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withrend der Ubergangszeit von der aktuellen zur Neu-
regelung gegen staatsanwaltschaftliche Sicherstellungs-
anordnungen vermehrt Einspriiche nach § 106 StPO er-
hoben werden. Denn mit solchen Einspriichen kdénnen
auch Verletzungen der Grundrechte nach § 1 DSG und
Art 8 EMRK geltend gemacht werden (unter anderem
OGH 11 Os 56/20z vom 13.10.2020 mwN). Es fragt sich
somit, welchen Punkten der geduBlerten Kritik schon auf
Basis des geltenden Rechts Rechnung getragen werden
kann und so Grundrechtsverletzungen méglichst vermie-
den werden koénnen.

In inhaltlicher Hinsicht verlangt der VEIGH einen prazi-
seren Zuschnitt fiir die Datenauswertung. Schon vorweg
soll festgelegt werden, welche Datenkategorien und
Datenarten ausgewertet werden sollen. Vor allem kommt
der Einschrankung auf bestimmte Zeitrdume eine ge-
wichtige Rolle als Kriterium zu, um eine uferlose Daten-
auswertung zu verhindern. Und schlieBlich ist auch der
Zweck, flir den die Auswertung tiberhaupt erfolgt, fest-
zulegen (VIGH Punkt IV.2.2.9. Rz 79). Diese Vorgaben
konnen sofort berticksichtigt werden, indem in jedem Si-
cherstellungsfall eben diese Kriterien in der staatsan-
waltschaftlichen Anordnung festgelegt werden. Dabei ist
den StAen mit Blick auf die besonderen VerhaltnismaBig-
keitserfordernisse zu empfehlen, in den Anordnungen
auch darzulegen, weshalb die konkrete Auswertung in
Bezug auf den konkreten Straftatverdacht zu Beweiszwe-
cken notwendig ist und ein besonderes 6ffentliches Inte-
resse iS des § 1 Abs 2 DSG iVm Art 8 EMRK an der Auf-
klarung eben dieser Tat besteht, das den Grundrechtsein-
griff rechtfertigt. Besonders wichtig erscheint dies, wenn
die Sicherstellung nicht das Mobiltelefon des Beschuldig-
ten, sondern eines Dritten betrifft.

Auch wenn es aktuell keine Verpflichtung der StAen
gibt, den Beschuldigten tiber die Form der Auswertung
der erlangten Daten zu informieren, so verbietet die StPO
eine solche Information auch nicht. Insofern konnten die
StAen auch diesem Anliegen des VEGH nachkommen und
Beschuldigte von der Art und der Form der Auswertung
in Kenntnis setzen.

Am schwierigsten erscheint nach der aktuellen Rechts-
lage das Rechtsschutzproblem zu lésen zu sein, hat doch
der VfIGH ganz deutlich die richterliche Bewilligung als
Vorabkontrolle eingemahnt (VEGH Punkt IV.2.2.9. Rz 78).
Wie also konnte das Gericht als bewilligende Instanz
schon derzeit befasst werden? Der VEIGH weist durch sei-
ne Gegeniiberstellung von Sicherstellung und Beschlag-
nahme (§ 115 StPO) selbst den Weg. Wird ein Mobiltele-
fon sichergestellt, so liegt eine vorldufige Begriindung der
Verfligungsmacht {iber Gegensténde iS des § 109 Z 1 lita
StPO vor. Demselben Zweck kann eine Beschlagnahme
nach § 109 Z 2 lit a StPO dienen, geht es dort doch auch
um die — soweit hier relevant — Begriindung einer Sicher-
stellung nach § 109 Z 1 StPO, allerdings gekniipft an eine
richterliche Entscheidung. Zumindest in besonders heik-
len, also den sogenannten clamorosen, Fallen konnte in
der Ubergangszeit mit einer richterlichen Beschlagnahme
anstelle einer staatsanwaltschaftlichen Sicherstellung
vorgegangen werden.

Auch wenn somit einigen Aspekten der Entscheidung
Rechnung getragen werden kann, besteht akuter Hand-
lungsbedarf fiir den Gesetzgeber, um Rechtssicherheit zu
schaffen und verbindliche Vorgaben entsprechend dem
VfGH-Erkenntnis gesetzlich zu verankern. Uberlegun-
gen, wie eine solche Neuregelung aussehen kénnte, waren
schon diskutiert worden (insbesondere Zerbes/Ghazanfari,
AnwBl 2022, 640 sowie dieselben, Sicherstellung und
Verwertung von Handydaten - Reformperspektiven,
AnwBI 2023, 559; zu dieser Diskussion siehe weiters nur
jungst etwa Fink, Sicherstellung und Verwertung von
Handydaten - Reformperspektiven, AnwBl 2023, 565;
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Marsch, Sicherstellung und Verwertung von Handy-
Daten, AnwBl 2023, 551; Prior, Sicherstellung und Aus-
wertung elektronischer Daten, AnwBl 2023, 554), bevor
die VEGH-Entscheidung erging und kénnten anhand des
ViGH-Erkenntnisses weiter vertieft werden.

