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Vorwort der Herausgeber

Den unmittelbaren Anlass fiir die 4. Innsbrucker Tagung zum Europiischen
Zivilverfahrensrecht am 21. 11. 2014 bildete der (aus dem Blickwinkel des Ta-
gungstermins) kurz bevorstehende Wirksamkeitsbeginn der Briissel Ia-VO. Un-
geachtet der Tatsache, dass die ambitionierten Ziele der Reform dieses ,,Grund-
gesetzes“ des Europiischen Verfahrensrechts verfehlt wurden — angedacht und
vorgeschlagen waren umfassende Regelungen des Verhiltnisses zu Drittstaaten,
zur Schiedsgerichtsbarkeit und zu ,Torpedoklagen® —, stellt das generelle Ab-
sehen von einem (vorgingigen) Exequaturverfahren und das Verschieben der
Mindestpriifung in ein allfilliges (nachtrigliches) ,Versagungsverfahren® doch
einen markanten Eingriff in die bisherige Regelung dar. Nicht nur diese Ande-
rung und weitere Anderungen der Briissel I-VO (EuGVVO) ab dem 10. 1. 2015,
sondern auch die bereits in Geltung stehende, freilich noch nicht wirksame Euro-
péische Erbrechts-Verordnung (insb deren verfahrensrechtlichen Normen) und
die Europiische Kontenpfindungs-Verordnung sowie die im Vorschlagsstadium
befindlichen Europdischen Ehe- und Partnergiiterrechts-Verordnungen boten
»Stoff* genug fiir die bereits etablierte Tagungsreihe.

Die inhaltsreichen Vortrige und die Vor- und Schlussworte zur Tagung so-
wie eine fiir weiteres Arbeiten hilfreiche Gegeniiberstellung der Wortlaute der
Briissel I-VO und Briissel Ia-VO konnen zeitnah einem interessierten Leserkreis
zur Verfiigung gestellt werden. Besonderer Dank gebiihrt daftir den Vortragen-
den, den Sponsoren, dem Verlagshaus Manz und den Mitarbeitern und Mitar-
beiterinnen des Instituts fiir Zivilgerichtliches Verfahren der Leopold-Franzens-
Universitit Innsbruck.

Innsbruck, im Janner 2015
Bernhard Konig Peter G. Mayr
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l. Einleitung

Aufbauend auf einem Griinbuch aus dem Jahr 2006') und einem konkre-
ten Verordnungsvorschlag der Europdischen Kommission?) wurde vom Euro-
pdischen Parlament am 15. 4. 2014 und vom Rat am 13. 5. 2014 die VO (EU)
655/2014 mit dem etwas sperrigen Namen ,,Verordnung zur Einfithrung eines
Verfahrens fir einen Européischen Beschluss zur vorldufigen Kontenpfindung
im Hinblick auf die Erleichterung der grenziiberschreitenden Eintreibung von
Forderungen in Zivil- und Handelssachen“ (im Folgenden: EuKoPfVO) erlas-
sen.’)

Wihrend der Kommissionsvorschlag bereits ausfithrlich im deutschspra-
chigen Schrifttum thematisiert wurde,*) ist die Literatur zur endgiiltigen Fassung
noch spirlich.”) Auch deshalb setzt sich der vorliegende Beitrag zum primaren
Ziel, einen ersten Uberblick zu liefern. Besonderes Augenmerk soll auf die An-
wendungs- bzw Bewilligungsvoraussetzungen und die Wirkung des Kontenpfin-
dungsbeschlusses gelegt werden, bei der sich gerade tiberaus lohnenswerte Fra-
gestellungen fiir eine ndhere Untersuchung aufdringen. Der Gang des Bewilli-
gungs- (Art 5 ff EuKoPfVO) und Vollstreckungsverfahrens (Art 22 ff EuKoPfVO)
wird dagegen nur iiberblicksmiflig und ohne Anspruch auf Vollstindigkeit dar-
gestellt.

') Grunbuch Effiziente Vollstreckung gerichtlicher Entscheidungen in der Europii-
schen Union: Transparenz des Schuldnervermégens KOM (2008) 128 endg.

?) KOM (2011) 445 endg.

%) Ausfihrlich zur Historie des Gesetzgebungsverfahrens Sujecki, Grenziiberschrei-
tende Kontenpfindung in der EU, EWS 2011, 414; Miiller, Der Kommissionsvorschlag fiir
einen Europiischen Beschluss zur vorldufigen Kontenpfindung, RIW 2012, 151 f.

%) ZB Riebold, Die Europiische Kontenpfindung (2014) passim; Sujecki, EWS 2011,
414; Miiller, RIW 2012, 151; Cranshaw, Der Europdische Beschluss zur vorldufigen Kon-
tenpfindung, DZWIR 2012, 399; Harbeck, Ein Entwurf! Zum Vorschlag einer Europdi-
schen Verordnung zur vorldufigen Kontenpfindung in grenziiberschreitenden Verfahren,
ZInsO 2012, 805; Hess, Der Vorschlag der EU-Kommission zur vorldufigen Kontenpfin-
dung — Ein weiterer Integrationsschritt im Europdischen Zivilverfahrensrecht, in Geimer/
Schiitze (Hrsg), Recht ohne Grenzen, FS Kaissis (2012) 399; Domej, Die Rechtsbehelfs-
verfahren bei der européischen vorlidufigen Kontenpfindung, in Geimer/Schiitze/Garber
(Hrsg), ES fiir Daphne Ariane Simotta (2012) 129; dieselbe, Ein wackeliger Balanceakt: Die
geplante Verordnung iiber die Europdische vorlidufige Kontenpfindung, ZEuP 2013, 496;
Nunner-Krautgasser, Der geplante Rechtsakt zur europiischen Kontenpfindung, in Hess
(Hrsg), Die Anerkennung im Internationalen Zivilprozessrecht — Européisches Vollstre-
ckungsrecht (2014) 125.

%) Ausfiihrlich aus der Warte osterreichischen Rechts Mohr, Die vorldufige Kon-
tenpfindung (2014). Aus Deutschland zB Hess/Raffelsieper, Eckpunkte der Kontenpfin-
dungsverordnung, in Hess, Anerkennung 214. Rechtsvergleichend Skamel/Wilhelm, Der
Europiische Beschluss zur vorldufigen Kontenpfindung im Vergleich mit Mafinahmen
des einstweiligen Rechtsschutzes im deutschen und spanischen Recht, ZInsO 2014, 1789.



Vorlaufige Kontenpfandung: Uberblick und ausgewahlte Fragen 131

Il. Einstweiliger Rechtsschutz als Verordnungsgegenstand
- Verhaltnis zur einstweiligen Verfligung (88 378 ff EO)

Gegenstand der Verordnung ist vereinfacht gesagt die grenziiberschreiten-
de, vorldufige Sicherung von Geldguthaben auf Bankkonten zur Absicherung der
konkret gefihrdeten Einbringlichkeit von Geldforderungen. Es handelt es sich
also um eine Mafinahme des einstweiligen Rechtsschutzes, die ihr funktionales
Pendant im nationalen Recht in der einstweiligen Verfiigung zur Sicherung von
Geldforderungen (§ 379 EO) sowie der Exekution zur Sicherstellung (§$ 370 ff
EO) findet (siehe noch unten V.A). In der Tat wire eine ,,Kontenpfindung® iSd
Verordnung auch durch ein gerichtliches Drittverbot iSd § 379 Abs 3 Z 3 EO oder
im Rahmen der Exekution zur Sicherstellung (§ 374 Abs 1 EO) moglich. Alle
anderen Mitgliedstaaten kennen offenbar ebenfalls vergleichbare Moglichkeiten
(ErwGr 5 EuKoPfVO).

Dennoch hielt die Union ausweislich ErwGr 5 einen vereinheitlichten, un-
mittelbar wirksamen Rechtsschutz fiir erforderlich, weil die nationalen Moglich-
keiten zum einen stark voneinander divergieren wiirden. Zum anderen konne
der Aufwand fiir die Pfaindung mehrerer Konten in verschiedenen Mitgliedstaa-
ten erheblich verringert werden.®) Nicht verschwiegen werden soll an dieser Stel-
le, dass im Schrifttum mit beachtlichen Griinden Bedenken vorgetragen werden,
ob der mit dieser Zielsetzung verbundene Effizienzgewinn gegeniiber den Mog-
lichkeiten auf nationaler Ebene ausreichend ist, um die EuKoPfVO im Lichte des
Subsidiarititsprinzips (Art 5 Abs 3 EUV) zu rechtfertigen.”)

Schon aufgrund des VerhiltnisméRigkeitsprinzips (Art 5 Abs 4 AEUV) er-
setzt die europdische Kontenpfindung nationale Rechtsschutzinstrumente nicht,
sondern schafft nur ein fakultatives Instrument als Alternative zu diesen (Art 1
Abs 2; ErwGr 6 EuKoPfVO). Ohne ausreichenden grenziiberschreitenden Sach-
verhalt bleibt dem vermeintlichen Gldubiger®) sogar nur die Moglichkeit, eine
eV gem § 379 Abs 3 Z 3 EO zu erwirken. Es spricht wohl auch nichts dagegen,
einen Antrag sowohl auf die EuKoPfVO als auch die EO zu stiitzen,’) also bei-
de Rechtsbehelfe zu kumulieren. Verniinftig konnte eine solche Vorgehensweise
sein, wenn der Gldubiger befiirchtet, dass ein Gericht nur die Voraussetzungen

%) Ausfiihrlich zu diesen Aspekten Nunner-Krautgasser in Hess, Anerkennung 125
(126 ff).

7) Stamm, Plidoyer fiir einen Verzicht auf den Europdischen Beschluss zur vorldu-
figen Kontenpfindung — Zehn gute Griinde gegen dessen Einfiihrung, IPRax 2014, 124 ff
(insb 127); Cranshaw, DZWIR 2012, 399 (410). Kritisch auch Stellungnahme des Europi-
ischen Wirtschafts- und Sozialausschusses vom 26. 4. 2012, ABI C 2012/191, 11, Pkt 3.8.
Dagegen stehen der VO (bzw dem urspriinglichen Entwurf) grundsitzlich wohlwollend
gegeniiber Nunner-Krautgasser in Hess, Anerkennung 125 (148); Miiller, RIW 2012, 151
(157); Harbeck, ZInsO 2012, 805 (806, 811).

8) Die EuKoPfVO spricht stets vom Gldubiger und vom Schuldner und bedient sich
nicht etwa der neutraleren Terminologie der EO, die den Antragsteller als gefdhrdete Partei
und den Antragsgegner als Gegner der gefahrdeten Partei bezeichnet (vgl auch noch den
Entwurf KOM [2011] 445 endg).

