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Norm

ABGB 8449

ABGB 8451

ABGB 8983

ABGB 81368

Allgemeine Geschaftsbedingugen der Osterreichischen Kreditinstitute Punkt 17 Abs1
Allgemeine Geschaftsbedingungen der dsterreichischen Kreditunternehmungen Punkt 23 Abs1
KO 830 Abs1 Z1

Kopf

SZ 52/147
Spruch

Der zufolge der Vertragsbestandteil gewordenen Allgemeinen Geschaftsbedingungen der &sterreichischen
Kreditunternehmungen (Punkt 17 Abs. 1 der Allgemeinen Geschaftsbedingungen der Osterreichischen Kreditinstitute
und Punkt 23 Abs. 1 der Allgemeinen Geschaftsbedingungen der &sterreichischen Kreditunternehmungen) einem
Kreditinstitut von seinen Kunden eingerdumte jederzeitige Anspruch auf die Bestellung oder angemessene
Verstarkung bankmaRiger Sicherheiten ..... macht eine erlangte Sicherstellung noch nicht zu einer im Sinne des & 30
Abs. 1 Z. 1 KO gebuhrenden (kongruenten) Sicherstellung

OGH 16. Oktober 1979,5 Ob 692/79 (OLG Innsbruck 2 R 158/79; LG Innsbruck 13 Cg 115/78)
Text

Im Oktober 1974 er6ffnete R H bei der Beklagten ein Girokonto. Es wurde ihm ein Kontokorrentkredit in der Hohe von
100 000 S eingeraumt. AnlaRlich der Krediteinrdumung unterfertigte R H am 4. Oktober 1974 eine Unterschriftskarte,
die u. a. folgenden Text enthalt: "Hiedurch ersuche ich Sie um Er6ffnung eines Kontos in laufender Rechnung. Fur den
Geschaftsverkehr mit Ihnen gelten ihre Allgemeinen Geschaftsbedingungen, von denen ich ein Exemplar erhalten
habe."

Die beiden ersten Absétze des Punktes 17 der Allgemeinen Geschéaftsbedingungen der Osterreichischen Kreditinstitute
Fassung 1961 mit Erganzung vom 1. Janner 1967 lauten:

"(1) Das Kreditinstitut hat seinen Kunden gegeniber jederzeit Anspruch auf die Bestellung oder angemessene
Verstarkung bankmaRiger Sicherheiten fur alle Verbindlichkeiten, auch soweit sie bedingt oder befristet sind.

(2) Die in die Innehabung irgendeiner Stelle des Kreditinstitutes gelangten, insbesondere auch die ihm zur
Sicherstellung Ubertragenen Werte oder Wertgegenstande jeder Art (z. B. Wertpapiere, Sammeldepotanteile, Schecks,
Wechsel, Devisen, Waren, Konnossemente, Lager- und Ladescheine, Konsortialbeteiligungen, Bezugsrechte und
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sonstige Rechte jeder Art einschlieBlich der Anspriche des Kunden gegen das Kreditinstitut selbst) sind, soweit
gesetzlich zulassig, fur alle - auch bedingten oder befristeten - Anspruche des Kreditinstitutes gegen den Kunden und
seine Firma verpfandet, gleichviel, ob sie aus gewahrten Krediten aller Art einschlie3lich Gbernommener Haftungen,
Darlehen, diskontierten oder akzeptierten Wechseln, Akkreditiven oder sonst aus der Geschaftsverbindung entstanden
oder im Zusammenhang mit dieser auf das Kreditinstitut Ubergegangen sind. Es macht keinen Unterschied, ob das
Kreditinstitut die mittelbare oder unmittelbare Innehabung Uber die Werte oder Wertgegenstande erlangt hat."

Da R H diesen Kontokorrentkredit von 100 000 S, der (noch im Jahre 1974) auf dem Halfteanteil des Genannten an der
Liegenschaft EZ .... COZ 53 mittels einer Hypothek von 125 000 S grundbdicherlich sichergestellt worden war, bald
ausgeschopft und Uberzogen hatte, rdumte ihm die Beklagte im Jahre 1975 ein Darlehen von 250 000 S ein. Als
Sicherstellung hiefir wurde zugunsten der Beklagten ein (weiteres) Pfandrecht im Betrage von 250 000 S zuzlglich
10% Zinsen, 5% Verzugszinsen und Zinseszinsen und einer Kaution von 25 000 S auf dem vorerwahnten Halfteanteil
des R H unter COZ 55 grundbucherlich einverleibt.

Nach Erhalt des Darlehens von 250 000 S hatte R H weiteren Kapitalbedarf. Sein Girokonto bei der Beklagten wies am
12. November 1976 einen Sollsaldo von 392 743.74 S und am 6. Dezember 1976 einen solchen von 395 426.50 S auf.
Etwa zwei Monate vor dem erstgenannten Zeitpunkt forderte ihn die Beklagte auf, flr eine weitere Sicherstellung der
Kreditiberziehung zu sorgen. Am 12. November 1976 kam es zur Unterfertigung einer Darlehens- und
Pfandbestellungsurkunde durch R H und den Vorstand der Beklagten nachstehenden wesentlichen Inhaltes:

"R H, in der Folge Schuldner genannt, bestatigt hiemit, von der X, in der Folge Darlehensgeber genannt, fur
Betriebsmittel ein Darlehen in der Hohe von 300 000 S zu folgenden Bedingungen erhalten zu haben.