Auch wenn hier Details einer Neuregelung nicht wei-
terentwickelt werden kénnen, um den Rahmen der Ent-
scheidungsanmerkung nicht zu sprengen, steht nach der
Entscheidung des VEGH wohl doch fest, dass ein Sonder-
regime flir die Auswertung von Datentrigern, die einen
tiefgreifenden Einblick in das Privatleben und die Per-
sonlichkeit der von dieser Auswertung Betroffenen er-
moglichen, unausweichlich ist. Der VEIGH hat verschiede-
ne Kriterien fiir die VerhédltnismaBigkeitserwiagungen iS
eines beweglichen Systems genannt (VEGH insbesondere
Punkt 1V.2.2.11.5.). Dabei werden Erheblichkeitsschwel-
len in Gestalt von Anlasstaten bestimmter Schwere eben-
so eine Rolle spielen miissen wie etwa die verbindliche
Festlegung von Auswertungskriterien, Informations-
pflichten gegeniiber dem Beschuldigten und den von der
Datenauswertung betroffenen Dritten. Ebenso wichtig
wird der wirksame Rechtsschutz sein, der nach dem
VEGH nicht nur eine richterliche Vorabbewilligung, son-
dern auch eine unabhéangige Aufsicht impliziert. Mit dem
bislang in solchen Zusammenhéangen in der StPO etab-
lierten Rechtsschutzbeauftragten wird wohl nicht das
Auslangen zu finden sein, hat der VIGH doch in seiner
Entscheidung zur Uberwachung verschliisselter Nach-
richten deutlich gemacht, dass eine unabhéingige Auf-
sicht ,durch einen Richter oder eine mit gleichwertigen
Unabhéngigkeitsgarantien ausgestattete Stelle“ verwirk-
licht wird (VEIGH G 72-74/2019, G 181-182/2019 vom
11.12.2019, Punkt IV.2.4.4. Rz 195). Derzeit ist der Rechts-
schutzbeauftragte nach § 47a StPO allerdings weder ein
Richter noch mit gleichwertigen Garantien ausgestattet.

Der Gesetzgeber wire gut beraten, die vom VIGH vor-
gezeichneten Rahmenbedingungen und Abwéagungskrite-
rien rasch in eine Regelung zu gieBen. Denn gelingt das
nicht, tritt das gesamte Regime, das Sicherstellungen zu
Beweiszwecken erlaubt, mit 31.12.2024 ersatzlos aufler
Kraft. Und dann kénnten auch keine sonstigen Beweis-
gegenstande mehr sichergestellt werden.

Univ.-Prof. Hon.-Prof. Dr. Susanne Reindl-Krauskopf

Ordentliche Gerichte
Zivilsachen

Verwendungsanspruch bei Eingriff in fremde For-
derungsrechte?

https://doi.org/10.33196/jb1202403017501

§ 371 Fall 2, §§ 877, 1041, 1431 ABGB; § 31, § 32 Abs 4,
§ 40 BWG idF BGBI1 1 118/2016; § 72 ZPO:

Der Verwendungsanspruch beruht auf dem Gedanken,
dass derjenige, der ohne rechtfertigenden Grund Vorteile
aus den einem anderen zugewiesenen Giitern gezogen
hat, die erlangte Bereicherung dem ,,Verkiirzten heraus-
zugeben hat. ,,Sache* ist im weiten Sinn des § 285 ABGB
zu verstehen. Darunter fallen nicht nur kérperliche Sa-
chen, sondern unter anderem auch Forderungsrechte.

Die ,,Verwendung zum Nutzen eines anderen* ist die
zuweisungswidrige Nutzung eines Rechtsguts und kann
durch einen Eingriff des Bereicherten in die einem ande-
ren zugewiesenen Giiter erfolgen.

Der Verwendungsanspruch scheidet nach hRsp nicht
schon deshalb aus, weil dem Kliger im Rahmen der Riick-
abwicklung des wegen seiner Geschiftsunfihigkeit nich-
tigen Spareinlagevertrags nach § 877 ABGB ein Kondik-

© Verlag Osterreich 2024



176 Rechtsprechung

tionsanspruch gegen die Bank zusteht. Der Vorrang der
Leistungskondiktion gegeniiber dem Verwendungsan-
spruch gilt nur im zweipersonalen Verhiiltnis.

