen bliebe.
Deshalb kénne man im Osterreichischen Recht selbst Uber ein konstitutives Saldoanerkenntnis nicht zu einer
Vereinheitlichung der im Saldo enthaltenen (Teil-)Forderungen kommen (Rz 5/43). Die Saldofeststellung im
Bankkontokorrent werde in der Regel Novation sein, verbunden mit einem (beiderseitigen) Schuldanerkenntnis, das
aber im Allgemeinen nur deklarative Wirkung habe (Rz 5/44), sodass sich die unrichtige Saldofeststellung durch den
Beweis des richtigen Saldos korrigieren lasse (Rz 5/51).Avancini (aaO) betont zundachst, dass sich die deutsche
Rechtslage in der Frage nach der Zulassigkeit abstrakter Verpflichtungen erheblich vom 0sterreichischen Recht
unterscheide. In Deutschland sei ganz herrschend, dass die Saldofeststellung ein abstraktes Schuldanerkenntnis im
Sinne von Paragraph 781, BGB sei (Rz 5/36). In Osterreich werde die Saldofeststellung von der stindigen
Rechtsprechung und von einem Teil der Lehre als konstitutives Anerkenntnis beurteilt (Rz 5/37). Ein solches
konstitutives Anerkenntnis bilde einen neuen, selbststandigen Verpflichtungsgrund, doch sei in blof3 zweipersonalen
Beziehungen ein Anerkenntnis mit schuldbegriindender Wirkung im 6sterreichischen Recht nach richtiger Auffassung
nur dann maglich, wenn es zwecks Bereinigung eines ernsthaft entstandenen, konkreten Streits oder Zweifels tber
den Bestand einer Forderung abgegeben werde. Die Bereinigungswirkung sei die Causa, die es ermogliche, das
konstitutive Anerkenntnis vom abstrakten Schuldversprechen abzuheben, dem das O&sterreichische Recht im
zweipersonalen Verhiltnis die Gliltigkeit versage. Sei der Uberschuss beim Bankkontokorrent unstreitig und



unangezweifelt, dann gebe es nichts zu bereinigen, sodass die Bereinigungswirkung als Causa fur ein konstitutives
Anerkenntnis ausscheide. Das filhre dazu, dass man in Osterreich einer Saldofeststellung im Kontokorrent bei einem
unstreitigen und unbezweifelten Uberschuss nur deklarative Wirkung zubilligen kénne (Rz 5/39 f). Eine Novation liege
nach 6sterreichischem Recht nur dann vor, wenn die alte Verbindlichkeit unter gleichzeitiger Begriindung einer neuen
aufgehoben werde. Die neue Verbindlichkeit entstehe indes nur dann, wenn die alte tatsachlich bestanden habe,
sodass bei Unglltigkeit der alten Verbindlichkeit auch die neue ungultig sei. Im deutschen Rechtsbereich kdénne
dagegen nach Uberwiegender Auffassung die Novation auch zu einem abstrakten Schuldverhaltnis fihren. Auch in
diesem Punkte unterscheide sich die Osterreichische Rechtslage von der deutschen (Rz 5/42). Ein deklaratives
Anerkenntnis als bloRBe Wissenserklarung stelle Uberhaupt keinen neuen Rechtsgrund dar. Ein konstitutives
Anerkenntnis wirde dagegen zwar einen solchen abgeben, es kdme jedoch dabei nicht zu einer Auswechslung des
Rechtsgrunds, weil der alte Rechtsgrund der anerkannten Forderung weiter bestehen bliebe. Deshalb kédnne man im
Osterreichischen Recht selbst Uber ein konstitutives Saldoanerkenntnis nicht zu einer Vereinheitlichung der im Saldo
enthaltenen (Teil-)Forderungen kommen (Rz 5/43). Die Saldofeststellung im Bankkontokorrent werde in der Regel
Novation sein, verbunden mit einem (beiderseitigen) Schuldanerkenntnis, das aber im Allgemeinen nur deklarative
Wirkung habe (Rz 5/44), sodass sich die unrichtige Saldofeststellung durch den Beweis des richtigen Saldos korrigieren
lasse (Rz 5/51).