Sicherheiten:

Zur Sicherstellung des Darlehensbetrages samt Zinsen, Verzugs- und Zinseszinsen sowie einer NebengebUhrenkaution
im unten angefihrten Betrage verpfandet R H hiemit dem Darlehensgeber die in seinem Eigentum stehende
Liegenschaft, und zwar den zusammen Halfteanteil BOZ 9 b und BOZ 11 b an der Liegenschaft EZ .... samt allem
tatsachlichen und rechtlichen Zubehdr, und erteilt hiemit seine unwiderrufliche Einwilligung, daR dieses Pfandrecht fur
die Darlehensforderung der X im Betrage von 300 000 S samt 9.5% Zinsen, 4.5% Verzugs- und Zinseszinsen und einer
Nebengebihrenkaution von 60 000 S im Lastenblatt der angeflhrten verpfandeten Liegenschaft ohne sein ferneres
Wissen und Einvernehmen ..... grundbicherlich einverleibt werde .....

Der Liegenschaftseigentiimer verpflichtet sich, im Sinne des§ 469a ABGB die in COZ 39 (90 000 S samt Anhang), COZ
53 (Hochstbetrag von 125 000 S) und COZ 55 (250 000 S samt Anhang) einverleibten Pfandrechte nach MaRgabe der
Tilgung vorbehaltslos I6schen zu lassen und erteilt unter einem die Einwilligung zur grundbucherlichen Anmerkung
dieser Verpflichtung auf Grund dieser Urkunde."

Diese Urkunde tragt den Vermerk, dafd das Darlehen am 29. November 1976 bewilligt wurde. Einen Hinweis darauf,
daR das Darlehen von 300 000 S zur Abdeckung der Uberziehung eines frilheren Kredites gewéhrt werde, enthalt sie
nicht. Mit BeschluR des Bezirksgerichtes Innsbruck vom 2. Dezember 1976 wurde die grundbUcherliche Einverleibung
des Pfandrechtes der Beklagten unter COZ 59 und die grundbiicherliche Anmerkung der Pfandrechtsléschungspflicht
des R H gemaR & 469a ABGB entsprechend den Aufsandungsklauseln bewilligt. Am 30. Dezember 1976 verbuchte die
Beklagte das R H gewahrte Darlehen von 300 000 S (abzlglich 2% Zuzdhlungsgebihr) im Betrage von 294 000 S auf
dem Girokonto des Genannten, wodurch der Sollsaldo auf 101 426.50 S sank. Infolge weiterer Zinsenbelastungen und
anderer Spesen wies das Girokonto per 31. Dezember 1976 einen Sollsaldo von 114 487 S auf.

Am 12. November 1976 waren gegen R H beim Bezirksgericht Innsbruck 20 Exekutionsverfahren wegen Forderungen
von insgesamt rund 120 000 S samt Anhang anhadngig. R H war spatestens Anfang November 1976 mangels barer
Mittel nicht mehr in der Lage, die langst falligen Forderungen zahlreicher andréangender Glaubiger in absehbarer Zeit
zu befriedigen.

Bereits am 19. August 1976 hatte die Tiroler Gebietskrankenkasse fur Arbeiter und Angestellte gegen R H auf Grund
eines vollstreckbaren Rickstandsausweises Uber 59 537.89 S Konkursantrag gestellt, der zur Er6ffnung des Konkurses
Uber das Vermogen des Genannten mit BeschluR des Erstgerichtes als Konkursgericht vom 26. Janner 1977 fihrte. Der
Klager wurde zum Masseverwalter bestellt. Im Zeitpunkt der Konkurseroffnung hafteten neben der Forderung der
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Gebietskrankenkasse noch Steuerrtickstande von nicht weniger als 600 000 S und mehrere der Forderungen,
bezlglich deren die oben erwahnten Exekutionsverfahren beim Bezirksgericht Innsbruck anhangig waren, unberichtigt

aus.

Mit der am 12. Juli 1977 beim Erstgericht eingelangten Anfechtungsklage - somit rechtzeitig im Sinne des§ 43 Abs. 2 KO
- begehrte der klagende Masseverwalter, gestutzt auf § 30 Abs. 1 Z. 1 KO, die Fallung des Urteils, die von der Beklagten
mit Grundbuchsbeschlul? des Bezirksgerichtes Innsbruck vom 2. Dezember 1976 erworbenen Eintragungen im
Lastenblatt der Liegenschaft EZ ....., und zwar auf dem Halfteanteil des R H, seien den Glaubigern des R H gegenuber
unwirksam. Er brachte dartber hinaus vor, dafl3 die Beklagte die angefochtene Sicherstellung noch vor der Zuzahlung
der Darlehensvaluta erlangt habe; der vorausgegangene Uberziehungskredit sei nicht Grundlage der
Pfandrechtsbestellung gewesen.

Das Erstgericht gab dem Klagebegehren statt.