Zahlt die Bank einem Dritten das Geld unter Vorlage
der Sparbiicher aufgrund des vermeintlich giiltigen Spar-
einlagevertrags mit dem Kliger aus, so wird der Kliger
dadurch nicht um seinen nach wie vor aufrecht bestehen-
den Kondiktionsanspruch gegen die Bank wegen Nichtig-
keit des Spareinlagevertrags verkiirzt. Seine bereiche-
rungsrechtliche Forderung gegen die Bank ist durch de-
ren Zahlung an den Beklagten nicht untergegangen.

Der Ausschluss des Kostenersatzes in § 72 Abs 3 letzter
Satz ZPO gilt fiir das gesamte Verfahren erster Instanz und
umfasst all jene Verfahrenshandlungen, die im Zusammen-
hang mit dem Verfahrenshilfeantrag stehen. Der Wider-
spruch gegen das Protokoll aufgrund eines sinnstérenden
Fehlers ist nach TP 211 lit e RATG zu honorieren.

OGH 18.10.2023, 9 Ob 35/23x
(OLG Wien 09.05.2023, 16 R 50/23z; LG Korneuburg 20.12.2022, 5 Cg 56/19m)

[1] Der 1959 geborene Kléager eréffnete am 02.02.2005
bei einer Bank drei Kleinbetragssparbiicher (Typ 1 - In-
habersparbiicher).

[2] Aufgrund der beim Kléager seit seiner Geburt be-
stehenden kognitiven Einschrinkungen kiimmerte sich
nach dem Tod seiner Mutter im Jahr 2013 seine Schwes-
ter M. um ihn und iibernahm auch seine finanzielle Ver-
waltung.

[3] Im Janner 2017 schenkte M. ihrem Sohn, dem Be-
klagten, der sich aufgrund ihrer Erkrankung um sie sorg-
te, sechs Sparbiicher unter Bekanntgabe der Losungs-
worter, darunter auch jene des Klégers. Fiir den Beklag-
ten gab es keine Anhaltspunkte dafiir, dass das Geld vom
Kléger stammen wiirde oder seine Mutter nicht Eigentii-
merin der Sparbiicher gewesen wire. Im Februar 2017
loste der Beklagte die Sparbiicher des Kldgers auf. Die
Bank liberwies das Realisat von gesamt € 39.500,— auf ein
Konto des Beklagten.

[4] Der Kléger, der bis 1994 als Hilfsarbeiter tétig war
und seither eine Pension bezieht, ist aufgrund seiner In-
telligenzminderung seit seinem 18. Lebensjahr lediglich
eingeschrankt geschaftsfdhig. Er war und ist nicht in der
Lage, komplexe Zusammenhinge richtig aufzufassen, zu
beurteilen und weiterreichende Folgen von Vertrigen
richtig einzuschatzen. Zudem bestehen Hinweise auf eine
erhohte Suggestibilitat. Er kann nur sogenannte ,Ta-
schengeldgeschéfte” verrichten. Der Kldger war daher
auch im Jahr 2005 nicht in der Lage, bisher noch nie von
ihm durchgefiihrte Bankgeschifte zu erledigen, weil ihm
die dazu notige Ubersichtsgewinnung sowie das Ver-
stdndnis fiir komplexere Transaktionen und Folgen sei-
ner Handlungen gefehlt hat.

[5] Der Kldger begehrt vom Beklagten die Zahlung von
€ 39.500,- sA, insbesondere gestiitzt auf § 1041 ABGB.
Der Beklagte habe die Gelder aus den von ihm angelegten
Sparbilichern treuwidrig vereinnahmt und dadurch
rechtswidrig in die ihm zustehenden Forderungen aus
dem Spareinlagevertrag gegeniiber der Bank, bei Rechts-
unwirksamkeit des Spareinlagevertrags in seinen Kon-
diktionsanspruch gegen die Bank, eingegriffen.

[6] Der Beklagte bestritt, beantragte Klagsabweisung
und wandte (soweit im Revisionsverfahren noch relevant)
ein, dass er mit Ubergabe und Nennung des Losungs-
worts derivativ Eigentiimer der Sparbiicher geworden
sei. Selbst wenn seine Mutter nicht verfiigungsberechtigt
gewesen ware, hatte er gutglaubig Eigentum erwerben
kénnen, weil seine Mutter , Vertrauensmann* iS des § 367
ABGB gewesen sei. Auflerdem sei das Geld mit jenem sei-
ner Mutter vermengt worden. Er sei bei Ubergabe der
Sparbiicher redlich gewesen und habe die Sparbiicher
von seiner Mutter als Gegenleistung fiir seine Unterstiit-
zung geschenkt erhalten.
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[7] Das Erstgericht gab dem Klagebegehren im zweiten
Rechtsgang statt. [...]

