1. Kapitel:
Einleitung

Das faktisch im Bestandrecht schon seit langer Zeit existente Phinomen der Kaution
unterlag bis zum Jahr 2009 keiner gesetzlichen Regelung. Mit der WRN 2009 erlief}
der Gesetzgeber (allerdings nur fiir den Voll- und fiir den Teilanwendungsbereich
des § 1 Abs 4') mit § 16b erstmals eine diesbeziigliche Bestimmung. Dieser Schritt
kann jedoch nur als teilweise gelungen angesehen werden. Die neue Gesetzesbestim-
mung regelt zwar wesentliche, jedoch bei Weitem nicht alle Kautionsbereiche. Die
im Gesetzgebungsprozess eigentlich vorgesehene Begutachtungsphase entfiel bei der
WRN 2009, da die Umsetzung im ,,Eilzugstempo® erfolgte.

Die mit § 16b eingefiithrten Kautionsregelungen fiihrten zu teilweise intensiven lite-
rarischen Auseinandersetzungen. Die Rsp war mit der neu eingefiihrten Gesetzesbe-
stimmung bisher nur ansatzweise befasst.

Im Rahmen dieser Arbeit werden die diversen Streitpunkte zu den Neuregelungen,
aber auch weitere offene Fragen, diskutiert und einer sinnvollen Losung bzw Be-
antwortung zugefiihrt. Dabei ist eine Differenzierung zwischen Voll- und Teilan-
wendungsbereich des § 1 Abs 4 einerseits, sowie dem Teilanwendungsbereich des
§ 1 Abs 5 und dem Nichtanwendungsbereich des MRG andererseits, notwendig.

Im Gegensatz zu Osterreich unterliegt das Phinomen der Kaution in der deutschen
Rechtsordnung schon seit lingerer Zeit einer gesetzlichen Regelung. Gewisse Paral-
lelen zur §sterreichischen Rechtslage sind dabei nicht zu iibersehen. Bei bestimm-
ten Problemfeldern wird daher der Versuch unternommen, durch einen Vergleich
der Rechtslage in Osterreich und Deutschland neue Erkenntnisse zu gewinnen, so
etwa hinsichtlich der Frage der zulissigen Hohe der Kaution, welche in Osterreich
im Gegensatz zum deutschen Recht keinerlei gesetzlichen Regelung unterliegt. Die
deutsche Rechtsordnung liefert auch Hinweise zur Auslegung einiger Teilbereiche
des § 16b. Vor allem existiert bereits Rsp zu Einzelfragen, welche von der dsterrei-
chischen Rsp noch nicht behandelt wurden. Dabei darf jedoch selbstverstindlich
nicht die in Europa einzigartige Systematik des 9sterreichischen Mietrechts iiberse-
hen werden, weshalb eben ein Rechtsvergleich nur in manchen Bereichen sinnvoll
bzw iiberhaupt moglich ist.

Der Aufbau der vorliegenden Monografie orientiert sich zunichst stark an den Pro-
blemfeldern der Kaution. Aufgrund des kasuistischen Charakters des gegenstindli-

1 Paragrafen ohne nidhere Gesetzesangabe beziehen sich auf das MRG.

9783214079765

Die Kaution im Mietrecht
Daniel Lassingleithner Jetzt besteller
MANZ Verlag Wien


https://shop.manz.at/shop/products/9783214079765

1. Kapitel: Einleitung

chen Rechtsinstituts erfolgt die Aufarbeitung der einzelnen Problembereiche sodann
grofiteils anhand der Rechtsprechungspraxis.

Wie stets im Osterreichischen Mieterschutzrecht ist auch hinsichtlich der Kautions-
problematik zwischen Voll- und Teilanwendungsbereich(-en) bzw den Vollaus-
nahmetatbestinden des MRG zu differenzieren. Je nachdem, welchem gesetzlichen
Regelwerk (zum Teil oder zur Gédnze) das Mietverhiltnis unterliegt, differieren zum
Teil auch die Rechtsfolgen diverser Kautionsfragen.

Auch die Differenzierung zwischen den verschiedenen Erscheinungsformen der
Kaution, insb zwischen Bar- und Sparbuchkaution sowie Bankgarantie, zieht sich
wie ein ,roter Faden“ durch die gegenstindliche Arbeit. Die Rechtsfolgen divergie-
ren zum Teil abhingig von der jeweiligen Kautionsform erheblich.