%) So auch Mohr, Kontenpfindung Rz 12.
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fiir einen der beiden bejahen konnte,'?) wenngleich noch zu zeigen sein wird,
dass die jeweiligen Bewilligungsanforderungen (unten III.C) iiberaus dhnlich
sind. Sofern sich beide beantragten Mafinahmen auf dasselbe Konto in demsel-
ben Mitgliedstaat richten, kann das Gericht aber wegen der identischen Wirkung
(Art 32 EuKoPfVO; ausfiihrlich unten V.) beider Rechtsbehelfe mE nur eine der
beiden bewilligen. Die Reihenfolge der Erledigung fir die Bewilligung richtet
sich diesfalls nach den Grundsitzen iiber die Kumulation von Rechtsbehelfen.!)
Beim Vollzug einer von einem auslindischen Gericht bewilligten européischen
Kontenpfindung und einer vom inlidndischen Gericht erlassenen eV entschei-
det mE das Priorititsprinzip, aufgrund welcher Mafinahme das Konto gesperrt
wird.

Wenn ein inldndischer Glaubiger unterschiedliche Konten im In- und Aus-
land pfinden mochte, muss er in aller Regel'?) wegen der Anwendungsvoraus-
setzung eines grenziiberschreitenden Sachverhalts der EuKoPfVO (dazu sogleich
III.A) sogar auf beide Rechtsbehelfe zuriickgreifen, wie auch ErwGr 10 klarstellt.

lll. Bewilligungsvoraussetzungen

A. Zeitlicher und ortlicher Anwendungsbereich

Allen voran sei klargestellt, dass die EuKoPfVO erst mit dem 18. Janner
2017 zur Anwendung gelangt (Art 54 EuKoPfVO). Entsprechende Antrige kon-
nen daher nur nach diesem Zeitpunkt bewilligt werden.

Der rdaumliche Anwendungsbereich setzt einen grenziiberschreitenden
Sachverhalt voraus. Ein solcher liegt gem Art 3 EuKoPfVO immer dann vor,
wenn das zu pfindende Bankkonto entweder in einem anderen Mitgliedstaat
(dem sog Vollstreckungsmitgliedstaat) als dem Staat liegt, vor dessen Gerichten
der Pfindungsbeschluss beantragt wird (dem sog Ursprungsmitgliedstaat; dazu
unten IV.A), oder als dem Wohnsitzstaat des Glaubigers. Viel einfacher wurde
diese komplizierte Formulierung durch den VO-Entwurf aus 2011") auf den
Punkt gebracht: Ein grenziiberschreitender Sachverhalt liegt vor, wenn Konto,
Gldubigerwohnsitz und die Zustindigkeit fir die Bewilligung nicht in einem
Mitgliedstaat liegen!") Erwdhnenswert ist noch, dass der Geltungsbereich der
VO bedauerlicherweise Grof3britannien und Dinemark nicht erfasst (ErwGr
50 f), sodass weder ein britischer/ddnischer Gldubiger eine Kontenpfindung be-
antragen, noch ein britisches/ddnisches Konto gepfindet werden kann, wie sich
aus ErwGr 48 ergibt.

19) Allgemein zur eher grofiziigigen Zulassung der Kumulation von Rechtsbehel-
fen Rechberger/Simotta, Grundriss des 6sterreichischen Zivilprozessrechts® (2010) Rz 684
mwN; vgl auch OGH 7 Ob 506/87 EvBl 1984/84, 325; strenger Sprung, Konkurrenz von
Rechtsbehelfen im zivilgerichtlichen Verfahren (1966) 53.

1) Dazu zB Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht® Rz 685 f.

12) Ein Konto im Wohnsitzmitgliedstaat des Glaubigers wire auf Basis der EuKoPfVO
nur pfindbar, wenn fiir die Geltendmachung des zu sichernden Anspruchs ein Gerichts-
stand im Ausland gegeben wire (vgl unten IV.A).

1) Art 3 KOM (2011) 445 endg.

) Vgl auch Miiller, RIW 2012, 151 (154).
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Kein relevanter Ankniipfungspunkt ist der Wohnsitz des Schuldners.")
Daher eréffnet ein auslindischer Wohnsitz des Schuldners allein keinen grenz-
iiberschreitenden Sachverhalt. Daraus ergibt sich aber auch, dass sowohl gegen
englische/ddnische Schuldner als auch gegen Schuldner mit einem Wohnsitz in
einem Drittstaat eine vorldufige Kontenpfaindung maoglich ist. Voraussetzung ist
nur, dass der Wohnsitz des Glidubigers, das betroffene Bankkonto und die Zu-
standigkeit zur Bewilligung im von der VO erfassten Territorium, aber nicht in
demselben Mitgliedstaat liegen.'s)

Denkbar wire es, auch einem Gldubiger aus einem Drittstaat die Mog-
lichkeit einer Pfindung eines in der EU gelegenen Kontos einzurdumen, wenn
ein Mitgliedstaat fiir die Bewilligung international zustidndig ist. Ein Glaubiger
wird jedoch in Art 4 Z 6 EuKoPfVO dadurch definiert (vgl auch Art 3 Abs 1 litb
EuKoPfVO), dass er seinen Wohnsitz in einem Mitgliedstaat hat. Daher steht die
vorldufige europdische Kontenpfindung nur Gldaubigern mit einem Wohnsitz
im vom Geltungsbereich der EuKoPfVO erfassten Territorium der Union zur
Verfugung, wie ErwGr 48 sogar ausdriicklich festhilt. Zusammengefasst miissen
also alle mafgeblichen Ankniipfungspunkte (Glaubigerwohnsitz, kontoftthrende
Bank, zustindiges Gericht) in den von der VO raumlich erfassten Mitgliedstaa-
ten der EU liegen.

B. Sachlicher Anwendungsbereich
1. Allgemeines

Die EuKoPfVO regelt die Sicherung eines Geldanspruchs durch ,,Pfindung
eines Bankguthabens. Es geht also um die Sicherung einer Geldforderung mit-
tels einer Geldforderung'’). Der Anwendungsbereich der VO setzt demnach zwei
Forderungen voraus, fiir die unterschiedliche Anforderungen gelten: Einerseits
die zu sichernde Forderung des Gldubigers gegen den Schuldner, die Hauptfor-
derung, und andererseits die Forderung des Schuldners gegeniiber der Bank, das
Sicherungsmittel.

2. Sicherungsmittel

Geringe Probleme bereitet das Sicherungsmittel: Es handelt sich gem Art 4
Nr 2, 3 EuKoPfVO um eine Geldforderung gegentiber einer Bank iSd VO tber
Aufsichtsanforderungen an Kreditinstitute und Wertpapierfirmen vom 26. 6.
2013 (VO [EU] 575/2013), die auf einem Konto verbucht sein muss. Eine sons-
tige Forderung gegen eine Bank, etwa aus einem Schadenersatzanspruch, reicht
demgegeniiber nicht aus.

Streitfragen konnten sich allenfalls ergeben, weil gem Art 4 Nr 3 EuKoPfVO
unter ,,Gelder nicht nur gutgeschriebene Geldbetrige zu verstehen sind, son-
dern auch vergleichbare Geldforderungen, wie zB Geldmarkteinlagen. Geldufiger

1) Vgl Mohr, Kontenpfindung Rz 10.

1) Ebenso Cranshaw, DZWIR 2012, 399 (404).

17) Zumindest nach dsterreichischem Zivilrechtsverstindnis ist ein ,,Bankguthaben
nichts anderes als eine Geldforderung gegen das Kreditinstitut.
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ist wohl der Terminus der englischen Ubersetzung ,,money market deposit“. Der-
artige money market deposits oder money market funds spielen va in den USA
und auch im angelsichsischen Raum eine grofle, in Kontinentaleuropa dagegen
traditionell nur eine untergeordnete Rolle.") Die praktische Bedeutung diirfte
sich im Anwendungsbereich der VO daher — mangels Beteiligung von Grof3-
britannien — in Grenzen halten. Wesentlich komplexer wiirde sich die Rechts-
lage indes nach dem VO-Entwurf aus 2011") darstellen, wonach auch sonstige
Finanzinstrumente gepfindet werden konnten. Im Hinblick auf die Gefahr eines
Kursverfalls wihrend der Pfindung eines Wertpapierdepots und die damit ver-
bundenen, vielfiltigen Probleme ist deren Ausschluss in der aktuellen Fassung
aber durchaus nachvollziehbar.

3. Gesicherte Forderung (,,Hauptanspruch”)
a) Charakter der Forderung

Die zu sichernde Geldforderung hat gem Art 2 EuKoPfVO — weitestgehend
entsprechend dem Anwendungsbereich der Briissel Ia-VO — dem Zivil- und
Handelsrecht zu entstammen. Es werden jedoch dhnlich wie nach der Briissel
Ia-VO?) Ausnahmen fiir eheliche Giiterstinde, das Testaments- und Erbrecht?!)
sowie Forderungen gegen einen Insolvenzschuldner?), nicht aber fiir Forderun-
gen der Insolvenzmasse gemacht. Daher konnen zB Anfechtungsanspriiche sehr
wohl mittels Kontenpfindung gesichert werden, wie ErwGr 8 explizit klarstellt.

b) Bereichsausnahme Schiedsgerichtsbarkeit

Eine weitere Bereichsausnahme betrifft die ,,Schiedsgerichtsbarkeit® (Art 2
Abs 2 lit e EuKoPfVO), was in mehrfacher Hinsicht bemerkenswert, aber auch
nicht unbedenklich ist?®): Mit dem Ausnahmetatbestand kann sinnvollerweise
nur gemeint sein, dass der zu sichernde Anspruch von einer Schiedsklausel erfasst
ist.”) Denn die von der Bereichsausnahme in der Briissel Ia-VO erfassten Streitig-
keiten, die sich auf ein schiedsgerichtliches Verfahren oder einen Schiedsspruch
beziehen,?) betreffen keine sicherungsfihigen Geldanspriiche. Eine Ubertragung
der Auslegung nach Art 1 Abs 2 lit d Briissel Ia-VO auf die EuKoPfVO wiirde der
Ausnahme folglich jeden Anwendungsbereich entziehen.

'%) Vgl http://en.wikipedia.org/wiki/Money_market_fund (abgerufen am 24. 11.
2014).

9) Art4 Z 1,3 KOM (2011) 445 endg.

%) Es wird im Folgenden nunmehr auf die Bestimmungen der Briissel Ia-VO (VO
[EU] 1215/2012) Bezug genommen.