[8, 9] Das Berufungsgericht gab der Berufung des Be-
klagten nicht Folge [und] lieB die ordentliche Revision
zur Frage zu, ob der Verwendungsanspruch einem Ge-
schaftsunfihigen, der einen unwirksamen Spareinlage-
vertrag eroffnet habe und daher die gezahlte Einlage von
der Bank kondizieren kénne, gegen denjenigen zustehe,
der das Kleinbetragssparbuch der Bank unter Nennung
des Losungswortes prasentiert und das Guthaben redlich
erhalten habe.

[10] In seiner dagegen gerichteten Revision beantragt
der Beklagte die Abdnderung des Berufungsurteils iS
einer Klagsabweisung; hilfsweise wird ein Aufhebungs-
antrag gestellt.

[11] Der Kléger beantragt in seiner Rewisionsbeant-
wortung, die Revision des Beklagten als unzuléssig zu-
riickzuweisen, hilfsweise ihr keine Folge zu geben.

Rechtliche Beurteilung

[12] Die Revision des Beklagten ist zuldssig und be-
rechtigt.

[13] In der Revision wird geltend gemacht, dass der Be-
klagte an dem ihm von der Bank ausgezahlten Geld ge-
maf § 371 Fall 2 ABGB gutgldubig Eigentum erworben
habe. Die Ubergabe der Sparbiicher des Kligers durch
seine Mutter sei ein teilentgeltliches Rechtsgeschift ge-
wesen. Ein Verwendungsanspruch nach § 1041 ABGB
stehe dem Kléger nicht zu, weil die Auszahlung der Spar-
guthaben zu keiner Anderung in der Vermogenslage des
Klédgers gefiihrt hatte. Der Kliger habe aufgrund des
nichtigen Spareinlagevertrags einen Kondiktionsan-
spruch gegen die Bank.

Dazu hat der Senat erwogen:

[14] 1. Nach der Rsp zu § 865 ABGB, der hier noch in
der Fassung vor dem 2. Erwachsenenschutz-Gesetz,
BGBI1159/2017, anzuwenden ist (§ 1503 Abs 9 Z 1 und 4
ABGB), war bei der Beurteilung der Geschéftsfahigkeit
darauf abzustellen, ob eine Person die Tragweite eines
konkreten Geschafts und die Auswirkungen ihres Han-
delns abschétzen und dieser Einsicht gemal disponieren
kann (2 Ob 91/20a [Punkt 1.1.]; RS0009075 [T8; T12]). Bei
der Priifung der Geschéaftsfahigkeit einer Person, fiir die
kein Sachwalter bestellt war, war entscheidend, ob sie in
der Lage war, die Tragweite des konkreten Rechtsge-
schéafts zu beurteilen, ihre Wiinsche und Vorstellungen zu
erwégen und zu formulieren und auch zu beurteilen, in-
wieweit sie einem Rechtskundigen vertrauen kann, dass
dieser ihre Interessen wahren werde (RS0009075). Auch
ein Ausschluss der Fahigkeit, entsprechend dieser Ein-
sicht zu disponieren, fiihrte zur Geschiftsunfihigkeit
(2 Ob 91/20a [Punkt 1.2.]).

[15] 2. Zutreffend sind die Vorinstanzen davon ausge-
gangen, dass der zwischen dem Kléger (als erstidentifi-
zierter Sparbuchinhaber iS des § 40 Abs 1 Z 1 BWG [idF
vor Inkrafttreten des Finanzmarkt-Geldwiaschegesetzes,
BGBI I 118/2016, kurz aF]) und der Bank abgeschlossene
Spareinlagevertrag aufgrund mangelnder Geschéaftsfa-
higkeit des Klédgers nichtig ist. Durch die dem Klédger
ausgestellte Sparurkunde (§ 31 BWG aF) konnte auf-
grund des unwirksamen Spareinlagevertrags kein Forde-
rungsrecht des Klédgers (und auch keiner anderen Person,
die die Sparurkunde vorlegt und unter Nennung des Lo-
sungsworts die Auszahlung der Einlage fordert [§ 32
Abs 4 BWG aF]) gegen die Bank begriindet werden. In der
Sparurkunde war von Anbeginn keine Forderung ver-
brieft (vgl 7 Ob 128/04f zur sog ,Lugurkunde* = OBA
2005, 408 [Apathy]; Apathy in Apathy/Iro/Koziol, Bank-
vertragsrecht II* Rz 3/33); die Sparurkunde war — nach
der Diktion des Berufungsgerichts - lediglich ein ,in-
haltsloser Mantel“.
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[16] 3. Durch die Unwirksamkeit des Spareinlagever-
trags mangelte es aber auch am sachenrechtlichen Titel
fiir eine Ubertragung der (hier forderungslosen) Inhaber-
papiere (vgl 4 Ob 170/11w Punkt 1.2.2.) an den Kléager,
sodass dieser bei Ubergabe der Sparurkunden nicht
Eigentiimer geworden sein kann. Daher konnte im Ubri-
gen auch - abgesehen von der Geschaftsunféhigkeit des
Klégers — eine derivative Ubertragung des Eigentums an
den (forderungslosen) Sparbiichern an seine Schwester
M. nicht erfolgen. Dies hat wiederum zur Folge, dass auch
M. dem Beklagten nicht derivativ Eigentum an den (for-
derungslosen) Sparbtichern verschaffen konnte.