Einleitend erfolgt zunichst eine dogmatische Betrachtung des Rechtsinstituts der
Kaution, wobei insb die Rechtsnatur der verschiedenen Kautionsformen sowie Sinn
und Zweck der Kautionsabrede aufgearbeitet werden.

Der weitere Aufbau der Arbeit befasst sich zunichst mit den ,,Problemfeldern“ des
§ 16b. Hervorzuheben sind hier die Ubergabe der Kaution, die Riickstellung der
Kaution nach Beendigung des Mietverhiltnisses (materiell- und verfahrensrecht-
lich), das Zusammenspiel zwischen Kaution und Aufrechnung und das Schicksal
der Kaution in der Insolvenz des Vermieters.

Anschlieflend werden jene Bereiche dargestellt, welche von der Regelung des § 16b
nicht umfasst sind. Dies trifft zunéchst auf die wesentliche Frage der zuldssigen Kau-
tionshohe zu. Im Vollanwendungsbereich des MRG existiert dazu bereits Rsp, im
Teil- und Nicht-Anwendungsbereich sucht man eine solche jedoch vergebens. Be-
handelt werden ua auch die Rechtsnachfolge auf Vermieterseite wihrend des auf-
rechten Mietverhiltnisses und die Frage, ob den Mieter eine gesetzliche Verpflich-
tung zur Wiederauffullung der Kaution bei berechtigter Inanspruchnahme durch
den Vermieter wihrend des aufrechten Mietverhiltnisses trifft.
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Allgemeines zum Rechtsinstitut der Kaution

I. Sinn und Zweck der Kautionsabrede

A. Allgemeines

Obwohl es in der Praxis seit Jahrzehnten iiblich ist, dass Vermieter und Mieter zur
Sicherung der Anspriiche des Vermieters aus dem Mietverhiltnis die Ubergabe einer
Kaution vereinbaren, unterlag diese bis zum Jahr 2009 im Mietrecht keiner gesetz-
lichen Regelung. Mit der WRN 2009 setzte der Gesetzgeber im Mietrecht? erstmals
eine diesbeziigliche Regelung um. Im Folgenden werden zunichst die fiir viele Kau-
tionsbereiche wesentlichen rechtlichen Grundlagen des Rechtsinstituts der Kaution
wie insb die Rechtsnatur der einzelnen Kautionsformen aufgearbeitet.

Der Vermieter ist bei Abschluss eines Mietvertrags regelmifig einem nicht zu unter-
schitzenden finanziellen Risiko ausgesetzt. Verschlechtert sich etwa die finanzielle
Situation des Mieters wihrend des Mietverhiltnisses und kommt er seiner Zins-
zahlungspflicht nicht mehr nach, besteht fiir den Vermieter das Risiko, dass seine
Forderungen auch nach gerichtlicher Geltendmachung im Exekutionsweg nicht
einbringlich gemacht werden konnen oder iiber das Vermogen des Mieters das In-
solvenzverfahren eroffnet wird. Der Vermieter tragt auch das Risiko, dass das Miet-
objekt wihrend des Mietverhiltnisses vom Mieter beschiddigt wird.

B. Sicherungsfunktion

Genau diese Risiken sollen durch die Stellung einer Kaution vermindert bzw be-
seitigt werden. Primdrer Zweck der Kautionsabrede im hier interessierenden Be-
reich ist daher die Absicherung des Vermieters.” Auch nach der Rsp soll durch die
Kautionsabrede ein Deckungsfonds fiir zukiinftige Forderungen des Vermieters aus
dem Mietverhiltnis geschaffen werden.* Der Kaution kommt daher einerseits fur
wihrend des aufrechten Mietverhiltnisses entstehende (insb riickstindige Mietzinse
und Betriebs- sowie Heizkosten), andererseits fiir erst aus Anlass der Beendigung

2 Allerdings nur im Voll- und Teilanwendungsbereich des § 1 Abs 4, nicht hingegen im Teil-
anwendungsbereich des § 1 Abs 5.

3 G. Graf, Die Pflicht des Vermieters zur Veranlagung und Verzinsung der Barkaution, wobl
1990, 88 (88).

4 OGH 31. 10. 1996, 2 Ob 2344/96 m immolex 2009/55, 146 (Neugebauer); LGZ Wien 2. 2.
2015, 39 R 237/151 MietSlg 67.036.
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entstehende bzw erkennbare (insb Schadenersatzanspriiche gem § 1111 ABGB fur
Schidden am Bestandobjekt) Forderungen Sicherungsfunktion zu.’