1) Nicht davon erfasst sind mE Forderungen gegen den ruhenden Nachlass aus frii-
heren Handlungen des Erblassers (vgl G. Kodek in Fasching/Konecny [Hrsg], Kommentar
zu den Zivilprozessgesetzen V/1? [2008] Art 1 EuGVVO Rz 125 mwN), sofern der ruhende
Nachlass nach dem anzuwendenden Recht tiberhaupt rechts- und parteifihig ist.

22) Zu den damit verbundenen Problemen ausfiihrlich Cranshaw, DZWIR 2012, 399
(402 ff).

#) Kritisch auch Nunner-Krautgasser in Hess, Anerkennung 125 (135).

) Ebenso Mohr, Kontenpfindung Rz 34.

») EuGH 25. 7. 1991, C-190/89, Marc Rich/Societa Italiana Impianti.
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Das bedeutet also, dass auch die staatlichen Gerichte zugunsten von Forde-
rungen, fiir die eine Schiedsklausel getroffen wurde, keine einstweilige Konten-
pfindung vornehmen koénnen. Im nationalen Recht wird in § 585 ZPO gerade
das Gegenteil festgehalten: Nach dieser Norm schlief3t eine Schiedsvereinbarung
die Beantragung einer eV vor einem staatlichen Gericht nicht aus. Die Ausnahme
der Schiedsgerichtsbarkeit ist auch insofern iiberraschend, als der EuGH?*) und
die hL”) die Anordnung einer einstweiligen Mafinahme durch ein staatliches Ge-
richt fiir einen der Schiedsgerichtsbarkeit unterfallenden Anspruch gerade nicht
der Bereichsausnahme ,,Schiedsgerichtsbarkeit® der Briissel Ia-VO unterwerfen.
Es ist somit auf einstweilige Mafinahmen hinsichtlich ,,schiedsgerichtlicher For-
derungen® zwar die Briissel Ia-VO anwendbar, eine europiische Kontenpfin-
dung zugunsten solcher Anspriiche ist aber wohl nicht méglich.

Dartiber hinaus ist die praktische Handhabung insofern schwierig, als die
Gerichte fiir die Bewilligung (bzw aus Anlass eines Rechtsbehelfs gegen die Be-
willigung; dazu unten IV.E) des Kontenpfindungsbeschlusses als Vorfrage die
mitunter heftig umstrittene Frage nach der Wirksamkeit bzw dem Umfang einer
Schiedsklausel 16sen miissen — und zwar wegen der strengen Entscheidungsfris-
ten (vgl IV.D und IV.E) stets unter starkem Zeitdruck. Ob der Gesetzgeber sich
all dieser Probleme und der Friktionen zur Briissel Ia-VO bewusst gewesen ist,
darf zumindest bezweifelt werden. De lege ferenda sprechen mE die besseren
Griinde fiir den ersatzlosen Entfall von Art 2 Abs 2 lit e EuKoPfVO.

c) Falligkeit und Bestimmbarkeit

Fillt die Forderung grundsitzlich in den Anwendungsbereich von Art 2
EuKoPfVO, ist zu priifen, ob es sich um eine Forderung iSd Art 4 Nr 5 EuKoPfVO
handelt. Danach muss der zu sichernde Anspruch entweder erstens auf Zahlung
eines bestimmten filligen Betrags oder zweitens auf Zahlung eines bestimmba-
ren Betrags gerichtet sein, der sich aus einer bereits erfolgten Transaktion oder
einem bereits eingetretenen Ereignis ergibt. Dariiber hinaus ist erforderlich,
dass die Forderung gerichtlich eingeklagt werden kann. Nach dem Wortlaut ist
zwar nicht eindeutig, ob sich dieses Tatbestandserfordernis nur auf bestimm-
bare Forderungen aus einer Transaktion/einem Ereignis oder auch auf bereits
fallige Anspriiche bezieht. Die Frage ist mE jedoch zu bejahen, weil die einstwei-
lige Sicherung einer nicht klagbaren Forderung, zB einer Naturalobligation, aus
teleologisch-systematischer Sicht weder fiir fillige noch fiir sonstige Anspriiche
zu rechtfertigen ist.

Die zweite Alternative einer bestimmbaren Forderung, die aus einem be-
reits eingetretenen Ereignis oder einer erfolgten Transaktion resultiert, bereitet
erhebliche Verstindnisschwierigkeiten. Auch ErwGr 12 wiederholt den Geset-
zestext lediglich und stellt klar, dass darunter auch Anspriiche aus unerlaubten
oder diesen gleichwertigen Handlungen sowie (sic!) Klagen auf Schadenersatz

) EuGH 17.11. 1998, C-391/95, Van Uden Maritime BV/Deco Line, Rz 32 ff.

) G. Kodek in Fasching/Konecny* V/1 Art 1 EuGVVO Rz 172; Burgstaller/Neumayr
in Burgstaller/Neumayr/Geroldinger/Schmaranzer (Hrsg), Internationales Zivilverfahrens-
recht (11. Lfg 2010) Art 1 Rz 22 je mwN.
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fallen.”) Nach osterreichischem Verstandnis handelt es sich bei diesen Beispielen
indes allesamt um ,,Ereignisse®, die ab dem Eintritt des Schadens (genauer: des-
sen Bestimmbarkeit) grundsitzlich zur Filligkeit des Anspruchs fithren®) und
daher nicht gesondert erwidhnt werden hitten miissen. Dennoch ist auch zum
osterreichischen Recht anerkannt, dass betagte Anspriiche sicherungsfihig sind
(§ 378 Abs 2 EO); es wire auch keine tiberzeugende Rechtfertigung ersichtlich,
warum die Gefihrdung eines betagten Anspruchs ein geringeres Sicherungsbe-
diirfnis auslosen sollte als bei einer bereits filligen Forderung. Nach alledem ist
mE anzunehmen, dass mit der gesonderten Erwihnung von ,, Transaktion® und
»Ereignis* keine Einschrankung des Anwendungsbereichs bezweckt war, sondern
eher klargestellt werden sollte, dass die Forderung auf allen erdenklichen An-
spruchsgrundlagen basieren kann, sofern sie nur dem Grunde nach entstanden
ist.”) Eine gesonderte Rolle spielt deren Erfassung freilich nur, wenn die Fillig-
keit des Anspruchs nach der jeweiligen Zivilrechtsordnung aufschiebend bedingt
ist; ein praktisches Beispiel aus der osterreichischen Rechtsordnung kénnte insb
das Erfordernis der gerichtlichen Geltendmachung eines Gestaltungsrechts sein
(zB Irrtumsanfechtung®')), ohne die ein bereicherungsrechtlicher Riickabwick-
lungsanspruch (§ 877 ABGB) zwar bestimmbar, aber nicht fillig ist.

Groflere Bedeutung kommt dem Tatbestandsmerkmal der Bestimmbarkeit
zu, indem es Anspriiche auf Feststellung der Haftung fiir ungewisse, kiinftige
Schiden als zu sichernden Hauptanspruch ausschlief3t.**) Obwohl nach nationa-
lem Recht Feststellungsanspriiche mit eV gesichert werden konnen, soweit hinter
dem Feststellungsanspruch bedingte oder kiinftige Leistungsanspriiche stehen,*)
diirfte aber eine Sicherung blofy moglicher, zukiinftiger Schadenersatzanspriiche
auch nach § 379 EO ausgeschlossen sein.**)

C. Sicherungsgrund

Wie eine eV nach nationalem Recht bedarf auch die europdische Konten-
pfindung eines Sicherungsgrunds. Gem Art 7 EuKoPfVO muss eine tatsichli-
che Gefahr bestehen, dass ohne die Pfindung eine Vollstreckung der Forderung

) Trritierend ist der Hinweis auf Anspriiche auf Wiederherstellung des fritheren
Zustands, zumal damit typischerweise keine Riickzahlung von Geldanspriichen, sondern
sonstige Leistungsanspriiche assoziiert werden, die aber gerade nicht Gegenstand der VO
sind.

») Ausfiihrlich Koziol, Osterreichisches Haftpflichtrecht I’ (1997) Rz 15/3 ff.

) Vgl auch Mohr, Kontenpfindung Rz 35 f.

31) Nach hRsp in Osterreich ist — vorbehaltlich einvernehmlicher Einigung (OGH
1 Ob 653/83 SZ 56/96) bzw Anerkenntnis des anderen Teils (vgl § 1497 ABGB) — eine
gerichtliche Geltendmachung erforderlich, zB OGH 3 Ob 7/95 JBI 1996, 578; 3 Ob 20/97f
JB1 1997, 791; 3 Ob 216/06w mwN.

32) Mohr, Kontenpfindung Rz 35.

3) RIS-Justiz RS0011598, zB OGH 6 Ob 26/01v RZ 2001/29; 9 Ob 55/09t; ausfiihrlich
zum Ganzen Konig, Einstweilige Verfigungen im Zivilverfahren* (2012) Rz 2/34 ff mwN.

**) In der soweit ersichtlich einzigen hochstrichterlichen E tiber die Sicherung eines
Feststellungsanspruchs der Haftung fiir kiinftige Schiden wurde der Antrag schon aus an-
deren Griinden abgewiesen (OGH 1 Ob 117/09a).
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unmoglich oder sehr erschwert wiirde. Abgesehen von der leicht abweichenden
Diktion (,sehr gefihrden anstatt ,,erheblich“ [§ 379 Abs 1 EO]) fillt als wesent-
licher Unterschied in die Augen, dass die Gefahr nach nationalem Recht vom
Schuldner ausgehen muss; beispielhaft werden eine Vielzahl von Handlungen
wie Beschiddigen, Verbringen etc erwahnt. Auch dieser Unterschied ist aber nicht
iiberzubewerten, wenn man einen Blick in ErwGr 14 wirft: Dort werden als Bei-
spiele fur eine Gefahr genannt, dass der Schuldner sein Vermogen aufbraucht,
verschleiert, vernichtet oder unter Wert oder in einem uniiblichen Ausmaf§ ver-
duflert. Es werden also ebenfalls allesamt nur subjektive Gefahrdungsmomente
aufgezihlt. In der Tat ist auch kaum eine nicht vom Schuldner ausgehende Ge-
fahr denkbar, die die spitere Vollstreckung in ein Bankkonto vereiteln konnte.