Dullinger nimmt (sowohl inJabornegg, Kommentar zum HGB [Rz 24 ff] wie auch im Handbuch der Aufrechnung
[286 ff]) zu der hier strittigen Frage eingehend Stellung: Sei auch die Rechtsnatur der Saldofeststellung auBerst
umstritten, so bestehe doch weitgehende Ubereinstimmung (ber deren Wirkungen. Es entspreche der ganz
herrschenden Ansicht, dass durch die einvernehmliche Feststellung des Saldos insofern ein neuer Verpflichtungsgrund
geschaffen werde, also fur die so festgestellte Forderung einheitliche Verjahrungsregeln, ein einheitlicher Erfullungsort
und ein einheitlicher Gerichtsstand gelten, was dem Vereinfachungszweck des Kontokorrents entspreche. Einigkeit
bestehe auch dartber, dass Sicherheiten, soweit sie flr den auf Grund der Verrechnung entstandenen Saldo haften,
durch dessen Anerkennung nicht erldschen sollten. Strittig sei aber die dogmatische Begrindung dieser Wirkungen,
namlich die Frage, welcher Rechtsfigur die Saldofeststellung zuzuordnen sei. Die Autorin geht extensiv auf die schon
wiedergegebene Rechtsprechung und vor allem auf die verschiedenen Lehrmeinungen ein und kommt danach zum
Schluss, das Saldoanerkenntnis sei als Novation im Sinne der 88 1376 ff ABGB, verbunden mit einem (beiderseitigen)
deklarativen Schuldanerkenntnis, anzusehen.Dullinger nimmt (sowohl in Jabornegg, Kommentar zum HGB [Rz 24 ff]
wie auch im Handbuch der Aufrechnung [286 ff]) zu der hier strittigen Frage eingehend Stellung: Sei auch die
Rechtsnatur der Saldofeststellung &uRerst umstritten, so bestehe doch weitgehende Ubereinstimmung (ber deren
Wirkungen. Es entspreche der ganz herrschenden Ansicht, dass durch die einvernehmliche Feststellung des Saldos
insofern ein neuer Verpflichtungsgrund geschaffen werde, also flir die so festgestellte Forderung einheitliche
Verjahrungsregeln, ein einheitlicher Erfullungsort und ein einheitlicher Gerichtsstand gelten, was dem
Vereinfachungszweck des Kontokorrents entspreche. Einigkeit bestehe auch darlber, dass Sicherheiten, soweit sie fur
den auf Grund der Verrechnung entstandenen Saldo haften, durch dessen Anerkennung nicht erléschen sollten.
Strittig sei aber die dogmatische Begrindung dieser Wirkungen, namlich die Frage, welcher Rechtsfigur die
Saldofeststellung zuzuordnen sei. Die Autorin geht extensiv auf die schon wiedergegebene Rechtsprechung und vor
allem auf die verschiedenen Lehrmeinungen ein und kommt danach zum Schluss, das Saldoanerkenntnis sei als
Novation im Sinne der Paragraphen 1376, ff ABGB, verbunden mit einem (beiderseitigen) deklarativen
Schuldanerkenntnis, anzusehen.

Apathy (Das Schuldanerkenntnis nach ésterreichischem Recht, OBA 1999, 679 ff) qualifiziert die Saldofeststellung im
Bankkontokorrent nach Darstellung von Rechtsprechung und Lehre sowie eingehender eigener Stellungnahme zu den
Stimmen im Schrifttum als beiderseitiges deklaratorisches Anerkenntnis mit "antizipierter Novationsvereinbarung" (im
Rahmen der Kontokorrentabrede), was sich im Ergebnis von der Auffassung Avancinis (aaO) und Dullingers (aa0O), die
Saldofeststellung sei als Novation, verbunden mit einem deklaratorischen Anerkenntnis, zu verstehen, nicht
unterscheide.