Welche konkreten Forderungen durch die Kaution gesichert sind, hingt primir von
der mietvertraglichen Vereinbarung ab. Mangels Vereinbarung ist im Wege der er-
ginzenden Vertragsauslegung zu ermitteln, welche Forderungen von der Kautions-
abrede umfasst sind.® Da das Wesen einer Kaution darin besteht, dem Begiinstig-
ten wihrend der gesamten Dauer des Rechtsverhiltnisses Sicherstellung fiir die zu
sichernden Anspriiche zu gewihren, sind im Zweifel simtliche aus dem Mietverhilt-
nis resultierenden Anspriiche von der Sicherung umfasst.”

Nach richtiger Rsp sind daher mangels gegenteiliger Vereinbarung auch Anspriiche
aus der Vertragsauflosung durch die Kaution gesichert. Die Sicherung der Forderun-
gen aus einem Vertrag umfasst namlich auch die Sicherung von Anspriichen aus der
Auflosung dieses Vertrags.®

C. Druckausiibungsfunktion

Neben der Sicherstellungsfunktion kommt der Kaution auch Druckausiibungs-
funktion dhnlich dem Zuriickbehaltungsrecht des § 1052 ABGB zu.” Der Mieter hat
spatestens nach Riickstellung des Mietobjekts ein Interesse an der ehestmdoglichen
Riickstellung der Kaution. Der Vermieter wird dem Mieter die Kaution jedoch nur
dann zuriickstellen, wenn keine aushaftenden Forderungen mehr bestehen.

D. Verwertungsfunktion

Die Kaution dient insb nach Beendigung des Mietverhiltnisses neben der weiterhin
bestehenden Sicherungsfunktion auch der Verwertung. Durch Verwertung der Kau-
tion kann der Vermieter aus dem Mietverhiltnis bestehende Forderungen abdecken.
In der Praxis wird sich der Vermieter auch hiufig durch Verwertung der Kaution
befriedigen, da der Mieter sodann, sollte dieser der Auffassung sein, die Verwertung
erfolgt rechtswidrig, zur Fiihrung eines Aktivprozesses ,,gezwungen® ist.

E. Exkurs: Uberblick iiber die Rechtslage in Deutschland

Die Funktion der Kaution' im deutschen Recht ist selbstverstindlich ganz dhnlich.
Auch im deutschen Recht dient die Kaution als Sicherungsmittel des Vermieters ge-
gen wirtschaftliche Risiken, also insb der Sicherung vertraglicher Anspriiche wie auf

5  Schinnagl in H. Bohm/Pletzer/Spruzina/Stabentheiner (Hrsg), Gesamtkommentar Wohn-
recht 1 (2018) § 16b MRG Rz 1.

6  G. Graf, wobl 1990, 88.

7 Rissin T. Hausmann/Vonkilch (Hrsg), Osterreichisches Wohnrecht I - MRG? (2013) § 16b
Rz 3; vgl zum Wesen der Kaution: 6 Ob 279/07 h immolex 2009/55, 146 (Neugebauer).

8 OGH 29. 1. 1997, 7 Ob 2410/96 d ecolex 1997, 496; vgl auch Riss in Hausmann/Vonkilch I’
§ 16b MRG Rz 3 und 57.

9 Rissin Hausmann/Vonkilch 1> § 16b MRG Rz 2.

10 Die Kaution wird in Deutschland als ,,Mietsicherheit“ bezeichnet.
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Vornahme von sogenannten Schonheitsreparaturen oder auf Begleichung von Miet-
zinsriickstinden sowie der Tilgung von Schadenersatzanspriichen.' Die Kaution soll
dem Vermieter sowohl wihrend als auch nach dem Mietverhiltnis die Durchsetzung
seiner berechtigten Anspriiche aus dem Mietverhiltnis ermoglichen.'? Nach der Be-
endigung des Mietverhiltnisses kommt der Kaution auch Verwertungsfunktion zu."