Allein ein exekutiver Zugriff anderer Gldubiger wire eine praxisrelevante
objektive Gefahr.*>) Durch eine Kontenpfindung konnte sie aber fiir ein osterrei-
chisches Konto idR nicht gebannt werden, weil nach der EuKoPfVO, die insoweit
auf nationales Recht verweist (Art 32 EuKoPfVO), kein Rang begriindet wird, so-
lange noch kein Titel tiber die Hauptforderung erwirkt wurde (ausfiihrlich unten
V.A). Im Ubrigen gilt selbst fiir den Arrest nach deutschem Recht, der gem § 930
dZPO ein Pfandrecht schafft, die bloe Gefahr einer Gldubigerkonkurrenz nicht
als Arrestgrund.*®)

Es ist daher anzunehmen, dass letztlich auch im Kontext der europiischen
Kontenpfindung in aller Regel eine subjektive Gefahr erforderlich ist. Eine Maf3-
nahme darf mE nicht wegen der Gefahr konkurrierender Glaubiger bewilligt
werden, jedenfalls sofern sie ein Konto in Osterreich betrifft. Konsequenterweise
hat ein Bewilligungsgericht bei der Beurteilung der Voraussetzungen gem Art 7
EuKoPfVO uU die unterschiedlichen Rechtswirkungen im potentiellen Vollstre-
ckungsmitgliedstaat mitzudenken, weil die zur Kontenpfindung berechtigende
Gefahr logischerweise davon abhingig zu machen ist, was mit der Kontenpfin-
dung verhindert werden kann. Es ist nicht auszuschlieflen, dass in anderen Mit-
gliedstaaten einstweilige MafSnahmen, die einen Rang begriinden, gerade wegen
der bevorstehenden Exekution anderer Gldubiger bewilligt werden. Mittelbar
konnte daher die fehlende Vereinheitlichung der Wirkung der Kontenpfindung
(unten V.A) auch eine — je nach Mitgliedstaat — unterschiedliche Auslegung der
Gefahr iSd Art 7 EuKoPfVO zur Folge haben — wiederum ist zweifelhaft, ob dies
im Sinne des VO-Gesetzgebers war. Fiir die Berticksichtigung der Gefahr andréin-
gender Gldubiger in Mitgliedstaaten, in denen eine Mafinahme einen Rang schaftt,
konnte ErwGr 14 sprechen. Danach indiziert zwar die blofle Tatsache, dass der
Schuldner mehr als einen Glaubiger hat, an sich keine ausreichende Gefdhrdung;
sie konne aber zumindest in eine Gesamtwiirdigung der Umstidnde einfliefSen.

Da auch die Vollstreckung in Staaten auferhalb der vom Geltungsbereich
der Briissel Ia-VO, des EuGVU und des LGVU erfassten Staaten eine erhebli-
che Erschwerung der Durchsetzung mit sich bringt, kann auch der zweite Siche-
rungsgrund nach Gsterreichischem Recht (§ 379 Abs 2 Z 2 EO) einen europii-
schen Kontenpfandungsbeschluss rechtfertigen. Auch dabei wird es sich insofern

) So auch Nunner-Krautgasser in Hess, Anerkennung 125 (139).
3¢ Statt vieler BGH IX ZR 261/03 NJW 2007, 2485; IX ZR 82/94 BGHZ 131, 95; Dre-
scher in Liike/Wax (Hrsg), Miinchener Kommentar zur ZPO* (2012) § 917 Rz 12 mwN.
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regelmif3ig um eine subjektive Gefahr handeln, als eine Verbringung ins Ausland
normalerweise eine entsprechende Anweisung des Schuldners voraussetzt.

Das Gericht muss zur berechtigten Annahme des Vorliegens des Sicherungs-
grunds der Gefahrdung gelangen. Sofern noch keine gerichtliche Entscheidung,
kein gerichtlicher Vergleich und keine 6ffentliche Urkunde (im Folgenden ver-
einfacht: , Titel“) tiber das Bestehen des zu sichernden Hauptanspruchs erwirkt
wurde, hat der Glaubiger das Gericht auch von der Annahme zu tiberzeugen,
dass die Forderung voraussichtlich zugesprochen werden wird (Art 7 Abs 2 Eu-
KoPfVO). Beide Formulierungen sprechen dafiir, dass nicht das strenge Regel-
beweismafl der ZPO von hoher Wahrscheinlichkeit erfiillt sein muss, sondern
tiberwiegende Wahrscheinlichkeit ausreicht;””) in der Diktion der ZPO ist in-
sofern eine blofle Bescheinigungspflicht iSd § 274 ZPO*) anzunehmen. Jeden-
falls nicht vereinbar mit der VO wire jene jlingere osterreichische®®) Rsp, die bei
einstweiligen Verfiigungen — mE auch ohne rechtliche Grundlage im nationalen
Recht*) — eine hohe Wahrscheinlichkeit der Gefdhrdung fordert.*')

Ein wichtiger Unterschied zur Bescheinigung gem § 274 ZPO ergibt sich al-
lerdings daraus, dass keine zwingende Einschrinkung auf parate Beweismittel*?)
besteht. Denn gem Art 9 Abs 2 EuKoPfVO kann das Gericht neben den vom Kli-
ger in seinem Antrag angebotenen (schriftlichen) Beweismitteln auch die Auf-
nahme solcher Beweise anordnen, die das Verfahren nicht iibermifig verzogern;
es gilt somit eine weniger strenge Anforderung, als dass das Beweismittel sofort
ausfiihrbar sein muss. Explizit genannt wird idZ die miindliche Anh6rung von
Zeugen und/oder des Glaubigers selbst (Art 9 Abs 2 EuKoPfVO).

D. Sicherungsleistung

Eine weitere Voraussetzung fiir die Bewilligung des Pfindungsbeschlusses
ist die Leistung einer Sicherheit gem Art 12 EuKoPfVO. Das Regel-Ausnahme-
Verhiltnis fiir die Erforderlichkeit einer solchen ist im Gegensatz zur eV nach

37) Ebenso Mohr, Kontenpfindung Rz 111; Miiller, RIW 2012, 151 (154); Sujecki,
EWS 2011, 414 (416); vgl auch Harbeck, ZInsO 2012, 805 (807); aA Domej, ZEuP 2013,
496 (513).

%) Zum ,Bescheinigungsmaf“ statt vieler Klicka, Die Beweislastverteilung im Zivil-
verfahrensrecht (1995) 31; Fasching, Lehrbuch des osterreichischen Zivilprozessrechts?
(1990) Rz 809; Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht® Rz 757.

) Entgegen Hess/Raffelsieper in Hess, Anerkennung 214 (217) und Hess in FS Kais-
sis 399 (405), richtet sich das Beweismafl mE nidmlich nicht nach nationalem Recht, vgl
auch Domej, ZEuP 2013, 496 (500).

40) Siehe nur Materialien zu den dsterreichischen Civilprozessgesetzen I (1897) 596.
Zu Recht kritisch daher Konig, EV* Rz 2/41, 3/7, 6/46; Sailer in Burgstaller/Deixler-Hiibner
(Hrsg), Exekutionsordnung Kommentar (7. Lfg 2002) § 379 Rz 10.

41) RIS-Justiz RS0005379, zB OGH 2 Ob 169/00t ZIK 2000/227, 177; 7 Ob 59/03g
SZ2003/45; 7 Ob 176/041 NZ 2006, 178 uvm; zutreffend dagegen wohl OGH 8 Ob 32/01s;
1 Ob 2/97v MietSlg 49.732.

42) Zum Bescheinigungsverfahren zB OGH 7 Ob 621/56 SZ 29/86; 1 Ob 566/95
JB1 1996, 728 (zum Sachverstindigenbeweis); Rechberger in Fasching/Konecny, Kommentar
zu den Zivilprozefigesetzen III* (2004) § 274 ZPO Rz 9 ff.
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osterreichischem Recht (§ 390 Abs 2 EO)*) gerade umgekehrt: Der Auftrag
zur Sicherheitsleistung ist gem Art 12 EuKoPfVO der Regelfall (ErwGr 18) und
darf nur unterbleiben, wenn er aufgrund der Umstdnde des Falls unangemessen
scheint. Lediglich wenn bereits ein ,, Titel iiber die Hauptforderung besteht, ob-
liegt die Verhangung einer Sicherheitsleistung dem Ermessen des Gerichts, wobei
sich aus der Systematik mE ergibt, dass sie im Zweifel zu unterbleiben hat. Wie-
derum abweichend vom nationalen Recht kann durch die Sicherheitsleistung
weder die mangelhafte Bescheinigung des Anspruchs noch — wie es zumindest
bei der Exekution zur Sicherstellung méglich ist (§ 371a EO)*) — die mangelnde
Bescheinigung der Gefahr substituiert werden. Die Erbringung der Sicherheits-
leistung ist wie bereits angedeutet gem Art 12 Abs 3 EuKoPfVO Bewilligungsvor-
aussetzung. Das Gericht hat also zuerst alle anderen Voraussetzungen zu priifen;
erst wenn es von deren Vorliegen tiberzeugt ist, muss dem Gldubiger die Leistung
aufgetragen werden (Art 12 Abs 3 EuKoPfVO).

Die Art der Sicherheitsleistung richtet sich nach nationalem Recht, zumal
sich in der VO selbst keine Regelung befindet und daher die subsididre Gel-
tung nationalen Rechts gem Art 46 Abs 2 EuKoPfVO zum Tragen kommt (so
auch ErwGr 18). Von besonderer Bedeutung dirfte daher insb eine Bankgaran-
tie sein,*) wie sie auch in ErwGr 18 explizit genannt wird. Umstritten ist dage-
gen, ob eine Biirgschaft taugliches Sicherungsobjekt ist, weil dies der gebotenen
Raschheit der Entschadigungsmdoglichkeit des Gegners widersprechen konnte.*)
Auch eine Hypothek gilt gem § 56 Abs 2 ZPO grundsitzlich nur als nachrangiges
Sicherungsmittel. Wegen der blof8 sinngemifien Anwendung der ZPO im Ver-
fahren des einstweiligen Rechtsschutzes (§ 402 Abs 4 iVm § 78 Abs 1 EO)*’) und
der Tatsache, dass der europiische Gesetzgeber das Grundpfandrecht ausweislich
ErwGr 18 fiir ein geeignetes Sicherungsmittel hilt, ist diese Nachrangigkeitsan-
ordnung mE aber vorliegend zu vernachlissigen.

Die Hohe der Sicherheit hat sich ausgehend von ihrem Zweck, einen Miss-
brauch durch den Glaubiger zu verhindern und einen Haftungsfonds fiir allfallige
Schadenersatzanspriiche des Schuldners bereitzustellen, grundsitzlich am zu er-
wartenden Schaden zu orientieren*®). Mangels besonderer Beweismittel kann das
Gericht ausweislich ErwGr 18 die Hohe des gesicherten Betrags heranziehen.

) Vgl dazu ausfiihrlich zB Konig, EV* Rz 5/4; E. Kodek in Angst (Hrsg), Kommentar
zur Exekutionsordnung? (2008) § 390 Rz 5.

) Bei der eV ist dies nicht moglich, siehe RIS-Justiz RS0005141, zB OGH
50ODb 241/69 SZ 42/135.