Es seien samtliche Anfechtungsvoraussetzungen des§ 30 Abs. 1 Z. 1 KO gegeben. R H sei im Zeitpunkt des Abschlusses
des Pfandbestellungsvertrages am 12. November 1976 langst zahlungsunfahig gewesen. Die Pfandbestellung sei als
inkongruente Deckung anzusehen. Punkt 17 Abs. 1 der Allgemeinen Geschaftsbedingungen der Osterreichischen
Kreditinstitute habe der Beklagten nur den Anspruch auf Bestellung oder angemessene Verstarkung bankmaRiger
Sicherheiten fir den R H am 4. Oktober 1974 eingerdumten Kontokorrentkredit verschafft. Dieser Kredit sei aber
bereits unter COZ 53 auf die Liegenschaftshélfte des Genannten pfandrechtlich sichergestellt worden. Fir die erst
spater und Uber den Rahmen des Kontokorrentkredites hinaus neu entstandenen Forderungen der Beklagten bildeten
die erwahnten Allgemeinen Geschaftsbedingungen, die im Interesse einer gleichmaligen Behandlung aller Glaubiger
eines Schuldners im Konkursfalle einschrankend auszulegen seien, keine Vertragsgrundlage. Der Darlehens- und
Pfandbestellungsvertrag vom 12. November 1976 ware nur dann nicht nach § 30 Abs. 1 Z. 1 KO anfechtbar, wenn man
ihn isoliert betrachten wirde, weil sich die Beklagte in diesem Vertrag die Sicherstellung gleichzeitig mit der
Zusicherung einer Leistung an R H ausbedungen habe. Da die Darlehensgewahrung aber ausschlie3lich den Zweck
gehabt habe, mit der Darlehensvaluta den Sollsaldo des nunmehrigen Gemeinschuldners bei der Beklagten
abzudecken, musse die Vorgangsweise der Beklagten als Versuch der Umgehung der vorgenannten Bestimmung
gewertet werden. In Wahrheit habe die Beklagte daher durch den Darlehens- und Pfandbestellungsvertrag vom 12.
November 1976 eine inkongruente Deckung erhalten. Was die Anfechtungsvoraussetzung anlange, daf3 die Beklagte
durch die angefochtene Rechtshandlung vor den anderen Glaubigern beglnstigt worden sei, so ware es Sache der
Beklagten gewesen darzutun, daR sie nur soviel und gerade das erhalten habe, was sie auch im Konkurs bekommen
hatte kdnnen. Einen Beweis in dieser Richtung habe sie aber gar nicht angetreten.

Das Berufungsgericht bestatigte das Ersturteil:

Der Oberste Gerichtshof gab der Revision der beklagten Partei nicht Folge.
Rechtliche Beurteilung

Aus den Entscheidungsgrinden:

Eine Anfechtung nach§ 30 Abs. 1 Z. 1 KO setzt voraus, dal3 a) nach Eintritt der Zahlungsunfahigkeit oder nach dem
Antrag auf Konkurserdffnung oder in den letzten 60 Tagen vorher, b) aber nicht friher als ein Jahr vor der
Konkurseréffnung, ) eine Sicherstellung oder Befriedigung eines Glaubigers des Gemeinschuldners vorgenommen
wurde bzw. stattgefunden hat, d) der Glaubiger eine Sicherstellung oder Befriedigung erlangt hat, die er nicht oder
nicht in der Art oder nicht in der Zeit zu beanspruchen hatte (inkongruente = Abweichendeckung), e) es sei denn, daR
er durch diese Rechtshandlung vor den anderen Glaubigern nicht beglinstigt worden ist; f) die Anfechtung muf3
schlief3lich befriedigungstauglich sein, d. h. bei ihrem Erfolg zu einer VergrofRerung der Konkursmasse beitragen.

Im gegenstandlichen Fall erlangte die Beklagte durch die vom Bezirksgericht Innsbruck am 2. Dezember 1976 auf
Grund der Darlehens- und Pfandbestellungsurkunde vom 12. November 1976 bewilligte Pfandrechtseinverleibung eine
Sicherstellung (Voraussetzung c). Der Auffassung des Berufungsgerichtes, das Pfandrecht als akzessorisches Recht sei
schon deshalb (absolut) unwirksam, weil es mangels wirksamen Zustandekommens eines Darlehensvertrages an einer
zu sichernden Forderung fehle, kann nicht beigetreten werden. Ein Pfandrecht kann auch fur bedingte und kinftige
Forderungen wirksam bestellt werden, sofern diese ausreichend bestimmbar sind; die Pfandklage kann allerdings vor
der Entstehung der Forderung nicht erhoben werden (Klang in Klang[2]ll, 417 f.; vgl. auch Frotz, Aktuelle Probleme des
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Kreditsicherungsrechts, 22 f.). Ein Darlehensvertrag kommt zwar als Realkontrakt erst mit der Ubergabe der
Darlehensvaluta in der Weise, dal3 der Darlehensnehmer dartber willkurlich verfigen kann, zustande (8 983 ABGB;
Stanzl in Klang[2] IV/1, 695); diese Voraussetzung wurde aber hier dadurch erfullt, dal3 die Beklagte am 30. Dezember
1976 die Darlehensvaluta im Einverstandnis mit dem Darlehensnehmer R H dessen Girokonto gutbrachte und damit
den Sollsaldo dieses Kontos verringerte.

Dal3 die unter a) genannte Voraussetzung zutrifft, bedarf angesichts der Feststellung, der Konkurseréffnungsantrag sei
am 19. August 1976 gestellt worden, keiner weiteren Erdrterung.

Auch das Gegebensein der unter b) aufgezahlten Voraussetzung kann nicht zweifelhaft sein, weil der hieflr
maflgebende Zeitpunkt, namlich das Ausstellungsdatum der Pfandbestellungsurkunde (SZ 8/63; SZ 13/18 u. a.),
innerhalb der Jahresfrist vor der Konkurseréffnung am 26. Janner 1977 liegt.

Dal3 die Beklagte durch die erlangte Sicherstellung vor den anderen Glaubigern nicht beglinstigt worden ware, hat sie -
obgleich dies ihre Sache gewesen ware, wie die Vorinstanzen richtig erkannt haben (5 Ob 156/69; 3 Ob 16/70; 5 Ob
868/76) - weder behauptet noch bewiesen, so dal? von einer solchen Beglinstigung auszugehen ist (Voraussetzung e).