Bei Abwagung aller fir und gegen die Bejahung konstitutiver Wirkung des Saldoanerkenntnisses sprechenden
Erwdgungen erscheint dem verstédrkten Senat namentlich die profunde Argumentation Apathys, die im Ubrigen in den
wesentlichen Belangen mit den Thesen Avancinis und Dullingers Ubereinstimmt, Uberzeugend:

Das konstitutive Anerkenntnis ist ein Feststellungsvertrag, mit dem der Schuldner die aufgrund einer ernstlichen



Rechtsbehauptung des Glaubigers entstandene Unsicherheit durch die Erklarung beseitigt, die Verpflichtung auch far
den Fall, dass sie bisher nicht bestanden haben sollte, zu begrinden. Ein konstitutives Anerkenntnis kann auch
schlUssig durch solche Handlungen erklart werden, die unter BerUcksichtigung aller Umstande keinen Grund, daran zu
zweifeln, Ubrig lassen. Erforderlich ist aber, dass der Anerkennende seine Zweifel am Bestehen des vom Glaubiger
behaupteten Rechts durch dessen Zugestandnis beseitigt. Liegen dagegen keine Zweifel des Schuldners am Bestand
der Forderung vor, die durch den Willen beseitigt werden sollten, eine eigene Hauptschuld auch fur den Fall zu
begrinden, dass eine solche bisher nicht bestanden haben sollte, so ist das Vorliegen eines konstitutiven
Anerkenntnisses zu verneinen (ZIK 2001, 25 mwN uva). Ein konstitutives Anerkenntnis ist nur zur Bereinigung eines
ernsthaft entstandenen konkreten Streits oder Zweifels Uber den Bestand einer Forderung mdglich (SZ 71/94;
ecolex 1990, 283; ZAS 1975, 100 ua; F. Bydlinski in Klang2 IV/2, 399; Ertl aaO). Liegt ein solcher Streit oder Zweifel nicht
vor, so kann das Anerkenntnis nicht dazu verwendet werden, durch die Schaffung einer abstrakten Verbindlichkeit
Zweifel und Streit praventiv auszuschlieRen (Ertl aaO). Das konstitutive Anerkenntnis des Osterreichischen Rechts ist
ein Kausalvertrag, dessen Rechtsgrund die Streitbereinigung ist. Ein Anerkenntnis kann daher keine konstitutive
Wirkung entfalten, wenn die anerkannte Forderung nicht zuvor vom Anerkennenden ernsthaft bestritten oder
bezweifelt wurde (Apathy aaO 681).