) OGH 4 Ob 325/83 SZ 56/55; G. Kodek in Burgstaller/Deixler-Hiibner (Hrsg), EO
(11. Lfg 2008) § 390 Rz 107; E. Kodek in Angst, EO* § 390 Rz 8; siehe auch bereits Heller/
Berger/Stix, Kommentar zur Exekutionsordnung III* (1976) 2839 f.

) Dafir zB OGH 4 Ob 315/59 SZ 32/46; dagegen Konig, EV* Rz 5/11; auf Ausnah-
mefille beschrinkend G. Kodek in Burgstaller/Deixler-Hiibner, EO § 390 Rz 106.

#7) Zur Diskussion, inwieweit dadurch der Normgehalt von § 56 Abs 2 ZPO auf
einstweilige Verfiigungen zu tibertragen ist, sieche Konig, EV* Rz 5/11; G. Kodek in Burg-
staller/Deixler-Hiibner, EO § 390 Rz 106 mwN.

%) So auch die hM zu § 390 EO, zB Konig, EV* Rz 5/13; G. Kodek in Burgstaller/
Deixler-Hiibner, EO § 390 Rz 113; E. Kodek in Angst, EO*§ 390 Rz 9.
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E. Verhaltnis zum Hauptanspruch

In das Themenfeld der allgemeinen Anwendungs- und Bewilligungsvor-
aussetzungen fiigt sich schliellich noch das Verhiltnis zum Verfahren tiber die
zu sichernde Forderung (Hauptverfahren) insofern ein, als die Einleitung bzw
der Abschluss des Hauptverfahrens als (Negativ-)Voraussetzung fiir einstweilige
Mafinahmen denkbar ist. Die EuKoPfVO verfolgt diesbeziiglich ein liberales Kon-
zept, indem ein Kontenpfindungsbeschluss gem Art 5 EuKoPfVO grundsitzlich
vor, wihrend und auch nach Beendigung des Hauptverfahrens erwirkt werden
kann. Ist noch kein Hauptverfahren eingeleitet, so muss der Glaubiger gem Art 10
EuKoPfVO 14 Tage nach Erlass (nicht: Zustellung®)) des Pfindungsbeschlusses
oder binnen 30 Tagen nach dessen Beantragung — je nachdem, welcher Zeitpunkt
der spitere ist — das Verfahren in der Hauptsache einleiten und dies nachwei-
sen. In Osterreichischer Terminologie muss er also die Rechtfertigungsklage iSd
§ 391 Abs 2 EO einbringen.”®) Unterldsst er dies, ist der Beschluss gem Art 10
Abs 3 EuKoPfVO von Amts wegen zu widerrufen oder er endet automatisch (vgl
ErwGr 16);>') die VO will durch diese Alternative offensichtlich der jeweiligen
verfahrensrechtlichen Losung der Mitgliedstaaten nicht vorgreifen. In Osterreich
ist gem § 391 Abs 2 letzter Satz EO ein Authebungsbeschluss zu fassen.*?)

Wurde die Pfindung wihrend des Hauptverfahrens erwirkt, zwingt der er-
folgreiche Abschluss den Gldubiger anders als nach nationalem Recht nicht zur
Einleitung der Exekution binnen einer gewissen Frist.”*) Auch sind nach Been-
digung des Hauptverfahrens generell keine Finschrankungen fiir eine Konten-
pfaindung vorgesehen. Auch wenn der Glaubiger also bereits Exekution zur Be-
friedigung fithren kann, ist eine Kontenpfandung noch moglich und wegen des
Auskunftsverfahrens nach Art 14 EuKoPfVO (dazu unten IV.C) mitunter auch
praktisch interessant; freilich richtet sich eine mogliche Haftung des Glaubigers
diesfalls auch nach dem strengen § 376 Abs 2 EO*), dessen Regelungsgehalt
grundsitzlich auch bei einer unberechtigten europiischen Kontenpfindung zur
Anwendung gelangt (Art 13 Abs 3 EuKoPfVO). Sobald allerdings bereits eine
Exekutionsmafinahme auf das gepfindete Bankguthaben erwirkt wurde, endet
naturgemdf auch die europdische Kontenpfindung (Art 20 lit c EuKoPfVO). In
Osterreich stellt sich dieses Problem bei Geldforderungen insoweit nicht, als be-

¥) Dafiir, dass diese Formulierung bewusst gewahlt wurde, spricht insb, dass die
Rechtsmittelfrist gem Art 21 erst beginnt, wenn dem Gldubiger die Entscheidung ,,mit-
geteilt wurde®. Insofern weist Mohr (Kontenpfindung Rz 171) zu Recht darauf hin, dass
sich ein Glaubiger kurz vor Ablauf der 30-Tagesfrist erkundigen sollte, ob der Beschluss
vielleicht schon erlassen, ihm aber nur noch nicht zugestellt wurde.

%) De lege ferenda gegen die Moglichkeit der Kontenpfindung vor Einleitung des
Hauptverfahrens Harbeck, ZInsO 2012, 805 (807).

*1) Im Entwurf der Kommission war in Art 34 Abs 1 litb KOM (2011) 445 endg noch
vorgesehen, dass die mangelnde Einleitung des Rechtfertigungsverfahrens vom Schuldner
geltend zu machen war (zu Recht kritisch Domej in FS Simotta 129 [136 f]; Sujecki, EWS
2011, 414 [419]).

52) Mohr, Kontenpfindung Rz 177 ff.

53) Zutreffend Mohr, Kontenpfindung Rz 181.

**) Dazu zB Klicka in Angst, EO*§$§ 376,377 Rz 13 mwN.
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reits ab der erstinstanzlichen E eine Exekution zur Sicherstellung moglich und
daher die insoweit subsididre eV nicht mehr zuldssig ist (§ 379 Abs 1 EO).>) Das
gilt nach der Rsp erst recht, wenn die Entscheidung in der Hauptsache bereits
rechtskriftig ist und Exekution zur Befriedigung gefiihrt werden kann.>)

IV. Bewilligungs- und Vollzugsverfahren
A. Zustandigkeit

Als erste verfahrensrechtliche Frage stellt sich jene nach der Zustandigkeit,
wobei die internationale Zustandigkeit als ein Ankniipfungspunkt des ortlichen
Anwendungsbereichs der EuKoPfVO (oben III.F) mittelbar auch als Anwen-
dungsvoraussetzung fungieren kann. Geregelt wird die Zustindigkeit in Art 6
EuKoPfVO. Nach Abs 1 leg cit liegt sie grundsitzlich dort, wo das Hauptverfah-
ren iiber die zu sichernde Forderung anhidngig gemacht werden miisste. Letzteres
wird sich idR wiederum nach der Briissel Ia-VO richten.”’) Eine Ausnahme von
der Zustindigkeit des Hauptsachegerichts greift allerdings ein, wenn der Schuld-
ner ein Verbraucher ist und der Vertrag, aus dem der zu sichernde Anspruch
entstanden ist, nicht dessen beruflicher oder gewerblicher Titigkeit zugerechnet
werden kann. In diesem Fall richtet sich die internationale Zustandigkeit aus-
schliellich nach dem Wohnsitz des Verbrauchers. Lediglich wenn bereits ein
»Titel“ tiber die Hauptforderung erwirkt wurde, liegt die Zustindigkeit auch
fiir Verbraucher im Mitgliedstaat, in dem dieser ,, Titel“ zustande gekommen ist
(Art 6 Abs 3 EuKoPfVO). Die ortliche, sachliche und funktionelle Zustindigkeit
innerhalb eines international zustindigen Mitgliedstaats richtet sich nach natio-
nalem Recht.®)

B. Ex-parte-Verfahren

Die sowohl aus rechtsdogmatischer als auch aus praktischer Sicht wichtigste
verfahrensrechtliche Anordnung enthilt Art 11 EuKoPfVO, wonach der Schuld-
ner vor Erlass des Pfindungsbeschlusses keine Gelegenheit zur Aulerung erhiilt.
Bezweckt wird damit die Absicherung des Uberraschungseffekts (ErwGr 15). Wie
Schumacher/Kollensperger™) jiingst herausgearbeitet haben, ist jedoch fraglich,
ob diese zwingende Ubergehung des rechtlichen Gehéors des Schuldners mit Art 6
MRK und Art 47 GRC vereinbar ist.

%) ZB Konig, EV* Rz 2/46.

%) OGH 3 Ob 223/03w EFSIg 106.114.

57) Vgl Miiller, RIW 2012, 151 (153).

%) Cranshaw, DZWIR 2012, 399 (404); Nunner-Krautgasser in Hess, Anerkennung
125 (136).

%) Die ,Europdische Kontenpfindung® und der Schutz des Unternehmens. Gibt es
noch Anpassungsbedarf am Weg zum ,fair trial“? JBl 2014, 413.
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In der vielbeachteten E Micallef/Malta®) hat der EGMR ndmlich entgegen
seiner fritheren Rsp®) klargestellt, dass der einstweilige Rechtsschutz nicht per
se vom Anwendungsbereich des Art 6 MRK ausgenommen ist. Ist Art 6 MRK
aber anwendbar, konne die sofortige Erfiillung aller Garantien nur in begriin-
deten Einzelfillen unterbleiben, insb wenn die Effektivitit der geforderten Maf3-
nahme von einer raschen Entscheidung abhingt.®?) Ein Ex-parte-Verfahren ist
daher zwar nicht ausgeschlossen, es bedarf fiir dessen Durchftihrung aber einer
speziellen Rechtfertigung. Denn die andernfalls gebotene uneingeschrinkte An-
wendung von Art 6 MRK und Art 47 GRC erfordert wohl rechtliches Gehéor vor
Umsetzung einer Provisorialmafinahme®);**) dies diirfte mE zumindest gelten,
wenn diese trotz unverziiglicher Ergreifung des vorgesehenen, nachtraglichen
Rechtsschutzes tiber mehrere Wochen in Geltung stehen kann.®) Unbedenklich
ist der Entzug des Gehors daher nur, wenn es sich um eine Kontenpfindung auf
Basis eines bereits erwirkten Exekutionstitels in der Hauptsache handelt, weil der
Schuldner in diesem Fall ja bereits gehort wurde.

Nicht zu verschweigen ist allerdings, dass Provisorialmafinahmen nach An-
sicht des EGMR nur dann ,,civil rights® betreffen und damit in den Anwendungs-
bereich des Art 6 MRK fallen, wenn nach Natur, Gegenstand, Zweck und Auswir-
kungen der Mafinahme effektiv tiber zivilrechtliche Rechte und Verpflichtungen
entschieden wird.*) Die Frage zu beantworten, ob der EGMR auch eine vorldu-
fige Kontenpfindung unter diese tiberaus diffusen Kriterien einordnen wiirde,*’)

%) EGMR 15. 10. 2009, 17056/06, Micallef/Malta; siehe nunmehr auch EGMR 29. 3.
2011, 50084/06, RTBF/Belgiums; 18. 5. 2011, 38532/02, Udorovic/Italy.