[17] 4. Davon geht auch der Beklagte in seiner Revision
aus, in der er sich auf einen Gutglaubenserwerb nach
§ 371 Fall 2 ABGB stiitzt. Ob in Ansehung der Spar-
urkunden und des Titelgeschafts die Voraussetzungen
hier erfiillt sind, kann aber dahingestellt bleiben, weil der
Beklagte lediglich Eigentum an den (forderungslosen)
Sparbtichern erwerben hétte kénnen.

[18] 5. Damit bleibt zu priifen, ob dem Klédger gegen
den Beklagten hinsichtlich der diesem von der Bank (irr-
ttimlich) ausgezahlten Betrédge ein Verwendungsanspruch
nach § 1041 ABGB zusteht.

[19] 5.1. Wenn ohne Geschéaftsfithrung eine Sache zum
Nutzen eines Anderen verwendet worden ist, kann der
Eigentliimer sie in Natur, oder, wenn dies nicht mehr ge-
schehen kann, den Wert verlangen, den sie zur Zeit der
Verwendung gehabt hat, obgleich der Nutzen in der Folge
vereitelt worden ist (§ 1041 ABGB). Der Verwendungs-
anspruch beruht auf dem Gedanken, dass derjenige, der
ohne rechtfertigenden Grund Vorteile aus den einem an-
deren zugewiesenen Giitern gezogen hat, die erlangte Be-
reicherung dem , Verkiirzten“ herauszugeben hat. ,,Sa-
che® ist im weiten Sinn des § 285 ABGB zu verstehen.
Darunter fallen nicht nur korperliche Sachen, sondern
unter anderem auch Forderungsrechte (RS0019971; 5 Ob
525/94 = RS0019926 [T9]; 10 Ob 23/11x Punkt 3.2.).
,Eigentiimer® iS des § 1041 ABGB ist jeder, dem ein
Rechtsgut zugeordnet ist. Eine solche Zuweisung bewir-
ken alle absoluten Rechte, wie die dinglichen Rechte, die
Personlichkeitsrechte, die Immaterialgliterrechte, aber
auch die Rechtszustandigkeit eines Glaubigers. Die ,, Ver-
wendung zum Nutzen eines anderen® ist die zuweisungs-
widrige Nutzung eines Rechtsguts und kann durch einen
Eingriff des Bereicherten in die einem anderen zugewie-
senen Giiter erfolgen (RS0019971; RS0019926; vgl Koziol/
Spitzer in KBB, ABGB' § 1041 Rz 1, 5 und 8 ff; Apathy/
Perner in Schwimann/Kodek, ABGB® § 1041 Rz 1 und
4 ff; Rummel in Rummel, ABGB? § 1041 Rz 2 ff und 6 f,
jeweils mwN).

[20] 5.2. Der Verwendungsanspruch scheidet - ent-
gegen der Rechtsauffassung des Beklagten — nach hRsp
nicht schon deshalb aus, weil dem Klidger im Rahmen der
Riickabwicklung des wegen seiner Geschaftsunfihigkeit
nichtigen Spareinlagevertrags nach § 877 ABGB (vgl
RS0108234) ein Kondiktionsanspruch gegen die Bank zu-
steht (RS0016328). Der Vorrang der Leistungskondiktion
gegeniiber dem Verwendungsanspruch gilt nur im zwei-
personalen Verhiltnis (1 Ob 353/97m; 3 Ob 82/10w
Punkt II1.2.; RS0110365; Koziol/Spitzer in KBB, ABGB’
§ 1041 Rz 1; Meissel in Rummel/Lukas, ABGB* § 1041
Rz 11 mwN zum mehrpersonalen Verhéltnis bei Ex-tunc-
Auflosung des Vertrags zwischen dem Verkiirzten und
einem Dritten).