Die Befriedigungstauglichkeit der Anfechtung (Voraussetzung f; s. hiezu SZ 45/57 mit weiteren Hinweisen) kann als von
der Beklagten zugestanden angesehen werden; sie brachte namlich in der Klagebeantwortung vor, sie habe die
Liegenschaftshalfte des R H nach banktechnischen Gesichtspunkten nur mit insgesamt 300 000 S samt
Nebengebihren belehnen kénnen, was wohl nichts anderes heil3en kann, als daB dieser Geldbetrag auch unter
Berucksichtigung der Vorbelastungen noch im Wert der Liegenschaftshalfte gedeckt sei.

Es verbleibt die Frage zu untersuchen, ob die Beklagte durch die Einverleibung der in Rede stehenden Hypothek eine
Sicherstellung erlangt hat, die sie nicht oder nicht in der Art oder nicht in der Zeit zu beanspruchen hatte
(Voraussetzung der inkongruenten = abweichenden Deckung d). Diese Frage ist danach zu beantworten, ob der
Beklagten die gewahrte Sicherstellung auf Grund eines (klagbaren) materiellrechtlichen Anspruches zustand, der
schon zu Beginn der unter der Voraussetzung a) genannten kritischen Frist gegeben war oder erst wahrend dieser Frist
begrundet wurde; im

ersten Fall liegt kongruente = gebthrende Deckung, im zweiten Fall

inkongruente = abweichende Deckung vor; mafigebend ist nicht der Zeitpunkt, in dem die Sicherstellung selbst erlangt,
sondern der Zeitpunkt, in dem der Anspruch auf Sicherstellung erworben wurde (SZ 46/57 mit weiteren Nachweisen).
Eine gleichzeitig mit (oder noch vor) der Begrindung des Schuldverhaltnisses gewahrte Sicherstellung, die der
nachmalige Gemeinschuldner dem Glaubiger einrdumen mufite, um das Zustandekommen des Schuldverhaltnisses zu
erreichen, ware tberhaupt nicht nach § 30 Abs. 1 Z. 1 KO anfechtbar (SZ 32/127; SZ 46/57 mit weiteren Nachweisen;5
Ob 310/76; 4 Ob 561/77; 8 Ob 520/78 u. a.).

Bereits das Erstgericht hat richtig erkannt, dal3 der Darlehens- und Pfandbestellungsvertrag vom 12. November 1976
nicht isoliert betrachtet werden darf. Sieht man ihn aber im Zusammenhang mit den Rechtsbeziehungen zwischen R H
und der Beklagten, wie sie nach dem Ubereinstimmenden Parteienvorbringen und den vorinstanzlichen Feststellungen
schon vor dessen Abschlufd bestanden haben, so wird deutlich, daR die Hypothek in Wahrheit nicht zur Sicherstellung
eines (unter einem zugezahlten oder erst zur Verfligung zu stellenden) Darlehens, sondern eines bereits gewdhrten
Kredites eingerdaumt wurde (vgl. SZ 29/55, wonach es bei der Beurteilung der Frage der kongruenten oder
inkongruenten Deckung auch im Falle einer Novation auf die umgewandelte Schuld, also darauf ankommt, ob der
Glaubiger fur die friihere Verbindlichkeit jene Sicherstellung oder Befriedigung zu fordern berechtigt war, die er durch
die Umwandlung der Hauptschuld erhalten sollte; ebenso 4 Ob 561/77; s. ferner Bankarchiv 1965, 167, wonach der
Anfechtungstatbestand des § 30 Abs. 1 Z. 1 KO gegeben ist, wenn ein Uberbriickungskredit, dessen urspriinglich
vorhandene Besicherung spater weggefallen ist, in einen Lombardkredit umgewandelt wird). Daraus folgt, dal3 der
Darlehens- und Pfandbestellungsvertrag vom 12. November 1976 nicht zur Annahme einer kongruenten Deckung
fhren kann; er wurde nicht schon vor Beginn der kritischen Frist geschlossen und rief auch die Schuldverbindlichkeit
des nachmaligen Gemeinschuldners nicht erst ins Leben.

Es ist daher zu prufen, ob die Beklagte durch die Unterwerfung des R H unter ihre Allgemeinen Geschaftsbedingungen
im Oktober 1974 einen Anspruch auf die streitgegenstandliche Sicherstellung erworben hat. Dabei ist in
Ubereinstimmung mit dem Berufungsgericht davon auszugehen, daR durch diese Unterwerfung entweder Punkt 17
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Abs. 1 der Allgemeinen Geschéftsbedingungen der Osterreichischen Kreditinstitute - Fassung 1961 mit Ergdnzung vom
1. Janner 1967 - oder Punkt 23 Abs. 1 der Allgemeinen Geschéftsbedingungen der Osterreichischen
Kreditunternehmungen - Fassung vom 1. Juli 1971 - diese Punkte weisen im wesentlichen den gleichen Wortlaut auf -
zwischen der Beklagten und R H einverstandlich zum Vertragsbestandteil fur alle Rechtsgeschafte der genannten
beiden Kontrahenten ab Oktober 1974 erhoben wurde. Zu untersuchen ist mithin, ob der in diesen Punkten der
Beklagten eingerdumte Sicherstellungsanspruch geeignet ist, die streitgegenstandliche Hypothekenbestellung als
kongruente Deckung im Sinne des § 30 Abs. 1 Z. 1 KO erscheinen zu lassen.

Zu dieser Frage hat der OGH bisher - soweit Gberblickbar - noch nicht ausdrticklich Stellung genommen.