) EGMR 15. 3. 2001, 43722/98, Wiot/France; 16. 1. 2003, 62763/00, Verlagsgrup-
pe News GmbH/Austria; 8. 7. 2004, 44734/98, Libert/Belgium; vgl allerdings auch bereits
EGMR 15. 11. 2002, 50615/99, Boca/Belgium; 2. 7. 2002, 51591/99, Markass Car Hire Ltd/
Cyprus.

2) EGMR 15. 10. 2009, 17056/06, Micallef/Malta, Rz 86.

) Das (nationale oder europiische) Mahnverfahren ist insoweit unbedenklich, als
die Erhebung des entsprechenden Rechtsbehelfs die getroffene E unmittelbar auf3er Kraft
setzt und diese daher keine (auch nicht vorldufige) Wirkungen entfalten kann.

%) So ausdriicklich Konig, EV* Rz 6/42a; vgl auch G. Kodek, Einstweilige Verfiigun-
gen im Familienrecht und Art 6 MRK, EF-Z 2010, 58 (63); denselben, Die Anwendbarkeit
von Art 6 MRK im Provisorialverfahren, Zak 2010, 8 (9); denselben, Einstweilige Verfiigun-
gen nach Micallef v Malta — eine Nachlese, in Schumacher/Zimmermann (Hrsg), 90 Jahre
Firstlicher Oberster Gerichtshof, FS fiir Gert Delle-Karth (2013) 521 (538 f); Schumacher/
Kéllensperger, JBl 2014, 413 (418 f). Der EGMR hat dies allerdings soweit ersichtlich nie
ausdriicklich ausgesprochen.

) Vgl nur Art 36 Abs 4 EuKoPfVO, wonach iiber einen Rechtsbehelf des Schuldners
binnen 21 Tagen nach Einlangen aller entscheidungswesentlichen Informationen (!) ent-
schieden werden kann. Da im Rechtsbehelfsverfahren beiden Parteien Gehor zu gewéhren
ist (Art 36 Abs 3 EuKoPfVO), diirfte auch das fiir diese ,Informationsbeschaffung“ erfor-
derliche Verfahren nicht in wenigen Tagen abgewickelt werden kénnen. Vgl auch Domej,
ZEuP 2013, 496 (510 f).

%) EGMR 15. 10. 2009, 17056/06, Micallef/Malta, Rz 85.

7) Dazu Schumacher/Kollensperger, JB1 2014, 413 (417 f). Zumal der EGMR den po-
tentiellen Charakter von einstweiligen MafSnahmen als Entscheidungen tiber Zivilrechte
insb damit begriindet, dass ihre Anordnung oftmals nicht riickgingig und allenfalls durch
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wire nicht nur mehr Spekulation als Subsumption, sondern ist auch entbehrlich:
Da es sich bei der Anwendung der EuKoPfVO als Sekundérrechtsakt der Union
zweifellos um die Anwendung von Unionsrecht handelt, gilt namlich uneinge-
schrankt Art 47 GRC.*®) Dessen Anwendungsbereich wurde im Vergleich mit
Art 6 MRK gerade insofern bewusst®) weiter gefasst, als seine Garantien bei der
Durchsetzung von Unionsrecht nicht auf zivil- und strafrechtliche Agenden be-
schrankt sind.”) Als Zwischenergebnis ist daher festzuhalten, dass der Anspruch
auf rechtliches Gehor bei unionsrechtlichen Provisorialmafinahmen stets zur
Anwendung gelangt, sofern nicht im Einzelfall dessen Einschriankung geboten
ist, um die Effektivitit der MafSnahme nicht zu gefdhrden.

Das starre Konzept von Art 11 EuKoPfVO, wonach eine Verstindigung und
Einvernahme des Schuldners jedenfalls”') ausgeschlossen ist, wird dem kaum
gerecht.”?) Dass der europidische Gesetzgeber durch Anordnung der Mdoglich-
keit eines Ex-parte-Verfahrens der Denilauler-Rsp”) des EuGH entgegentreten
wollte,”*) wonach einstweiligen Mafinahmen ohne Anhérung der Gegenpartei
die Anerkennung und Vollstreckbarkeit nach der Briissel Ia-VO zu versagen seti,
war zwar urspriinglich verstandlich. Die fehlende Anerkennungspflicht von Ex-
parte-Mafinahmen, die dem Gegner nicht vor ihrem Vollzug zugestellt werden,

materiellen Schadenersatz beseitigt werden kann, kénnte man argumentieren, dass gera-
de die Sperrung von Bankkonten insofern einen gelinderen Eingriff bedeutet als sonstige
Unterlassungsgebote usw. Freilich zwingt auch die Sperre eines Bankkontos den Schuldner
im Ergebnis zur Unterlassung von gewinnbringenden oder gar existenzsichernden Dispo-
sitionen, die uU nicht mehr nachgeholt werden konnen, was fiir die Anwendbarkeit von
Art 6 MRK spricht.

) ZB Borowskiin Meyer (Hrsg), Charta der Grundrechte der Européischen Union*
(2014) Art 51 Rz 24 ff (insb 28 mwN); Holoubek/Lechner/Oswald in Holoubek/Lienbacher
(Hrsg), Charta der Grundrechte der Europidischen Union GRC-Kommentar (2014) Art 51
Rz 20; Jarass, Charta der Grundrechte der Europidischen Union? (2013) Art 51 Rz 19.

%) In den Erlduterungen des Konventprisidiums (ABI C 303/2007, 30; abgedruckt
in Bernsdorff/Borowsky, Die Charta der Grundrechte der Européischen Union — Handrei-
chungen und Sitzungsprotokolle [2002] 39 f) wird unter Berufung auf EuGH 23. 4. 1986,
294/83, Les Verts, davon gesprochen, dass dieses umfassende Recht auf gerichtliche Be-
handlung dem Charakter der Europdischen Gemeinschaft als einer ,,Rechtsgemeinschaft*
Rechnung trage.

%) Eser in Meyer, GRC Art 47 Rz 26; N. Raschauer/Saner/Schlégl in Holoubek/Lien-
bacher, GRC-Kommentar Art 47 Rz 38; konkret ausftihrlich Schumacher/Kollensperger,
JBI 2014, 413 (417 f).

1) Eine Ausnahme wird jedenfalls geboten sein, sofern dies der Glaubiger ausdriick-
lich oder durch Anfiihrung der Vernehmung des Schuldners als Beweismittel implizit be-
antragt, zutreffend Mohr, Kontenpfindung Rz 166.

72) Schumacher/Kollensperger, JB1 2014, 413 (418 f); Harbeck, ZInsO 2012, 805 (808);
vgl auch bereits Stamm, IPRax 2014, 124 (125); aA Miiller, RIW 2012, 151 (154, 157); Hess/
Raffelsieper in Hess, Anerkennung 214 (218); Max Planck Working Group, Comments on
the European Commission’s Green Paper on Improving the Efficiency of the Enforcement
of Judgments in the European Union: The Attachment of Bank Accounts, ECFR 2/2007,
252 (264 ff).

73y EuGH 21. 5. 1980, 125/79, Denilauler.

) So Hess/Raffelsieper in Hess, Anerkennung 214 (218).
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wurde nunmehr aber im Rahmen der Neufassung der Briissel [a-VO (Art 2 lita
Satz 3) — anders als noch im urspriinglichen Kommissionsvorschlag vorgese-
hen”) — sogar ausdriicklich bestitigt.”®) Warum die Bedenken gegeniiber einem
Ex-parte-Verfahren bei einer europdisch-autonomen Mafinahme derart geringer
sein sollen, dass dem Gesetzgeber sogar die entgegengesetzte Extremlsung eines
zwingenden’”) Ausschlusses des rechtlichen Gehors opportun erschien, ist mE
nicht recht nachvollziehbar.”®)

Antikritisch ist insgesamt dennoch anzumerken, dass der Nachweis einer
subjektiven Gefihrdung durch den Schuldner regelmifSig auch zugleich indi-
ziert, dass dessen Vorabinformation die Effektivitit der Kontenpfindung gefahr-
den konnte.””) Ferner lindert die als Regelfall vorgesehene Sicherheitsleistung
den grundrechtlichen Eingriff durch den vorldufigen Gehorentzug doch be-
trichtlich.®’) Eine mogliche Losung des Spannungsverhiltnisses zu Art 47 GRC,
Art 6 MRK bestiinde in einer grundrechtskonformen Interpretation, die entge-
gen Art 11 EuKoPfVO die Zulassung der Anhorung des Schuldners vor Erlass der
Mafinahme vom jeweiligen Einzelfall abhingig macht. Ob die dafiir notwendige
Auslegung entgegen dem Gesetzeswortlaut mit dem européischen Methodenka-
non vereinbar ist, wird freilich erst der EuGH kliaren kénnen. Jedenfalls unbe-
nommen bleibt einem Schuldner die Einbringung einer Schutzschrift.?')

Erginzend sei schliefllich noch erwihnt, dass sich im Lichte von Art 6 MRK,
Art 47 GRC auch durch das — freilich nicht ausdriicklich normierte — Erforder-
nis einer miindlichen Verhandlung Probleme ergeben konnen. Denn selbst im
Rechtsmittelverfahren ist nur vorgesehen, dass den Parteien Gelegenheit zu ge-
ben ist, sich zu duflern, und zwar auch mit den nach dem nationalen Recht zur
Verfiigung stehenden zulédssigen und geeigneten Kommunikationsmitteln. Eine
miindliche Verhandlung ist auch in diesem Stadium, in dem erstmals beiden
Parteien Gehor gewihrt wird, also nicht zwingend vorgesehen. Auch insoweit
ist eine grundrechtskonforme Interpretation anzudenken. Das Problem kann im
vorgegebenen Rahmen dieses Beitrags aber nicht niher vertieft werden.*?)

%) Art2 Abs 2 lit a Unterabs 2 KOM (2010) 748 endg.

76) Dazu auch oben Kéllensperger, Die neue Briissel Ia-Verordnung: Anderungen bei
der Anerkennung und Vollstreckung 37 (52).

77) Auch der Entwurf eines Berichts tiber den Verordnungsentwurf vom Rechtsaus-
schuss des Europdischen Parlaments durch den Berichterstatter Raffaele Baldassare schlug
eine fakultative Anhorung des Schuldners vor, die im Ermessen des Gerichts stehen sollte
(Abdnderungsantrag 24 Entwurf 5. 2. 2013, PE483.539v05-00).