Nun ist die von der Bank dem Kunden mitgeteilte Saldoforderung typischerweise weder strittig noch zweifelhaft,
sodass die Bereinigungswirkung als Causa fur ein konstitutives Anerkenntnis ausscheidet. Sollte in einem konkreten
Fall wirklich ein Streit bestehen, so kdnnte dieser fraglos durch ein konstitutives Anerkenntnis bereinigt werden. Das
heiRt aber keineswegs, dass man einem Anerkenntnis des mitgeteilten Saldos diese Wirkung auch im erwahnten
Regelfall zukommen l3sst, obwohl von den Beteiligten - damit - kein Streit beigelegt wird (Apathy aaO 683). Den
Lehrmeinungen Krejcis (aa0) und Reischauers (aaO) halt Apathy (aaO) zutreffend entgegen, ein Anerkenntnisvertrag
kénne nicht mit beliebigem Inhalt versehen werden; es bestehe auch kein Bedurfnis, einen neuen Typus von
konstitutivem Anerkenntnisvertrag zu schaffen, der noch dazu dem Grundsatz kausaler Ausgestaltung von
Rechtsgeschaften widersprache. Hierin stimmt Apathy mitErtl (aaO), Avancini (aaO Rz 5/44) undDullinger (aaO)
Uberein, deren Schlussfolgerungen darin zusammengefasst werden kdnnen, dass in der gangigen Saldofeststellung
beim Bankkontokorrent in aller Regel eine mit einem beiderseitigen deklarativen Schuldanerkenntnis verbundene
Novation zu erblicken sei. AuchHarrer/Heidinger (aaO § 1375 Rz 6) betonen, ein konstitutives Anerkenntnis misse den
Streit oder die Unsicherheit Uber den Bestand einer Forderung beseitigen; das Bestehen eines Rechtsverhaltnisses
musse ernstlich behauptet worden sein, weil das Anerkenntnis sonst ein unzuldssiger abstrakter Vertrag ware.Nun ist
die von der Bank dem Kunden mitgeteilte Saldoforderung typischerweise weder strittig noch zweifelhaft, sodass die
Bereinigungswirkung als Causa fur ein konstitutives Anerkenntnis ausscheidet. Sollte in einem konkreten Fall wirklich
ein Streit bestehen, so kdnnte dieser fraglos durch ein konstitutives Anerkenntnis bereinigt werden. Das heilst aber
keineswegs, dass man einem Anerkenntnis des mitgeteilten Saldos diese Wirkung auch im erwdhnten Regelfall
zukommen lasst, obwohl von den Beteiligten - damit - kein Streit beigelegt wird (Apathy aaO 683). Den Lehrmeinungen
Krejcis (aaO) und Reischauers (aa0) halt Apathy (aaO) zutreffend entgegen, ein Anerkenntnisvertrag kdnne nicht mit
beliebigem Inhalt versehen werden; es bestehe auch kein Bedurfnis, einen neuen Typus von konstitutivem
Anerkenntnisvertrag zu schaffen, der noch dazu dem Grundsatz kausaler Ausgestaltung von Rechtsgeschaften
widersprache. Hierin stimmt Apathy mit Ertl (aa0O), Avancini (aaO Rz 5/44) und Dullinger (aaO) uberein, deren
Schlussfolgerungen darin  zusammengefasst werden konnen, dass in der gangigen Saldofeststellung beim
Bankkontokorrent in aller Regel eine mit einem beiderseitigen deklarativen Schuldanerkenntnis verbundene Novation
zu erblicken sei. Auch Harrer/Heidinger (aaO Paragraph 1375, Rz 6) betonen, ein konstitutives Anerkenntnis musse den
Streit oder die Unsicherheit Uber den Bestand einer Forderung beseitigen; das Bestehen eines Rechtsverhaltnisses
musse ernstlich behauptet worden sein, weil das Anerkenntnis sonst ein unzuldssiger abstrakter Vertrag ware.

Nach F. Bydlinski (aaO) ist ein konstitutives Anerkenntnis nur zwecks Bereinigung eines ernsthaft entstandenen
konkreten Streits oder Zweifels Uber den Bestand einer Forderung moglich und nur die nachdrtickliche Abstellung auf
die Causa der Streitbereinigung stimme mit dem allgemein anerkannten Prinzip Uberein, dass es im Osterreichischen
Recht - abgesehen von ganz wenigen gesetzlich ausdricklich anerkannten Ausnahmen - kein abstraktes
Schuldversprechen gebe.

Vor allem das Argument, die Ubliche Saldofeststellung beim Bankkontokorrent entbehre des streitbereinigenden
Charakters, der aber Voraussetzung fir das wirksame konstitutive Anerkenntnis ist, rechtfertigt den Schluss, dass das



nach Mal3gabe von Punkt 10 der AGBKr (stillschweigend) erklarte Saldoanerkenntnis nicht mit konstitutiver Wirkung
ausgestattet ist; gerade mit diesem Argument setzen sich Ubrigens die eine konstitutive Wirkung bejahenden
héchstgerichtlichen Entscheidungen nicht auseinander.