In der Entscheidung GIUNF 5659 beurteilte der OGH die zwischen einer Bank und einem Kaufmann geschlossene
Vereinbarung, Kreditiberschreitungen seien sofort durch Belehnung von Effekten, Zession von Fakturen oder
Verpfandung von Waren bankmaRig zu decken, als geeignet, die dann auf Grund dieser Vereinbarung
vorgenommenen Zessionen von Forderungen und Verpfandungen von Waren als kongruent erscheinen zu lassen. Es
sei durch die Vereinbarung genau bestimmt gewesen, zu welcher Zeit und in welcher H6he Deckung zu geben sei; der
Gegenstand, mit dem Deckung zu gewahren war, sei gleichfalls mit gentgender Deutlichkeit bezeichnet gewesen.

In der Entscheidung SZ 34/110, der die Anfechtung der Bestellung einer Hypothek fur einen von einer Sparkasse
gewahrten Uberziehungskredit u. a. nach § 30 Abs. 1 Z. 1 KO zugrunde lag, sprach der OGH aus, die Statuten und
Allgemeinen Kreditbedingungen der beklagten Sparkasse gaben dieser kein Vorzugsrecht gegeniber anderen
Glaubigern, es stelle eine grobe Verkennung der Rechtslage dar, wenn die Beklagte meine, die Pfandbestellung habe
ihr schon auf Grund der Statuten und Allgemeinen Kreditbedingungen gebuhrt. Der relevante Wortlaut dieser Statuten
und Allgemeinen Kreditbedingungen ist der Entscheidung allerdings nicht zu entnehmen. Die weiteren, in diesem
Zusammenhang gemachten AusfUhrungen, ihr Zweck liege darin, bei Vergebung von Krediten mit allen Vorsichten
vorzugehen, kénnten aber immerhin als Hinweis darauf angesehen werden, dal} diese Statuten und Allgemeinen
Kreditbedingungen den hier zu beurteilenden Punkten 17 Abs. 1 bzw. 23 Abs. 1 der Allgemeinen
Geschaftsbedingungen nicht vergleichbar waren (s. hiezu Schinnerer - Avancini, Bankvertrage[3] |, 254 FN 18, und Il,
256 FN 15 Abs. 2).

In der bereits genannten Entscheidung SZ 46/57 ging es um die einem Kaufmann vom nachmaligen Gemeinschuldner
auBerhalb der kritischen Zeit gegebene Zusicherung, dessen aushaftende Forderungen durch ein Grundpfand zu
sichern, wobei die Bestimmung des Pfandobjektes dem Glaubiger Uberlassen bleiben sollte, welche Zusicherung dann
innerhalb der kritischen Zeit durch Einrdumung einer Hochstbetragshypothek eingehalten wurde. Der OGH fuhrte aus:
"Vage Erdrterungen oder Andeutungen oder nicht konkretisierte Versprechungen fir die Zukunft bedeuten noch keine
Sicherstellung, die der Glaubiger,zu beanspruchen hat'. Die Absicht der Parteien muf3 vielmehr auf den AbschluB eines
glltigen Verpfandungsvertrages gerichtet gewesen und auch verwirklicht worden sein. W M (der Gemeinschuldner)
muR also schon langer als 60 Tage vor Eintritt seiner Zahlungsunfahigkeit die von ihm jederzeit auf Verlangen
unverzlglich zu erbringende (klagbare) Verpflichtung Ubernommen gehabt haben, fir seine Schulden ein Pfand zu
bestellen; der Beklagte (der Glaubiger) muB auf Grund eines sogenannten Verpfandungs- oder
Pfandbestellungsvertrages (Pfandversprechens) bereits ein (klagbares) Recht auf AbschluRR eines Pfandvertrages (&
1368 ABGB) gehabt haben (vgl. Klang[2] VI, 251;, Koziol - Welser, Grundri des buirgerlichen Rechtes[2] II, 69). Mit dem
tatsachlichen AbschluR des Pfandvertrages mufld also nur etwa aus Kostenersparnisgrunden, wie es der Beklagte
behauptet, zugewartet worden sein. Die zugesagte Einrdumung des Pfandrechtes mufl3 fur W M aber bereits
unwiderruflich gewesen sein. Es war nur nicht unbedingt erforderlich, dal3 trotz zugesagter Einrdumung einer
grundbucherlichen Sicherstellung der abgeschlossene Vertrag bereits in einer einverleibungsfahigen Urkunde
schriftlich fixiert gewesen sein muRte. Fir den Abschlul’ des Verpfandungsvertrages besteht vielmehr keine besondere
Formvorschrift. Er kann mundlich oder schriftlich oder auch stillschweigend geschlossen werden. Dies gilt auch fur
Pfandversprechen Uber verbucherte Liegenschaften (Klang[2] VI, 252). Waren sich die Vertragsparteien also nach ihrem
Ubereinstimmenden Willen Uber die Gewdhrung des blcherlichen Pfandrechtes einig, stellten ein spater in
einverleibungsfahiger Form abgeschlossener Vertrag und die dann folgende Einverleibung des Pfandrechtes im
Grundbuch eine Sicherstellung dar, die der Glaubiger zu beanspruchen hatte und demnach keine abweichende
Deckung sein kann. Da der erwahnte Verpfandungsvertrag nicht einverleibungsfahig sein muR, sind an ihn nicht allzu
strenge Anforderungen zu stellen. Fur die Kongruenz der Deckung bedarf es insbesondere nicht der
individualisierenden Bezeichnung des haftenden Gegenstandes (Petschek - Reimer - Schiemer, Insolvenzrecht, 329);
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das gilt umso weniger, wenn dem Beklagten, wie er behauptet, das Wahlrecht zustand, auf welche Liegenschaften des
W M er greifen wollte. Entgegen der Auffassung des Rekurses des Klagers (Masseverwalters) muf3 auch nicht unbedingt
die Hohe der zu sichernden Forderungen genannt sein, zumal es sich um die Sicherung von Forderungen aus einer
laufenden Geschaftsverbindung durch eine Hochstbetragshypothek handelte." (Das Zitat von Petschek - Reimer -
Schiemer, 329, ist dahin zu ergdnzen, daB die genannten Autoren a. a. O. in FuRBnote 20 festhalten, daR Mentzel, Das
Anfechtungsrecht der Glaubiger nach &sterreichischem Recht (199 in Verbindung mit 143) die gegenteilige Ansicht
vertritt. Mentzel hdlt in der Tat die Zusicherung einer Sicherstellung ohne ndherer Bezeichnung des Objektes und ohne
Fixierung eines Termins oder einer Bedingung fur nicht hinreichend, um eine kongruente Deckung bejahen zu
kénnen.)