[21] Da aber im vorliegenden Fall mit dem (unwirksa-
men) Spareinlagevertrag zwischen dem Kléger und der
Bank kein Forderungsrecht des Klégers aus den Spar-
urkunden verbrieft wurde, konnte der Beklagte gar nicht
in die Rechtszustéandigkeit (das ,Eigentum® an der For-
derung) des Klégers eingreifen (vgl 10 Ob 1/07f betref-
fend eine unwirksame Sicherungszession). Uberdies er-
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gab sich der ,Nutzen“ fiir den Beklagten nicht aus den
(forderungslosen) Sparurkunden selbst, sondern er er-
langte den geldwerten Vorteil nur deshalb, weil ihm die
Bank in Unkenntnis der Nichtigkeit des Spareinlagever-
trags irrtiimlich — ohne Rechtsgrundlage - bei Vorlage der
forderungslosen Sparurkunden Zahlung geleistet hat.

[22] 6.1. Damit stellt sich noch die — vom Kléger in sei-
ner Revisionsbeantwortung zwar nicht aufgegriffene,
aber vom OGH im Rahmen seiner allseitigen Priifpflicht
(RS0043352) zu beurteilende — Rechtsfrage, ob der Be-
klagte (rechtswidrig) in den dem Klager gegen die Bank
zustehenden Kondiktionsanspruch nach § 1431 ABGB
eingegriffen und daraus einen unberechtigten Nutzen ge-
zogen hat. Darauf hat sich der Klédger auch im erstin-
stanzlichen Verfahren gestiitzt.

[23] 6.2. Wie bereits oben (Punkt 5.1.) erldutert, ist
auch die Verwendung von Forderungsrechten des Ver-
kiirzten vom Anwendungsbereich des § 1041 ABGB um-
fasst. Fir den Anspruch nach § 1041 ABGB dem Grunde
nach kommt es auch nicht darauf an, ob der Bereicherte
von der Verwendung der fremden Sache wusste (vgl
RS0020150). Fir einen Eingriff des Beklagten in den
Kondiktionsanspruch des Klédgers gegen die Bank finden
sich im festgestellten Sachverhalt aber keine Anhalts-
punkte. Vielmehr hat die Bank dem Beklagten das Geld
unter Vorlage der Sparbiicher aufgrund des vermeintlich
gliltigen Spareinlagevertrags mit dem Kléger ausgezahlt.
Der Klager wurde daher durch die Auszahlung nicht um
seinen nach wie vor aufrecht bestehenden Kondiktions-
anspruch gegen die Bank wegen Nichtigkeit des Sparein-
lagevertrags verktirzt (vgl 3 Ob 259/00k Punkt 4.). Seine
bereicherungsrechtliche Forderung gegen die Bank ist
durch deren Zahlung an den Beklagten nicht untergegan-
gen (vgl Kerschner in Fenyves/Kerschner/Vonkilch,
Klang® § 1041 ABGB Rz 18 mwN; vgl auch Reischauer,
Zum Verhaltnis des Verwendungsanspruchs [§ 1041
ABGB] zum Aufwandersatzanspruch [§ 1042 ABGB], Zak
2019, 164 zur Zahlung ohne Schuldbefreiung [kein Ein-
griff in die Rechtszustandigkeit]). Auch der Klager geht
in seiner Revisionsbeantwortung davon aus, dass ihm
dieser Anspruch gegen die Bank (noch immer) zusteht.

[24] Der Revision des Beklagten war daher Folge zu ge-
ben und das Klagebegehren in Abanderung der Entschei-
dungen der Vorinstanzen abzuweisen.

[25] Die Entscheidung tiber die Kosten des Verfahrens
aller drei Instanzen beruht auf den §§ 41, 50 Abs 1 ZPO.
Der Widerspruch gegen das Protokoll aufgrund eines
sinnstérenden Fehlers ist antragsgemédB nach TP 211 lite
RATG zu honorieren (9 ObA 185/05d; 4 Ob 66/10z Punkt
8.3.; Obermaier, Kostenhandbuch® Rz 1.256). Die Benach-
richtigung vom 05.05.2020 iiber die erfolgreiche Zustel-
lung einer Zeugenladung war nicht zur zweckentspre-
chenden Rechtsverfolgung notwendig. Der Ausschluss
des Kostenersatzes in § 72 Abs 3 letzter Satz ZPO gilt fiir
das gesamte Verfahren erster Instanz und umfasst all jene
Verfahrenshandlungen, die im Zusammenhang mit dem
Verfahrenshilfeantrag stehen (Fucik in Rechberger/
Klicka, ZPO° § 72 Rz 4 mwN; Obermaier, Kostenhand-
buch® Rz 1.119). [...]