F. Sonstiges

Die Kaution dient keinesfalls dem Zweck, dem Vermieter fiir die Uberlassung des
Mietgegenstands ein zusitzliches Entgelt zu verschaffen.' Der Vermieter hat bei of-
fenen Forderungen aus dem Mietverhiltnis die Moglichkeit, sich aus der Kaution zu
befriedigen.”® Eine Verpflichtung zur Inanspruchnahme der Kaution besteht jedoch
nicht, sodass sich der Vermieter auch weiterhin direkt beim Mieter schad- und klag-
los halten kann.'®

Il. Die wichtigsten Kautionsformen und
ihre rechtliche Ausformung

A. Grundsatzliches

In welcher Form der Erlag der Kaution zu erfolgen hat, richtet sich ausschliellich
nach der Vereinbarung der Parteien und wird auch nicht durch § 16b vorgegeben."”
In der Praxis haben sich vor allem die Barkaution, die Ubergabe eines Kautions-
sparbuchs und die Bestellung einer Bankgarantie durchgesetzt.'"® Alternative Kau-
tionsformen wie die Kautionsversicherung haben bisher kaum Bedeutung erlangt.
Da die Rechtsfolgen des jeweiligen Kautionstypus zum Teil erheblich variieren, ist
eine Differenzierung unumginglich.

Der Bar- und Sparbuchkaution kommt sowohl nach hL als auch nach der Rsp
Pfandcharakter zu. Die Rsp definiert die Kautionsabrede als ,,Pfandbestellung fiir
zukiinftige Forderungen des Vermieters“.' Abhiangig von der Kautionsform wird zwi-

11 Bieber in Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg (Hrsg), Miinchener Kommentar zum Biirgerli-
chen Gesetzbuch”(2017) § 551 BGB Rz 1; Riecke in Dauner-Lieb/Langen, Kommentar zum
biirgerlichen Gesetzbuch — Schuldrecht 1I/13 (2016) § 551 BGB Rz 2; Staudinger/Emme-
rich, Staudinger BGB — Buch 2: Recht der Schuldverhiltnisse'® (2016) § 551 Rn 1.

12 Bieber in Siicker/Rixecker/Oetker/Limperg, § 551 BGB Rz 1.

13 BGH 24.7.2019, VIII ZR 141/17 BeckRS 2019, 16735 (Bub/Pramataroff).

14 LGZ Wien 16. 3. 1990, 41 R 155/90 MietSlg 42.081.

15 Zur Zulissigkeit der ,Kautionsverwendung® wihrend des aufrechten Mietverhiltnisses
eingehend Kap 5, Pkt IL.B.1.

16 P. Wolf, Die Kaution im Mietrecht, wobl 1999, 343.

17 Schinnagl in GeKo Wohnrecht I § 16b MRG Rz 6.

18 Riss, Der sogenannte Auffiillungsanspruch bei der Mietkaution — insbesondere in der In-
solvenz, wobl 2011, 409 (414f).

19 OGH 6. 11. 2008, 6 Ob 279/07h immolex 2009/55, 146 (Neugebauer); 22.1. 2003,
9 Ob 160/02y wobl 2003/155, 291; 23. 4. 1996, 10 Ob 2008/96 h MietSlg 48.170.
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schen regelmifligem und unregelméifligem Pfand unterschieden.® Die Bankgarantie
hingegen verschafft dem Vermieter kein Pfandrecht, es wird aber dennoch ein De-
ckungsfonds fiir zukiinftige Forderungen begriindet.?'

B. Barkaution
1. Erlag der Kaution

Die Urform der Kaution ist die Ubergabe eines Bargeldbetrags an den Vermieter.
Auch bei Uberweisung des Geldbetrags auf ein vom Vermieter namhaft gemachtes
Konto liegt eine Barkaution vor.”

2. Pfandrechtsbegriindung
a) Barkaution als pignus irregulare

Durch die Ubergabe des Geldbetrags (vertretbare Sache) wird im Normalfall im
Gegensatz zur Ubergabe eines Sparbuchs lediglich ein unregelmifiges Pfandrecht
(pignus irregulare) begriindet.” Unregelmafligkeit beim Pfand bedeutet, wie auch
beim Fruchtgenuss und der Verwahrung, dass das Rechtsverhiltnis seinen Charakter
gedndert hat. Beim pignus regulare bleibt der Ubergeber Eigentiimer und der Uber-
nehmer darf iiber die Sache grundsitzlich nicht frei verfiigen, da er diese lediglich in-
nehat. Beim pignus irregulare geht das Eigentum hingegen auf den Empfinger — bei
der Barkaution durch Vermengung mit dem Vermdogen des Vermieters — iiber. Der
Empfanger ist lediglich obligatorisch verpflichtet, Sachen derselben Art und Menge
zuriickzustellen.”