Im dsterreichischen Schrifttum bezeichnen es Strasser und Grillberger (Probleme des Zessionskredits, 76) sowie Welser
und Foglar - Deinhardstein (Die Bedeutung von Sicherungszession, Kontokorrent und Anfechtung im Geschaftsverkehr
der Banken, OZW 1976, 80 f.) fir duRerst fraglich und zweifelhaft, ob Punkt 17 Abs. 1 bzw. 23 Abs. 1 der Allgemeinen
Geschaftsbedingungen einen Anspruch auf Sicherstellung zu gewahren vermag, der eine Anfechtung nach § 30 Abs. 1
Z. 1 KO ausschlief3t. Die erstgenannten Autoren grunden ihre Bedenken auf die allgemein gehaltene Formulierung
dieser Bestimmungen, aus denen nicht hervorgehe, welche Sicherheiten zu welcher Zeit der Kreditgeber
beanspruchen kénne; § 30 Abs. 1 Z. 1 KO setze jedoch nach seinem Wortlaut einen bestimmten Anspruch voraus, der
zu einer bestimmten Zeit zu erflllen sei. Auch Welser und Foglar - Deinhardstein verlangen fur die Bejahung einer
kongruenten Deckung einen im Sinne des § 869 ABGB ausreichend bestimmbaren Anspruch auf Sicherstellung;
grundsatzlich werde man ndhere Angaben Uber die zu sichernden Forderungen und die zu gewahrenden
Sicherungsmittel sowie eine klare Festlegung des Zeitpunktes - sei es durch Bedingung oder durch Befristung - fordern
mussen. Diese Voraussetzungen erachten sie zwar bei der Mantelzessionsverabredung, nicht aber bei den hier zu
beurteilenden Punkten der Allgemeinen Geschaftsbedingungen fir erflllt. Abschlielend fihren sie aus, die
Bedenklichkeit von Vereinbarungen wie Punkt 17 Abs. 1 bzw. 23 Abs. 1 der Allgemeinen Geschaftsbedingungen liege
vor allem in ihrer Eignung, den Zweck des § 30 Abs. 1 Z. 1 KO véllig zu vereiteln, dienten sie doch dazu, dem sehr
allgemeinen Interesse des Glaubigers zum Durchbruch zu verhelfen, im Krisenfall die nétigen Sicherheiten vor anderen
Konkurrenten zu besitzen. Gerade dies wolle aber § 30 KO offensichtlich verhindern. Kénnte Punkt 17 Abs. 1 bzw. 23
Abs. 1 der Allgemeinen Geschaftsbedingungen tatsachlich eine Anfechtung ausschlielen, so ware die
Folgevorauszusehen: Verantwortungsbewul3te Vertragsverfasser wirden jedem Kreditgeschaft die Klausel hinzufigen,
daB der Glaubiger "jederzeit" Anspruch auf die "Bestellung oder angemessene Verstarkung" von Sicherheiten fir alle
Verbindlichkeiten habe. 8 30 Abs. 1 Z. 1 KO kénnte dann wohl entfallen.