8) Vgl Domej, ZEuP 2013, 496 (516 f); offenbar aA Skamel/Wilhelm, ZInsO 2014,
1789 (1793).

) Vgl Max Planck Working Group, ECFR 2/2007, 252 (264).

%) Vgl auch Hess in FS Kaissis 399 (409).

81) Domej, ZEuP 2013, 496 (509).

82) Dazu im Kontext von einstweiligen Mafinahmen eingehend G. Kodek in FS Delle-
Karth 521 (538 f).
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C. Antragsinhalt und Auskunftsersuchen
gem Art 14 EuKoPfVO

Die Entscheidung iiber den Beschluss basiert somit auf dem Antrag des
Gldubigers und der darin angebotenen (Art 9 Abs 1 EuKoPfVO) sowie allenfalls
vom Gericht zusitzlich eingeholten Beweise (Art 9 Abs 2 EuKoPfVO; vgl bereits
oben III.H aE). Der Antrag ist unter Verwendung eines Formblatts zu erstellen
und hat insb Gericht, Glaubiger, Schuldner, die Hohe der Forderung sowie Be-
hauptungen und Bescheinigungsmittel fiir die Forderung und die Gefihrdung zu
enthalten (dazu im Detail Art 8 EuKoPfVO).

Dariiber hinaus soll der Schuldner auch das Kreditinstitut — idealerwei-
se identifiziert durch IBAN oder BIC —, welches das betreffende Konto fiihrt,
und falls verfiigbar auch die Kontonummer angeben. In diesem Kontext ist eine
der weitreichendsten Erleichterungen grenziiberschreitender Rechtsverfolgung
der EuKoPfVO anzusprechen: Der Schuldner kann — unter der Voraussetzung,
dass er bereits einen ,, Titel“ tiber die Hauptforderung erwirkt hat®) — auch ohne
Angaben iiber ein Bankkonto einen Kontenpfindungsbeschluss beantragen. Er
muss nur einen Grund zur Annahme nachweisen, dass der Schuldner in einem
bestimmten Mitgliedstaat ein oder mehrere Konten fiihrt; dafiir reicht ausweis-
lich ErwGr 20 aber bereits aus, dass der Schuldner dort arbeitet oder iiber (nen-
nenswertes) Eigentum verfuigt.

Anschliefend hat der Vollstreckungsmitgliedstaat das sog Auskunftsverfah-
ren gem Art 14 EuKoPfVO einzuleiten, wobei Art 14 Abs 5 EuKoPfVO den Mit-
gliedstaaten die Wahl zwischen unterschiedlichen Auskunftsinstrumenten lasst.
In Osterreich wird — wie Mohr®*) jiingst dargelegt hat — aller Voraussicht nach
eine Verpflichtung des Schuldners zur Offenlegung seiner Bankkonten gewihlt
werden. Diese ist mit einem ,Gerichtsbeschluss in personam zu verbinden,
der dem Schuldner die Verfiigung iiber seine Konten bis zu dem zu pfinden-
den Betrag verbietet, aber verbotswidrige MafSnahmen des Schuldners nicht mit
Auflenwirksamkeit verhindert.*) Fiir die Umsetzung dieser Vorgabe ins oster-
reichische Recht wiirde sich das Verfahren iiber die Angabe des Vermogensver-
zeichnisses gem § 47 EO (siehe auch § 346a EO) anbieten; an einer gerichtli-
chen Strafbarkeit im Falle der falschen Vermdgensangabe im Sinne des § 292a
StGB diirfte wohl ebenfalls kein Weg vorbeifiihren, um iSd europarechtlichen
Effektivititsgrundsatzes®) ein Mindestmaf3 an praktischer Durchsetzbarkeit des
Auskunftsersuchens zu gewidhrleisten. Dies konnte allerdings in jenen Fillen auf
Schwierigkeiten stoflen, in denen der Schuldner seinen Wohnsitz aulerhalb des
Vollstreckungsmitgliedstaats hat (vgl § 65 StGB).%)

8) TIst dieser ,Titel“ noch nicht vollstreckbar, gelten aber strenge Voraussetzungen
(siehe im Detail Art 14 EuKoPfVO).

8) Mohr, Kontenpfindung Rz 221.

%) So Nunner-Krautgasser in Hess, Anerkennung 125 (127); siehe ferner unten V.B.1
bei und in FN 125.

8) EuGH 13. 3.2007, C-432/05, Unibet, Rz 43; 7. 1. 2004, C-201/02, Wells, Rz 67.

87) Zutreffend Mohr, Kontenpfindung Rz 221.
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D. Skizzierung des Verfahrensablaufs

Sobald das Gericht tiber den vollstindigen (ein Verbesserungsauftrag ist
gem Art 17 Abs 3 EuKoPfVO moglich) Antrag verfiigt, hat es binnen zehn, sofern
bereits eine Entscheidung iiber die Hauptforderung erwirkt wurde, binnen funf
Tagen, iiber diesen zu entscheiden. Die Entscheidung ist dem Gldubiger nach
nationalen Vorschriften zuzustellen. Wird sein Antrag ganz oder teilweise abge-
wiesen, kann er dagegen binnen 30 Tagen ein Rechtmittel gem Art 21 EuKoPfVO
erheben; wird die Kontenpfindung bewilligt, ist der Beschluss an das Gericht
bzw die Behorde®) im Vollstreckungsmitgliedstaat weiterzuleiten, sofern dieser
nicht mit dem Ursprungsmitgliedstaat identisch ist.

Das zustdndige Gericht im Vollstreckungsmitgliedstaat hat den Zahlungs-
befehl gem Art 22 EuKoPfVO anzuerkennen und ohne Exequaturverfahren zu
vollstrecken, was urspriinglich als eine der revolutiondren Errungenschaften der
VO geplant war, wegen der Neufassung der Briissel Ia-VO¥) aber fiir kein beson-
deres Aufsehen mehr sorgen diirfte. Von Amts wegen iiberpriifbar ist lediglich,
ob iiberhaupt der Anwendungsbereich der VO eroftnet ist.*’) Dies entspricht der
hM?®') zur Anerkennung von Entscheidungen nach der Briissel Ia-VO und auch
der logischen Prifungsreihenfolge: Nur wenn sich ein Gericht vergewissert hat,
dass der Anwendungsbereich einer VO eroffnet ist, hat es die Entscheidung aus
einem anderen Mitgliedstaat gem der Anordnung dieser VO (zB Art 36 Briissel
[a-VO, Art 22 EuKoPfVO) ohne Nachpriifung zu akzeptieren.

Das Vollstreckungsgericht stellt — sofern es nicht ausnahmsweise den An-
wendungsbereich der Kontenpfindungs-VO verneint — anschlieend den Pfin-
dungsbefehl allenfalls unter Einschrankung des Sicherungsbetrags um pfin-
dungsfreie Betrage nach dem Recht des Vollstreckungsmitgliedstaats®?) (Art 31
EuKoPfVO) der betroffenen Bank zu. Diese hat jedenfalls eine Art ,,Drittschuld-
nererklarung® (Art 25 EuKoPfVO) abzugeben®) und — sofern vorhanden — den
entsprechenden Betrag auf dem Konto zu sperren. Praktisch besonders bedeut-
sam ist, dass nur der zur Zeit der Beschlussausfithrung®) am Konto gutgeschrie-
bene Betrag gesperrt werden darf. Alles was spiter auf das Konto gelangt, wird

#) Im Folgenden wird der Einfachheit halber nur noch vom (Vollstreckungs-)Ge-
richt gesprochen.

%) Dazu ausfiihrlich oben Kollensperger, 49 ff.

%) Zutreffend Domej in FS Simotta 129 (138 f).

1) G. Kodek in Czernich/Tiefenthaler/Kodek, Kurzkommentar® (2009) Art 32 Rz 1;
Simotta in Fasching/Konecny* V/1 Art 32 EuGVVO Rz 2; Kropholler/von Hein, Européisches
Zivilprozessrecht® (2011) Art 32 EuGVVO Rz 3; vgl auch EuGH 14. 10. 1976, 29/76, LTU/
Eurocontrol.

%2) Im Schrifttum wird bisweilen kritisiert, dass sich die pfindungsfreie Grenze nicht
nach dem Recht des Wohnsitzstaats des Schuldners richtet, siche zB Domejin FS Simotta
129 (136 f); vgl auch Riebold, Kontenpfindung 227 f mwN. Die Befiirworter der geltenden
Fassung argumentieren dagegen wohl zu Recht mit der mangelnden praktischen Umsetz-
barkeit einer solchen Losung, zB Hess in FS Kaissis 399 (408 FN 42).

) Letzteres ist im nationalen Recht nicht vorgesehen, statt vieler Konig, EV* Rz 3/23;
3/29; vgl allgemein RIS-Justiz RS0005233 (zu § 382 Z 7 EO).

%) Mohr, Kontenpfindung Rz 297.
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— wie nach dsterreichischem®), aber anders als nach deutschem Recht*®) (§ 833a
iVm § 930 dZPO)%) — nicht erfasst (Art 24 Abs 6 EuKoPfVO). Die Kommission
hat aber in einem Bericht bis zum Jahr 2022 ua zu bewerten, ob auch Betrige,
die nach der Ausfithrung des Beschlusses gutgeschrieben werden, erfasst werden
konnten (Art 53 Abs 1 lit b EuKoPfVO).

Als allerletztes wird der Schuldner durch Zustellung des Pfindungsbe-
schlusses, aller relevanter Schriftstiicke sowie der ,Drittschuldnererklirung*
(Art 28 EuKoPfVO) von der Kontenpfindung verstdndigt, womit er nunmehr in
die Lage versetzt wird, eines der im Folgenden darzustellenden Rechtsmittel gem
Art 33 ff EuKoPfVO zu erheben.

E. Rechtsschutz des Schuldners
1. Ursprungsmitgliedstaat

Der Rechtsschutz des Schuldners ist insofern zweigleisig, als zwischen
Rechtsbehelfen zu unterscheiden ist, die im Ursprungsmitgliedstaat, und sol-
chen, die im Vollstreckungsmitgliedstaat einzulegen sind. Beim zustindigen
Gericht des Ursprungsmitgliedstaats kann allem voran geltend gemacht werden,
dass die Voraussetzungen der Kontenpfindung nicht erfiillt waren (Art 33 Abs 1
lit a EuKoPfVO). Es kann dadurch eine umfassende Nachpriifung der bewilli-
genden Entscheidung (ErwGr 31) dhnlich wie bei einem Widerspruch gem § 397
EO erreicht werden. Wie beim Widerspruch, dessen nationale Regelungen tiber
die Generalklausel gem Art 46 Abs 1 EO subsididr zur Anwendung gelangen, sind
nova reperta zulissig, weil andernfalls eine evidente Verletzung des rechtlichen
Gehors des Schuldners zu vergewirtigen wire. Nova producta, also Tatsachen,
die nach dem Pfindungsbeschluss entstanden sind, konnen dagegen nicht mehr
vorgebracht werden, weil allein die Sachlage zum Zeitpunkt der Fallung der an-
gefochtenen Entscheidung zu tiberpriifen ist;*) lediglich neue Bescheinigungs-
mittel sind unbegrenzt zuldssig.”)