*

In der vorliegenden Entscheidung verneint der 9. Senat
einen Verwendungsanspruch gemél § 1041 ABGB, weil
zum einen mangels Giiltigkeit des Spareinlagevertrags
nie wirksam eine Forderung verbrieft worden ist, in die
man eingreifen hiatte kénnen, und zum anderen durch
Zahlung der Bank an den Dritten gegen Vorlage der
Sparurkunde der Kondiktionsanspruch des Geschéftsun-
féahigen nach § 1431 ABGB gegen die Bank nicht unter-
gegangen ist. Das scheint nahezulegen, dass der OGH nun
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auch fiir einen Forderungseingriff einen Untergang der
Forderung voraussetzt. Dem 9. Senat ist ginzlich im Er-
gebnis, weitgehend auch in der Begriindung zuzustim-
men.

Wie auch in OGH 17.09.2014, 6 Ob 138/14h — betreffend
die Frage des Vorliegens eines Verwendungsanspruches
des Mieters gegen den Vermieter (Eigentiimer) wegen
Verletzung eines vertraglichen Konkurrenzverbots — qua-
lifiziert der OGH zunéchst Forderungen als Sachen iS des
§ 1041 ABGB. Diese Einstufung ist so allgemein und weit
uE nicht zutreffend. Wenn man erkennt und auch an-
erkennt, dass § 1041 ABGB aus historisch-systematischen
Uberlegungen auf Aufwandersatzanspriiche bei gewissen
Nothilfefallen beschriankt ist und eine allgemeine Ver-
wendungsklage nur qua Rechtsanalogie begriindet wer-
den kann (vgl Kerschner in Fenyves/Kerschner/Vonkilch,
Klang® [2019] § 1041 ABGB Rz 34), so ist die Heranzie-
hung des weiten Sachbegriffs des § 285 ABGB fiir einen
Verwendungsanspruch nicht zielfithrend (selbst zu § 1041
ABGB verweist Zeiller [Commentar III (1812) 324] nur
auf , Verwendung seines Eigentums oder seiner Krifte®).
Sieht man die dogmatischen ,Wurzeln“ der Verwen-
dungsklage in einer Rechtsanalogie zu besonderen Ver-
wendungsanspriichen im Sachenrecht sowie den Sonder-
regelungen im Immaterialgiiterrecht, so kann ein Ver-
wendungsanspruch nur dann bestehen, wenn in eine ab-
solut geschiitzte Rechtsposition eingegriffen wird. Fiir
obligatorische Rechte finden sich keine besonderen Ver-
wendungsanspriiche, ein Verwendungsanspruch fiir Ein-
griffe in Forderungen lasst sich daher so per analogiam
nicht schlieBen.

Forderungen wirken als relative Rechte grundsétzlich
nur zwischen den Beteiligten (inter partes). Dass Dritte in
ein obligatorisches Recht im Regelfall gar nicht eingrei-
fen konnen, soll folgendes Beispiel illustrieren:

Ein Dritter C nutzt die von B gemietete Wohnung oder
Lager des A und bleibt dort aufgrund einer Geschéfts-
reise des B langere Zeit unbemerkt. Wem kommt hier ein
Verwendungsanspruch gegen C zu, dem Vermieter A oder
dem Mieter B?

UE steht hier ausschlieBlich A, dem Eigentiimer der
Wohnung, ein Verwendungsanspruch zu. Es wird in As
absolutes Eigentumsrecht eingegriffen, dem A ist schlief3-
lich die Sache (= Wohnung) absolut zugewiesen. Er hat
sein Nutzungsrecht nur dem B eingerdumt, nicht aber
dem C. Nur relativ gegeniiber B ist sein Eigentumsrecht
eingeschriankt, nicht aber gegeniiber C! Das blof} obliga-
torische Bestandrecht zwischen A und B besteht weiter-
hin. Ebenso wenig wurde durch die rechtswidrige Nut-
zung in das Bestandrecht des B eingegriffen. B kann vom
Vermieter A verlangen, dass er C auf Rdumung klagt, er
selbst kann Besitzstorung (30 Tage ab Kenntnis der Sts-
rung und des Storers) geltend machen.

Selbst wenn der Mieter B heimkehrt und die Wohnung
aufgrund der ,,Besetzung* des Dritten nicht nutzen kann,
liegt kein Eingriff in das Bestandrecht vor. Der Bestand-
nehmer kann all seine Bestandrechte gegen den Bestand-
geber (etwa auch nach § 1096 ABGB) geltend machen.
Getrennt davon zu betrachten sind Anspriiche des Mie-
ters gegeniiber dem Dritten infolge eines wissentlichen
Eingriffs in ein fremdes Forderungsrecht.