Die vor allem in Deutschland vertretene Ansicht, der Saldofeststellung beim Kontokorrent sei "abgeschwachte
abstrakte Wirkung" zuzubilligen (ausfihrlich dargestellt bei P. Bydlinski aaO), wird namentlich vonAvancini, Koziol,
Dullinger und Apathy (jeweils aaO) fur den &sterreichischen Rechtsbereich zu Recht abgelehnt. Dass ein (vollig)
abstraktes Schuldversprechen (vgl 8 780 BGB) oder ein abstraktes konstitutives Schuldanerkenntnis (vgl 8 781 BGB)
dem osterreichischen Recht (vgl 8§ 937 ABGB) fremd ist, wird von niemandem bezweifelt.Koziol und Apathy weisen
Uberzeugend nach, dass sich die Zulassigkeit gemindert abstrakter Schuldverhdltnisse in zweipersonalen Beziehungen
auch nicht einfach mit dem Grundsatz der Privatautonomie erklaren lasst, trifft doch 8 883 ABGB - anders als die 88 780
und 781 BGB - fur abstrakte Vertrage keine spezielle, deren Formwirksamkeit betreffende Regelung; solche Vertrage
kénnten deshalb in Osterreich - wéren sie hier zul3ssig - formlos vereinbart werden. Dies riefe einen offenkundigen
Konflikt (Wertungswiderspruch) mit den Formvorschriften bei bestimmten Vertragstypen hervor, nicht zuletzt auch
deshalb, weil die Abstraktheit eines Schuldversprechens die Inhaltskontrolle verhinderte, zumindest aber erschwerte,
was jedoch dem anerkannten Grundsatz, dass die Rechtsordnung der Durchsetzung unzuldssiger Rechtsgeschafte die
Hilfe verweigere, zuwiderliefe (Apathy aaO 685 mwN).Die vor allem in Deutschland vertretene Ansicht, der
Saldofeststellung beim Kontokorrent sei "abgeschwachte abstrakte Wirkung" zuzubilligen (ausfuhrlich dargestellt bei
P. Bydlinski aaO), wird namentlich von Avancini, Koziol, Dullinger und Apathy (jeweils aaO) fur den &sterreichischen
Rechtsbereich zu Recht abgelehnt. Dass ein (vollig) abstraktes Schuldversprechen vergleiche Paragraph 780, BGB) oder
ein abstraktes konstitutives Schuldanerkenntnis vergleiche Paragraph 781, BGB) dem &sterreichischen Recht
vergleiche Paragraph 937, ABGB) fremd ist, wird von niemandem bezweifelt. Koziol und Apathy weisen Uberzeugend
nach, dass sich die Zulassigkeit gemindert abstrakter Schuldverhaltnisse in zweipersonalen Beziehungen auch nicht
einfach mit dem Grundsatz der Privatautonomie erklaren lasst, trifft doch Paragraph 883, ABGB - anders als die
Paragraphen 780 und 781 BGB - fur abstrakte Vertrage keine spezielle, deren Formwirksamkeit betreffende Regelung;
solche Vertrage kénnten deshalb in Osterreich - wéren sie hier zulissig - formlos vereinbart werden. Dies riefe einen
offenkundigen Konflikt (Wertungswiderspruch) mit den Formvorschriften bei bestimmten Vertragstypen hervor, nicht
zuletzt auch deshalb, weil die Abstraktheit eines Schuldversprechens die Inhaltskontrolle verhinderte, zumindest aber
erschwerte, was jedoch dem anerkannten Grundsatz, dass die Rechtsordnung der Durchsetzung unzuldssiger
Rechtsgeschafte die Hilfe verweigere, zuwiderliefe (Apathy aaO 685 mwN).