Schinnerer - Avancini, Bankvertrage[3] |, 254 f., und Il, 256 ff., sind der Auffassung, daRR Punkt 17 Abs. 1 bzw. 23 Abs. 1
der Allgemeinen Geschaftsbedingungen, die in der Regel Bestandteil des Kreditvertrages seien, der Bank ein
ausreichend bestimmbares vertragliches Recht auf Einrdumung bankmaRiger Sicherheiten zu jedem Zeitpunkt gebe,
so dal jede ihr im Zusammenhang mit der Kreditgewahrung eingerdumte Sicherheit kongruenter Natur sei, und
lehnen die oben wiedergegebenen Lehrmeinungen von Strasser und Grillberger einerseits sowie Welser und Foglar -
Deinhardstein andererseits ab. Die Art der Sicherheitsleistung sei - so fihren Schinnerer und Avancini aus - insofern
festgelegt, als die Bank berechtigt sei, die Bestellung bankmaRiger Sicherheiten zu verlangen, das seien solche, die
schnell und leicht verwertbar seien, deren Verwertung also fur die Bank mit keinem weiteren Risiko verbunden sei. Die
Bank sei daher nicht verpflichtet, sich mit irgendwelchen schwer realisierbaren Vermdgenswerten, die ihr der Kunde
zur Verflgung stellen wolle, zu begnigen. Verfuge jedoch der Kunde nicht Gber bankmafige Sicherheiten, dann kdnne
nicht unter Berufung auf diese Bestimmung der Allgemeinen Geschéaftsbedingungen die Bestellung anderer
Sicherheiten abgelehnt werden. Die Bank werde vielmehr in zweiter Linie z. B. die Verpfandung von Forderungen
verlangen konnen, die vorerst wegen auslandischer devisenrechtlicher oder anderer Bestimmungen nicht realisierbar
seien. Auf jeden Fall sei aber der im§ 1343 ABGB vorgesehene rechtliche Umfang der "rechtlichen Art der
Sicherstellung" (nach 8 1373 ABGB primar Handpfand oder Hypothek oder sekundar Burgschaft) zu eng. Gerade im
bankgeschaftlichen Verkehr hatten sich als zweckmaRige Sicherheiten auch die Sicherungsibereignung und die
Ubertragung des Eigentumsvorbehaltes eingebiirgert. Charakteristisch fir alle Arten der bankméRigen Sicherheit sei,
daB ihre Verwertung selbst zur Befriedigung der Bank fuhre. Welche Sicherheiten im konkreten Fall bankmafiger Natur
seien, habe die Kreditunternehmung nach freiem, aber wie immer pflichtgemaBem Ermessen zu prufen. Sie
entscheide dabei nach dem Grundsatz von Treu und Glauben und unter Berlcksichtigung der Interessen des
Kreditnehmers. Was bankmaRige Sicherheiten sein konnten, kdnne im Falle einer prozessualen Auseinandersetzung
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durch Vernehmung eines Sachverstandigen aus dem Bankfach jederzeit genau ermittelt werden. Hinsichtlich der
ausreichenden Bestimmbarkeit zwischen einem Mantelzessionsvertrag und Punkt 17 Abs. 1 bzw. 23 Abs. 1 der
Allgemeinen Geschaftsbedingungen als Vertragsbestandteil zu unterscheiden, sei nicht gerechtfertigt. Die durch die
Allgemeinen Geschéaftsbedingungen getroffene Regelung sei das wirtschaftliche Aquivalent dafiir, daR die
Kreditunternehmung bereit sei, mit ihrem Anspruch auf Sicherheit zurtickzutreten, um anderen Glaubigern bei der
Bestellung einer konkreten Sicherheit den Vorrang zu lassen. Dennoch halten es die genannten Autoren flr
zweckmaRig, bei Blankokrediten im Text des Kreditvertrages die Zusage aufzunehmen, dal3 der Kreditnehmer sich
verpflichte, Gber einseitige Aufforderung der Kreditunternehmung die Verpfandung von bestimmten Liegenschaften,
die Bestellung von Warenpfandern und die Abtretung von Forderungen aus Warenlieferungen, unter Umstanden in
Verbindung mit der Ubertragung von Sicherungseigentum, vorzunehmen, um allen Diskussionen auf Grund der
vorgebrachten Bedenken aus dem Wege zu gehen.

Wegen der vergleichbaren Rechtslage in der Bundesrepublik Deutschland (§8 30 Nr. 2 dKO; Nr. 19 Abs. 1 der
Allgemeinen Geschéftsbedingungen der Privatbanken; entsprechende Bestimmungen in den Allgemeinen
Geschéftsbedingungen der Sparkassen und Girozentralen sowie der gewerblichen und landlichen
Kreditgenossenschaften) sei auch ein kurzer Blick auf die deutsche Rechtsprechung und Lehre geworfen, zumal dies
das erwahnte Osterreichische Schrifttum - je nach dem Standpunkt der Autoren zustimmend oder ablehnend -
ebenfalls getan hat.

Der Bundesgerichtshof hat in einem Fall, dem die Allgemeinen Geschaftsbedingungen der gewerblichen
Kreditgenossenschaften zugrunde lagen, folgenden Rechtssatz gepragt: "Hat eine Bank nach ihren Allgemeinen
Geschéftsbedingungen ihren Kunden gegentiiber jederzeit Anspruch auf die Bestellung oder Verstarkung bankmaRiger
Sicherheiten fir alle Verbindlichkeiten, dann stellt eine Grundschuld, die ihr auf Grund dieser Bedingungen von dem
Gemeinschuldner innerhalb der nach § 30 Nr. 2 dKO maRgebenden Zeit bestellt worden ist, eine inkongruente
Deckung im Sinne dieser Vorschrift dar." (BGHZ 33, 389 ff.). Er hat unter Berufung auf Vorentscheidungen und Lehre
ausgesprochen, dafl der im & 30 Nr. 2 dKO verwendete Begriff "Sicherung dieser Art" im Interesse der
Konkursglaubiger eine enge Auslegung erfordere und daf3 bei Bericksichtigung dieses Grundsatzes die Sicherung, die
ein Glaubiger auf Grund der Allgemeinen Geschaftsbedingungen - die seinen Rechtsbeziehungen zum spateren
Gemeinschuldner zugrunde lagen - erhalten habe, die ihm einen umfassenden, inhaltlich unbestimmten Anspruch auf
Sicherung gaben, der Anfechtung nach & 30 Nr. 2 dKO nicht entzogen sei. Dies gelte vor allem dann, wenn der
Gemeinschuldner die freie Wahl unter den in Betracht kommenden Sicherheitsmitteln habe, die erst durch die
tatsachliche Bestellung der Sicherheit ausgelbt werde. Ein Wahlschuldverhaltnis liege hier nicht vor. Bei diesem
Ergebnis sei zwar der einer Bank nach Nr. 19 Abs. 1 der Allgemeinen Geschéftsbedingungen zustehende Anspruch auf
Sicherheitsleistung weitgehend gegenstandslos, wenn er erst in der nach § 30 Nr. 2 dKO mafRgebenden Zeit
verwirklicht werde, dies sei jedoch aus Rechtsgrunden nicht zu vermeiden. Darin liege auch keine Unbilligkeit; die aus
Nr. 19 Abs. 1 der Allgemeinen Geschaftsbedingungen gezogene Folgerung entspreche vielmehr den Grundsatzen des
Sachenrechts, das eine Generalhypothek, auf deren Bestellung der der Bank eingeraumte Sicherungsanspruch letzten
Endes hinauslaufe, nicht zulasse.