b) Barkaution als pignus regulare

Ausnahmsweise kann es aber auch bei der Ubergabe einer Barkaution zur Begriin-
dung eines regelmifligen Pfandrechts kommen.” Dieser Fall kann dann eintreten,
wenn der Mieter dem Vermieter den Geldbetrag beispielsweise in einem verschlos-
senen Kuvert tibergibt und der Vermieter dieses verschlossene Kuvert getrennt von
seinem restlichen Vermdgen (etwa in einem Safe) verwahrt, sodass es zu keinem
Eigentumsiibergang aufgrund von Vermengung kommt.?

20 Stabentheiner, Die Wohnrechtsnovelle 2009, wobl 2009, 97 (102); P. Wolf, wobl 1999, 343;
Riss in Hausmann/Vonkilch3§ 16b MRG Rz 2.

21 OGH 16. 8. 2007, 3 Ob 149/07 v wobl 2009/21, 53; 6. 11. 2008, 6 Ob 279/07h immolex
2009/55, 146 (Neugebauer).

22 Schinnagl in GeKo WohnrechtI'§ 16b MRG Rz 7.

23 Stabentheiner, wobl 2009, 102; P. Wolf, wobl 1999, 343; Riss in Hausmann/Vonkilch?§ 16b
MRG Rz 14; RIS-Justiz RS0010942; OGH 6. 11. 2008, 6 Ob 279/07 h immolex 2009/55, 146
(Neugebauer); Schinnagl in GeKo Wohnrecht 1§ 16b MRG Rz 7; G. Graf, wobl 1990, 88.

24 Gschnitzer/Faistenberger/Barta/Call/Eccher, Osterreichisches Sachenrecht? (1985) 195.

25 G. Graf, wobl 1990, 88.

26 OGH 16. 3. 1949, 1 Ob 65/49 SZ 22/33.
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3. Rickforderungsanspruch

Bei der Barkaution steht dem Mieter im Gegensatz zur Sparbuchkaution lediglich
ein schuldrechtlicher Riickforderungsanspruch gegeniiber dem Vermieter zu, da der
Vermieter als Kautionsempfinger durch Vermengung originir Eigentum am iiberge-
benen Geldbetrag erwirbt (§ 371 ABGB).”

Das Befriedigungsrecht des Vermieters besteht dabei jedoch nicht am tibergebenen
Geldbetrag, sondern an dem nach Riickstellung des Mietobjekts oder generell nach
Wegfall des Sicherungszwecks fillig werdenden Riickforderungsanspruchs des Mie-
ters gegeniiber dem Vermieter.”® Dabei handelt es sich um ein Forderungspfand.”
So hilt auch der OGH fest, dass das pignus irregulare (Barkaution) dem Kautions-
nehmer das Recht gibt, kiinftig entstehende Ersatzforderungen mit dem Riickforde-
rungsanspruch des Kautionsgebers zu kompensieren.*

Diese Konstruktion wird in der L zum Teil als ,,gekiinstelt“ bezeichnet.’! Es beste-
he bei dieser Konstruktion ndmlich tiberhaupt kein Pfandrecht am Geld. Vielmehr
handle es sich um eine Sicherungsiibereignung durch wirkliche Ubergabe.*> Das
Geld werde dem Sicherungsnehmer iibereignet, wodurch ein eigenniitziges Treu-
handverhiltnis entstehe, aus welchem der Sicherungsnehmer schuldrechtlich zur
Riickzahlung eines entsprechenden Geldbetrags verpflichtet werde.”> Nach Ober-
hammer/Domej besteht ein Riickforderungsanspruch tiberhaupt nur insoweit, als
die Kaution die gesicherte Forderung tibersteigt.**

4. Auswirkungen nachtraglicher Veranlagung
auf die Rechtsnatur

Auch die nachtrigliche Veranlagung der Kaution durch den Vermieter, im Regelfall
auf einem Sparbuch, dndert nichts an der Rechtsnatur der Barkaution. Es bleibt der
urspriingliche Charakter der Barkaution erhalten.” Der Vermieter hat ja im Regelfall
bereits vor Veranlagung durch Vermengung Eigentum am tibergebenen Geldbetrag
erworben.