Vergleicht man die Rechtsposition des Mieters mit dem
Kléger des Ausgangssachverhaltes, ist ein Unterschied
augenscheinlich: Dem Mieter B sollte aufgrund des Miet-
vertrages nie ein dingliches Recht iibertragen werden.
Wie schon Kerschner in Fenyves/Kerschner/Vonkilch,
Klang® § 1041 ABGB Rz 35 festgehalten hat, sind bloBe
obligatorische Rechte, die mit der Innehabung einer Sa-
che verbunden sind, mangels Analogiefdhigkeit zu § 372
ABGB, der nur den werdenden Eigentiimer schiitzen will,
grundsédtzlich nicht publizianisch geschiitzt. Anders ist
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die Situation zu beurteilen, wenn das Titelgeschift auf
die Ubertragung des Eigentums gerichtet ist; vgl schon
die These bei Kerschner, aaO Rz 35: ,[...], dass der Ver-
wendungsanspruch nur soweit zusteht, als der Verwen-
dungsklager fiir den wahren Eigentiimer zu halten ist.“

Um dem auf den Grund zu gehen, ist auf den Prototyp
des Untergangs einer Forderung durch schuldbefreiende
Sachleistung an den ,,Scheinglaubiger® nach dessen For-
derungsabtretung zu sehen.

Der debitor cessus zahlt an den Zedenten, der die For-
derung an den Zessionar bereits abgetreten hat, ohne
aber den Schuldner von der Forderung zu verstandigen:

Der redliche Zessus will ja an den wahren Glaubiger zah-
len, dieser soll auch Eigentiimer werden. Man kann offen-
lassen, ob hier sogar von einer Eventualbesitzanweisung an
den Zedenten im Zessionsfall ausgegangen werden konnte.
MalBgeblich ist, dass der Zessionar Eigentlimer werden soll.
Im Fall der schuldbefreienden Leistung an den Zedenten
wird in das Recht des werdenden Eigentiimers gemal § 1395
ABGB, also des Zessionars eingegriffen. Das klingt alles
insgesamt etwas kompliziert und ist es auch.

Der Kléger (entspricht dem wahren Glaubiger im obi-
gen Grundfall) ist weiterhin Kondiktionsgldubiger gegen-
iber der Bank. Der Dritte hat durch die Leistung der
Bank an ihn in keinerlei publizianisches Recht des Kla-
gers eingegriffen. Damit kann die Liicke einer Regelung
des Verhaltnisses zwischen Kléger und Beklagten nicht
durch sinngemife Anwendung des § 372 ABGB geschlos-
sen werden. Es fehlt sowohl am Eingriff als auch an einer
verwendungsfesten ,publizianischen“ Rechtsposition.
Ergebnis der Analogie zu § 372 ABGB:

Ein Verwendungsanspruch wiirde in unserem Fall
einen Eingriff in die Rechtsposition eines werdenden
Eigentiimers voraussetzen, der den Forderungsuntergang
bewirkt. Das ist hier nicht der Fall.

Was hier fir Sachleistungen paradigmatisch gilt, ist
auch auf andere Leistungen zu iibertragen, soweit dabei
in eine ahnliche publizianische Leistung eingegriffen
wird. Im Ergebnis deckt sich das wohl weitgehend mit
der These Reischauers, der fiir einen Verwendungsan-
spruch einen Eingriff in das absolute Recht der Forde-
rungszustandigkeit voraussetzt (siehe Reischauer, Dop-
pelzession und Schadenersatz [§§ 1393 ff, §§ 1294 f,
§§ 1331 £ ABGB], RZ 1987, 215, 239 [216] und denselben,
Zum Verhéltnis des Verwendungsanspruchs [§ 1041
ABGB] zum Aufwandersatzanspruch [§ 1042 ABGB], Zak
2019, 164).

Zusammenfassend ist festzuhalten: Die Kondiktions-
forderung des Kligers gegen die Bank ist nicht unterge-
gangen, es liegt somit kein Eingriff in ein quasidingliches
Recht analog § 372 ABGB vor. Der 9. Senat hat vollig
richtig entschieden.

Nachsatz: Der Bank wird natiirlich eine Leistungskon-
diktion gegen den Beklagten zustehen. Sie hat an den
Falschen geleistet.

Vis.-Prof. Univ.-Prof. i.R. Dr. Ferdinand Kerschner /
Mag. Karl Stohr

Schadenersatz fiir wrongful birth und wrongful
conception

https://doi.org/10.33196/jb1202403017801

§ 1295 ABGB; § 97 StGB:

Sowohl bei einem medizinischen Eingriff, der die Emp-
fangnisverhiitung bezweckt (zB Vasektomie oder Eilei-
terunterbindung), als auch bei der Prinataldiagnostik
sind die finanziellen Interessen der Mutter (der Eltern) an
der Verhinderung der Empfingnis bzw - bei Vorliegen
der embryopathischen Indikation - der Geburt eines
(weiteren) Kindes vom Schutzzweck des irztlichen Be-
handlungsvertrags umfasst.