Diese Rechtsansicht hielt der Bundesgerichtshof trotz der Kritik in einem Teil der Lehre auch in den Entscheidungen
WM 1969, 888 ff., und WM 1969, 968 ff., aufrecht (s. die Schrifttumshinweise hiezu in Serick, Eigentumsvorbehalt und
SicherungsUbertragung 1, 326 f. FN 167 und 168; zustimmend auch Mentzel - Kuhn - Uhlenbruck, dKO[9], 308 Anm. 42
zu 8 30, und 312, Anm. 52 zu § 30; die zuletzt genannten Autoren heben auf S. 310 in Anm. 45 zu 8 30 insbesondere
hervor, daR der Begriff "Sicherung oder Befriedigung dieser Art" im Interesse der Konkursglaubiger eng auszulegen
sei). Serick a. a. O., 327, findet die Bedenken gegen die strenge Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes fur
unberechtigt. Der Gesetzgeber habe im § 30 Nr. 2 dKO klar ausgedrickt, dall dem Sicherungsnehmer, solle die
Deckung kongruent sein, ein bestimmter Anspruch, erflllbar zu einer bestimmten Zeit, zustehen musse. Eine
Sicherheit, die der Sicherungsnehmer ohne ndhere Umschreibung ihrer Art und zu irgendeiner nicht genau
festgelegten Zeit zu fordern berechtigt sei und die er auf dieser Grundlage erhalten habe, berthre die Konkursmasse
in gleicher Weise wie eine Sicherheit, die er gerade nicht in der Art oder gerade nicht zu dieser Zeit beanspruchen
konnte. Canaris, Die Allgemeinen Geschaftsbedingungen der Privatbanken, Anhang nach 8§ 357 HGB im
GroBBkommentar zum HGBI[3], zitiert unter Anm. 1305 zu Nr. 19 dieser Allgemeinen Geschaftsbedingungen beifallig die
oben wiedergegebene Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes und meint abschlieBend bloR, daRR anders zu



entscheiden sein moge, wenn der Kunde Uberhaupt nur noch eine einzige "bankmaRige Sicherheit" im Sinne dieser
Bestimmung gehabt habe, weil sich dann der Anspruch der Bank auf Sicherheitsbestellung naturgemal3 in diesem
einen Gegenstand konkretisiere.

Der OGH gelangt nach Abwagung der in der Rechtsprechung und Lehre sowie in den Schriftsatzen der Parteien des
gegenstandlichen Verfahrens vorgetragenen Argumente zu folgendem Ergebnis:

Durch die Bestimmung des8 30 Abs. 1 Z. 1 KO will der Gesetzgeber unter den in dieser Bestimmung festgelegten
Voraussetzungen die objektive Beglinstigung eines Glaubigers vor den anderen durch Befriedigung oder Sicherstellung
verhindern und damit die Gleichbehandlung aller Glaubiger sichern. Im Interesse der Durchsetzung dieses
Gesetzeszweckes sind an die eine Anfechtung nach der genannten Bestimmung ausschlielende Kongruenz der
Deckung strenge Anforderungen zu stellen. Den Kreditunternehmungen kann in dieser Beziehung keine
Sonderstellung eingerdumt werden. LieRe man eine derart allgemein gehaltene Vereinbarung wie die gegenstandliche
"die Kreditunternehmung (das Kreditinstitut) hat ihren (seinen) Kunden gegenlber jederzeit Anspruch auf die
Bestellung oder angemessene Verstarkung bankmaRiger Sicherheiten flr alle Verbindlichkeiten, auch soweit sie
bedingt oder befristet (oder noch nicht fallig) sind" - wobei es in diesem Zusammenhang gar nicht so sehr auf deren fir
eine Klagbarkeit ausreichende Bestimmbarkeit ankommt, wenngleich gerade die Ausfihrungen von Schinnerer und
Avancini (die sich die Revisionswerberin zu eigen macht) daruber, welche Sicherungsmittel die Kreditunternehmung
verlangen kann, zeigen, wie unbestimmt die gegenstandliche Vereinbarung ist - flr die Begriindung einer kongruenten
Deckung und daher fur den AusschluR der Anfechtung nach & 30 Abs. 1 Z. 1 KO genlgen, dann wirde bald jedem
Kreditgeschaft eine derartige Klausel hinzugeflugt, dem in Rede stehenden Anfechtungstatbestand praktisch jeder
Anwendungsbereich genommen und der Gesetzeszweck vereitelt. Die Falle, in denen der OGH bisher die Kongruenz
der Deckung bejahte, unterscheiden sich von der hier zu beurteilenden Klausel (Punkt 17 Abs. 1 bzw. 23 Abs. 1 der
Allgemeinen Geschéftsbedingungen) dadurch, daR sie entweder hinsichtlich des Zeitpunktes oder hinsichtlich der Art
der zu leistenden Sicherstellung oder in beiden Punkten bestimmter formuliert waren. Wie in dieser Beziehung der
Mantelzessionsvertrag zu beurteilen ist, kann im vorliegenden Fall auf sich beruhen.

Das angefochtene Pfandrecht der Beklagten stellt mithin auch bei Beriicksichtigung des zwischen ihr und R H
geltenden Punktes 17 Abs. 1 bzw. 23 Abs. 1 der Allgemeinen Geschaftsbedingungen keine kongruente Deckung im
Sinne des 8 30 Abs. 1 Z. 1 KO dar.
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