27 Rissin Hausmann/Vonkilch3§ 16b MRG Rz 14.

28 Wolkerstorfer in Fenyves/Kerschner/Vonkilch (Hrsg), Groflkommentar zum ABGB-
Klang IP® (2016) 16 ff; Hinteregger in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar* (2014)
§ 447 Rz 95 Iro, Sachenrecht Biirgerliches Recht IV (2016) Rz 9/12.

29 Gschnitzer/Faistenberger/Barta/Call/Eccher, Sachenrecht? 195.

30 RIS-Justiz RS0011282.

31 Gschnitzer/Faistenberger/Barta/Call/Eccher, Sachenrecht* 195; Oberhammer/Domej in
Kletecka/Schauer, ABGB-ON'? § 448 Rz 10f.

32 Gschnitzer/Faistenberger/Barta/Call/Eccher, Sachenrecht? 195.

33 OGH 22.2. 1956, 7 Ob 62/56 EvBl 1956/151; 3.9. 1970, 1 Ob 135/70 MietSlg 22.118;
31.10. 1996, 2 Ob 2344/96 m JBI 1997, 317; Koziol — Welser/Kletecka, Biirgerliches Recht
1'*(2014) Rz 1198; Oberhammer/Domej in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'* § 448 Rz 10f.

34 Oberhammer/Domej in Kletecka/Schauer, ABGB-ON" § 448 Rz 10f.

35 Kuprian, Der Mietvertrag? (2014) Rz 293.
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C. Sparbuchkaution
1. Allgemeines

Die Kaution kann grundsitzlich, abhingig von der jeweiligen Kautionsabrede, auch
bereits in der Form eines Sparbuchs an den Vermieter tibergeben werden. Auch beim
Kautionssparbuch handelt es sich grundsitzlich um eine ,normale“ Spareinlage.

Gem § 31 Abs 1 BWG sind Spareinlagen Geldeinlagen bei Kreditinstituten, die nicht
dem Zahlungsverkehr, sondern der Anlage dienen und als solche nur gegen die Aus-
folgung von besonderen Urkunden (Sparurkunden) entgegengenommen werden
diirfen.** Im Unterschied zu den tibrigen Einlagen ist bei der Spareinlage zwingend
eine Sparurkunde auszustellen.”” Zweck der Spareinlage ist die Geldanlage. Aller-
dings kénnen auch kurzfristige Spareinlagen geleistet werden.”® Der Abschluss einer
Spareinlage erfolgt durch einen Vertrag zwischen dem Kreditinstitut und dem iden-
tifizierten Kunden.* Zur Wirksamkeit des Vertragsabschlusses ist neben der Uber-
eignung des Spareinlagenbetrags auch die Ausstellung der Sparurkunde notwendig.
Es liegt somit ein Realvertrag vor, durch dessen Abschluss ein Dauerschuldverhiltnis
entsteht.*

Der Spareinlagenvertrag wird von der hA grundsitzlich als Vertrag sui generis mit
Elementen eines Darlehens oder eines depositum irregulare qualifiziert.! Das Riick-
zahlungsrecht kommt dabei dem Erleger gegeniiber der ausstellenden Bank zu.*? Ein
Sparbuch als Inhaber- und/oder Orderpapier kann nach sachenrechtlichen Regeln
durch Ubergabe iibertragen und verpfindet werden.*

Entscheidend fiir die Rechtsnatur der Sparurkunde ist, dass gem § 32 Abs 2 BWG
nur bei Vorlage der Sparurkunde eine Auszahlung erfolgen kann. Die hA qualifiziert
die Spareinlage daher als Wertpapier, da die Innehabung der Sparurkunde zur Gel-
tendmachung des Rechts erforderlich ist.**

36 Apathy in Apathy/Iro/Koziol (Hrsg), Osterreichisches Bankvertragsrecht 11 Konto und
Depot (2008) Rz 3/11.

37 Apathy in Apathy/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht II* Rz 3/11; OGH 4. 7. 1991, 6 Ob 570/91
OBA 1992/316, 172.

38 Apathy in Apathy/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht 112 Rz 3/13; OGH 4. 7. 1991, 6 Ob 570/91
OBA 1992/316, 172.

39 Apathy in Apathy/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht I12 Rz 3/31.

40 Apathy in Apathy/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht II2 Rz 3/33.

41 OGH 6. 10. 1977, 6 Ob 688/77 SZ 50/127; 28. 2. 2012, 4 Ob 170/11w SZ 2012/27; Griss in
KBB? § 959 Rz 3; Binder in Schwimann/Kodek! § 959 Rz 7; Apathy in Apathy/Iro/Koziol,
Bankvertragsrecht 112 Rz 3/8.