F. Bydlinski (aaO 400) betont in diesem Zusammenhang, es gehe nicht an, dass ein Schuldner - vielleicht sogar noch
stereotyp und formularmafig - beim Abschluss des Vertrags selbst oder alsbald danach zur Abgabe einer konstitutiven
Anerkenntniserklarung veranlasst und dadurch aller Einwendungen gegen die Forderung beraubt werde: Eine solche
ohne konkreten Anlass abgegebene Anerkenntniserklarung ware gerade auf die Begrindung einer vom Grundgeschaft
losgeldsten, also abstrakten Verpflichtung gerichtet, und mangels einer gesetzlichen Anerkennung solcher abstrakter
Verpflichtungen unwirksam.

Auch Dullinger (aaO) befasst sich eingehend mit der Frage nach der Zulassigkeit "gemindert abstrakter
Schuldvereinbarungen" im 6sterreichischen Recht: Sie erteilt dabei den deren Zulassigkeit bejahenden Lehrmeinungen
eine Absage. Sie hebt treffend hervor, bestimmte Spezialvorschriften sahen zwar Ausnahmen von der Ungultigkeit
abstrakter Schuldversprechen vor, diese seien indessen nicht verallgemeinerungsfahig. Es bestehe auch kein
praktisches Bedurfnis nach Anerkennung eines "gemindert abstrakten Vertrags", denn selbst bei Ablehnung des
Saldoanerkenntnisses als Novation kame noch immer Schuldanderung im Sinne des & 1379 ABGB in Betracht.Auch
Dullinger (aaO) befasst sich eingehend mit der Frage nach der Zulassigkeit "gemindert abstrakter
Schuldvereinbarungen" im 6sterreichischen Recht: Sie erteilt dabei den deren Zulassigkeit bejahenden Lehrmeinungen
eine Absage. Sie hebt treffend hervor, bestimmte Spezialvorschriften sahen zwar Ausnahmen von der Ungultigkeit
abstrakter Schuldversprechen vor, diese seien indessen nicht verallgemeinerungsfahig. Es bestehe auch kein
praktisches Bedurfnis nach Anerkennung eines "gemindert abstrakten Vertrags", denn selbst bei Ablehnung des
Saldoanerkenntnisses als Novation kame noch immer Schuldanderung im Sinne des Paragraph 1379, ABGB in
Betracht.

Der verstarkte Senat gelangt daher zu folgendem Rechtssatz:

Wird die von Punkt 10 der AGBKr geforderte fristgebundene Reklamation gegen Rechnungsabschlisse unterlassen, so
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kommt dem hiedurch bewirkten Saldoanerkenntnis im Regelfall nur deklarative Wirkung zu; ein konstitutives
Anerkenntnis ist nur dann anzunehmen, wenn damit im konkreten Fall in der Tat ein ernstlicher Streit (oder Zweifel)

beigelegt werden sollte.

Sollte sich im fortgesetzten Verfahren erweisen lassen, dass die AGBKr auch in das schon 1988 begrundete
Kreditverhaltnis einbezogen waren, wird das Erstgericht - gegebenenfalls nach weiterer Erérterung mit den Parteien -
Feststellungen zu treffen haben, die unter Zugrundelegung der vorstehenden Erwagungen eine verldssliche
Beurteilung der Berechtigung der noch strittigen Klagsforderung und deren Héhe zulassen. Dabei wird zu beachten
sein, dass das Saldoanerkenntnis als mangels vorangegangenen Streits lediglich deklaratives Anerkenntnis und daher
bloRe Wissenserklarung keinen neuen Verpflichtungsgrund schafft. Es ist deshalb im Rechtsstreit nur ein
Beweisumstand zugunsten des Bestehens der Forderung, kann jedoch durch andere Beweise widerlegt werden.

Dem Rekurs ist deshalb ein Erfolg zu versagen.
Der Kostenvorbehalt beruht auf 8 52 ZPO.Der Kostenvorbehalt beruht auf Paragraph 52, ZPO.
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