42 OGH 6 Ob 69/97h OBA 1998/673, 44 (Dullinger).

43 H. Torggler, Zur Verpfindung von Gesellschaftsanteilen, OBA 1998, 430; Hinteregger
in Schwimann/Kodek! § 452 Rz 8; OGH 24. 3. 1988, 6 Ob 536/88 OBA 1988/106, 925;
17. 11. 2004, 7 Ob 128/04f OBA 2005/1278, 408 (Apathy); 24. 4. 1997, 6 Ob 69/97h OBA
1998/673, 44.

44 OGH 24. 4. 1997, 6 Ob 69/97 h OBA 1998/673, 44 (Dullinger); 22. 10. 1999, 1 Ob 172/99x
OBA 2000/881, 538 (Bruckmiiller); Avancini, Die Sparurkunde aus zivil- und strafrechtli-
cher Sicht, OJZ 1986, 353 (353); P. Berger, Das Recht des Sparbuchs (1989) 31ff.
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2. Pfandrechtsbegriindung

Durch Ubergabe der Sparurkunde an den Vermieter kommt es zu einer Verpfin-
dung der Spareinlage, dh der Forderung des Mieters gegentiber der Bank. Der Mie-
ter zahlt einen bestimmten Betrag auf ein Sparbuch ein. Sodann wird der Riick-
forderungsanspruch des Mieters (das Recht auf die Sparforderung) gegeniiber der
Bank an den Vermieter verpfindet. Aufgrund des sich aus § 451 ABGB ergebenden
Faustpfandprinzips ist zur Wirksamkeit der Verpfindung neben dem Titel auch die
Ubergabe des Sparbuchs erforderlich.*

Wesentlich ist dabei die Aufgabe der Gewahrsame durch den Pfandbesteller (Mie-
ter). Die Ubergabe an den Pfandgliubiger (Vermieter) ist jedoch nicht zwingend er-
forderlich, es kann auch ein Dritter (etwa ein Hausverwalter) Pfandhalter werden.*
Zulassig sind auch eine Ubergabe bzw Gewahrsamsinderung durch Besitzauflassung
(traditio brevi manu) oder durch Besitzanweisung.*’ Bei der traditio brevi manu ist
freilich zu beachten, dass die Besitzauflassung nach auflen deutlich in Erscheinung
treten muss.* Mangels ausreichenden Publizititsakts ist eine Verpfindung durch
Besitzkonstitut nicht zuldssig.*’ Als Titel dient regelmiflig die Kautionsabrede.™

Die Sicherheit des Pfandnehmers liegt in der durch die Sparurkunde verbrieften
Forderung gegeniiber dem Kreditinstitut, wobei der Mieter als Pfandbesteller unter
Umstidnden sogar an der Realisierung des Sparbuchs mitwirken muss.*

Der Pfandgldubiger (Vermieter) wird jedoch bei Ubergabe eines Kautionssparbuchs
nicht wie bei der Barkaution durch Vermengung Eigentiimer der durch die Sparur-
kunde verbrieften Forderung, sodass bei der Sparbuchkaution nach zutreffender Rsp
ein pignus regulare und kein unregelmifliges Pfandrecht entsteht. Gegen die Ein-
ordnung als pignus irregulare spricht auch, dass das Bankinstitut bei Sparbiichern
mit Losungswort keine Verpflichtung trifft, an jeden Vorleger einer Sparurkunde,
die auf eine bestimmte Bezeichnung lautet, Zahlung zu leisten. Es liegt ndmlich im
Ermessen des Bankinstituts, die Berechtigung des Vorlegers zu priifen.”

45  Rissin Hausmann/Vonkilch3$§ 16b MRG Rz 17.

46 OGH 12.1. 1955, 1 Ob 897/54 SZ 28/6; 27. 4. 1994, 3 Ob 45/94 SZ 67/78; Oberhammer/
Domejin ABGB-ON'* § 452 Rz 10.

47 OGH 9. 4. 1952, 1 Ob 305/52 SZ 25/89; 25. 6. 1968, 4 Ob 536/68 SZ 41/81; 25. 6. 1975,
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6 Ob 553/94 OBA 1995/474, 153; Riss in Hausmann/Vonkilch3 § 16b MRG Rz 17; Ober-
hammer/Domejin ABGB-ON' § 452 Rz 11.

48 OGH 25. 6. 1976, 1 Ob 105/75 EvBl 1976/62; Oberhammer/Domej in ABGB-ON' § 452
Rz 12.

49 OGH 18. 12. 1996, 3 Ob 2442/96 f OBA 1998/692, 216 (Spielbiichler); Riss in Hausmann/
Vonkilch3§ 16b MRG Rz 17.

50 Rissin Hausmann/Vonkilch?$§ 16b MRG Rz 17.

51 OGH 14.6. 1988, 4 Ob 558/88 JBI 1988, 721; 30. 11. 1989, 6 Ob 663/89; 26. 4. 2001,
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2. Kapitel: Allgemeines zum Rechtsinstitut der Kaution

Bei einem Kautionssparbuch handelt es sich daher im Gegensatz zur Barkaution um
ein regelmifliges Pfand (§ 296 EO).>

3. Verwertung des Sparbuchs
a) Gerichtliche Verwertung

Eine gerichtliche Verwertung der Spareinlage ist gem § 461 ABGB immer méglich.
Voraussetzung ist nach hA die Einbringung einer Klage samt anschliefender Exeku-
tionsfithrung.* Die Exekution erfolgt durch Pfindung der Forderung und Uberwei-
sung zur Einziehung gem § 296 EO.” Die gerichtliche Verwertung ist dem Vermieter
selbst dann moglich, wenn ihm das Losungswort nicht bekannt ist.*

b) AuBergerichtliche Verwertung

Bei der auflergerichtlichen Verwertung ist in erster Linie an die Pfandverwer-
tung iSd §$ 466a ff ABGB zu denken.”” Dabei ist jedoch zwischen Inhaber- und
Rekta(Namens)sparurkunden zu unterscheiden. Namenssparurkunden lauten auf
den gem § 40 Abs 1 BWG identifizierten Kunden.” Kann die Bank vom Inhaber des
Sparbuchs verlangen, seine materielle Berechtigung nachzuweisen, handelt es sich
um eine Rektasparbuch.” Hingegen ist dieser Nachweis bei der Inhabersparurkunde
nicht notwendig. Bei dieser bewirkt bereits die alleinige Ubergabe der Urkunde den
Ubergang der Forderung.*

Eine auflergerichtliche Verwertung durch Einziehung ist gem § 466 e ABGB jeden-
falls dann moglich, wenn es sich beim Sparbuch um ein Inhaberpapier handelt. Der
Vermieter hat also die Moglichkeit, das Sparbuch zu realisieren.®’ Voraussetzung ist
aber, dass ihm das Losungswort bekannt ist.*> Der Vermieter wird erst nach Behe-
bung des Sparguthabens Eigentiimer desselben.

Umstritten ist, ob eine aufergerichtliche Verwertung durch Einziehung der Forde-
rung auch bei Namenssparurkunden moglich ist. Wie Apathy darlegt, spreche der
Wortlaut des § 466 e Abs 1 ABGB dafiir, dass Namenssparurkunden nur gerichtlich
durch Uberweisung der Forderung zur Einziehung verwertet werden kénnen. Dage-
gen spreche aber, dass § 466b Abs 4 ABGB den Freihandverkauf fiir alle Sparurkun-
den zulidsst. § 466b Abs 4 ABGB beschrinkt den Verkaufserlos aber mit dem Nomi-

53 P. Wolf, wobl 1999, 343 (343); RIS-Justiz RS0011300.

54 Apathy in Apathy/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht 112 Rz 3/81; gegen das Erfordernis der
Klagsfithrung Spitzer, Pfandverwertung 97 ff.

55 Apathy in Apathy/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht II2 Rz 3/95.

56 Apathy in Apathy/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht 112 Rz 3/95; Oberhammer in Angst/Ober-
hammer (Hrsg), Exekutionsordnung? (2015) § 296 Rz 2; AnwZ 1936, 394; Rsp 1937/194.

57 Rissin Hausmann/Vonkilch3§ 16b MRG Rz 16f.

58 Apathyin Apathy/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht II2 Rz 3/18.

59 Rissin Hausmann/Vonkilch3§ 16b MRG Rz 20.

60 Rissin Hausmann/Vonkilch3§ 16b MRG Rz 20.

61 Rissin Hausmann/Vonkilch3§ 16b MRG Rz 20.
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