Im Verfahren nach Art 33 Abs 1 lit a EuKoPfVO unzulissige Neuerungen
kénnen aber gem Art 35 Abs 1 EuKoPfVO als Anderungen der mafigebenden
Sachlage vorgebracht werden (vgl § 399 Abs 1 Z2 EO). Zustdndig fiir diesen Antrag
ist das Bewilligungsgericht, es handelt sich also um einen remonstrativen Rechts-
behelf. Typischer Anwendungsfall fiir derartige nova producta diirfte ein Wegfall
der Gefihrdung der Forderung sein, etwa wenn der Glaubiger eine Sicherheit

%) Apathy in Apathy/Iro/Koziol (Hrsg), Bankvertragsrecht, Band II: Konto und De-
pot? (2008) Rz 2/76, 2/76, 2/83; RIS-Justiz RS0005503; vgl auch Oberhammer in Angst, EO*
§ 294 Rz 15 mwN (zur Forderungspfindung iSd § 294 EO).

%) Dazu Riebold, Kontenpfindung 14 f mwN.

°7) Ein Uberblick zur Rechtslage in den weiteren Mitgliedstaaten vor der EU-Ost-
erweiterung Hess, Study No JAI/A3/2002/02 on making more efficient the enforcement of
judicial decisions within the European Union (Version 2/18/2004) 65.

%) OGH 3 Ob 559/33 SZ 15/146; 5 Ob 503/88 SZ 61/25; RIS-Justiz RS0005867;
E. Kodek in Angst, EO*§ 398 Rz 2.

%) Siehe zum Widerruf Konig, EV* Rz 6/103; vgl auch Deixler-Hiibner in Konecny/
Schubert (Hrsg), Kommentar zu den Insolvenzgesetzen (10. Lfg 2000) § 176 KO Rz 30.
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wie ein Pfandrecht erwirbt.'®) Bei der Erwirkung eines exekutiven Pfandrechts
tritt die Kontenpfindung allerdings ohnehin gem Art 20 lit ¢ EuKoPfVO aufer
Kraft (oben IILE). Auch ein Erloschen der Forderung aus einem anderen Grund
als der Tilgung (sieche sogleich im Text) konnte hierunter fallen. Ein Unterfall
einer solchen Anderung der Umstinde ist auch die Einigung von Schuldner und
Glaubiger, die in Art 35 Abs 3 EuKoPfVO als eigener Beendigungsgrund genannt
ist. Voraussetzung ist ein gemeinsamer Antrag von beiden. Dafiir besteht eine
Wahlzustindigkeit beim Bewilligungsgericht oder dem zustindigen Gericht im
Vollstreckungsmitgliedstaat.

Ein Rechtsbehelf im Ursprungsmitgliedstaat kann ferner darauf gestiitzt
werden, dass die Zustellung oder Ubersetzung der zugestellten Schriftstiicke
mangelhaft war (Art 33 Abs 1 lit b, ¢ EuKoPfVO). Diese Mingel konnen durch
nachtrigliche ordnungsgemifle Zustellung des Schriftstiicks bzw der Uberset-
zung aber geheilt werden (ndher Art 33 Abs 3, 4 EuKoPfVO). Zudem sind zwei
Rechtsmittelgriinde vorgesehen, die dem 6sterreichischen Juristen weitestgehend
aus § 399 Abs 1 Z 4 EO bekannt sind: Es kann zum einen vorgebracht werden,
dass die gesicherte Forderung beglichen (Art 33 Abs 1 lit e EuKoPfVO) wurde,
zum anderen, dass die Rechtsfertigungsklage abgewiesen wurde (Art 33 Abs 1 lit f
EuKoPfVO). Bemerkenswert ist, dass die Abweisung anders als nach nationa-
lem Recht wohl nicht in Rechtskraft erwachsen sein muss.'”") Dafiir spricht nicht
nur, dass andernfalls eine explizite Anordnung zu erwarten gewesen wire; auch
systematisch ,passt® diese Ansicht zur sofortigen Vollstreckbarkeit einer dem
Rechtsmittel gegen den Pfindungsbeschluss stattgebenden Entscheidung (Art 36
Abs 5 EuKoPfVO). Dieses Ergebnis ist jedoch problematisch; denn auch wenn die
abweisende Entscheidung tiber den Hauptanspruch in der Berufungs- oder Re-
visionsinstanz zugunsten des Gldubigers abgeindert oder aufgehoben wird, muss
er eine neue Verfiigung beantragen; seinen Schutz hat er aber zwischenzeitlich
verloren.

Im nationalen Recht wird diskutiert, inwieweit der Tilgung der Forderung
andere Griinde des Erloschens der Forderung'®) gleichgehalten werden konnen.
Auch ist umstritten, ob die Fille der Klagszuriicknahme mit'”) oder ohne'™)

1) Vgl OGH 2 Ob 541/87 SZ 60/60.

101) " Mohr, Kontenpfindung Rz 402.

192) In diesem Kontext ist besonders umstritten, ob dieser Einwand nur gem § 399
Abs 1 Z 4 EO geltend gemacht werden kann und somit eine rechtskriftige Feststellung
des Erloschens erfordert (so die dltere Rsp, RIS-Justiz RS0001131; G. Kodek in Burgstaller/
Deixler-Hiibner, EO § 399 Rz 23) oder ohne Weiteres auf § 399 Abs 1 Z 2 EO gestiitzt wer-
den kann (dafiir jingst OGH 17 Ob 11/08d; Kénig, EV* Rz 8/17, 8/20a).

103) Dieser Sachverhalt wird herrschend unter § 399 Abs 1 Z 4 EO subsumiert, zB
RIS-Justiz RS0005603; OGH 9 ObA 1/92 wbl 1992, 195; Konig, EV* Rz 8/20a.

1) OGH 3 Ob 132, 133/93, wobei offen gelassen wird, ob § 399 Abs 1 Z 2 oder
Z 4 EO zur Anwendung gelangt. Gegen eine Anwendung von § 399 Abs 1 Z 4 OGH Ob
III 636/22 Rsp 1923, 154; Konig, EV* Rz 8/20a. Fiir eine analoge Anwendung von § 391
Abs 2 EO G. Kodek in Burgstaller/Deixler-Hiibner, EO § 399 Rz 26. Letzteres fithrt zum
merkwiirdigen Ergebnis, dass die eV bei einer Klagszurticknahme ohne Anspruchsverzicht
sogar vom Gericht von Amts wegen, bei der ,endgiiltigeren® Klagszuriicknahme mit An-
spruchsverzicht dagegen nur auf Antrag der Partei aufgehoben werden kann. Im Ubrigen
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Anspruchsverzicht, sowie der Klagseinschrankung'®®) zumindest in analoger An-
wendung unter den Tatbestand der (rechtskriftigen) Abweisung der Rechtferti-
gungsklage (§ 399 Abs 1 Z 4 EO) subsumiert werden kénnen. Auf europiischer
Ebene sind alle diese Konstellationen als gednderte Umstdnde anzusehen, die ei-
nen Rechtsbehelf gem Art 35 Abs 1 EuKoPfVO rechtfertigen. Einzig die Zurtick-
weisung der Rechtfertigungsklage hat mE analog Art 10 EuKoPfVO sogar zum
amtswegigen Widerruf des Pfaindungsbeschlusses zu fithren,'*) weil die Rechts-
fertigungsklage diesfalls nie in ordnungsgemifer Weise eingebracht wurde.'"”)

Schlie8lich besteht ein dem nationalen Recht nicht bekannter Authebungs-
grund darin, dass der bereits erwirkte Titel aufgehoben bzw annulliert wurde
(Art 33 Abs 1 lit g EuKoPfVO). Dies ist in dhnlicher Weise bedenklich wie die
Authebung wegen einer nicht rechtskriftigen Klagsabweisung im Hauptverfah-
ren. Denn auch mit der Aufhebung ist keineswegs gesagt, dass die zu sichernde
Forderung nicht zu Recht besteht — man denke nur an die Nichtigkeitsgriinde
gem § 477 Abs 1 ZPO. In der VO ist aber keine Moglichkeit fiir den Glaubiger
vorgesehen, die Kontenpfindung durch nachtrégliche Bescheinigung der betref-
fenden Forderung aufrechtzuerhalten. Der Gldubiger, dessen ,,Titel“ nachtrig-
lich aufgehoben wird, wiirde also mitunter schlechter gestellt als jener, der tiber
einen solchen von vornherein nicht verftgt, aber den Pfindungsbeschluss durch
Bescheinigung seiner Forderung erwirkt hat. Mohr'®®) erwigt deshalb, dem Gldu-
biger die Moglichkeit einzurdumen, im Rahmen seiner Aulerungsmoglichkeit
im Widerrufsverfahren gem Art 36 Abs 3 EuKoPfVO die Forderung zu beschei-
nigen und damit die Sicherung aufrechtzuerhalten. Dies widerspricht allerdings
dem Wortlaut der VO und der damit verbundenen berechtigten Erwartung des
Schuldners, dass sein Rechtsmittel im Falle der Authebung des ,, Titels* iiber die
Hauptforderung jedenfalls erfolgreich ist. Insofern ist dieser — rechtspolitisch be-
griienswerten — Auffassung de lege lata nicht zuzustimmen.

2. Vollstreckungsmitgliedstaat

Ein Rechtsbehelf im Vollstreckungsmitgliedstaat kann mit Ausnahme der
Uberpriifung der Voraussetzungen fiir den Erlass des Kontenpfindungsbe-
schlusses auf alle bisher erwdhnten Rechtsbehelfsgriinde gestiitzt werden (Art 34
Abs 1 lit b iv EuKoPfVO). Ansonsten kann die Missachtung der Regelung tber

ist auch denkbar, dass die Rechtfertigungsfrist noch nicht abgelaufen ist und eine neuerli-
che, rechtzeitige Rechtfertigungsklage eingebracht wird (vgl OGH Ob III 636/22 Rsp 1923,
154). Vorzugswiirdig ist daher mE eine Anwendung von § 399 Abs 1 Z 2 EQ, sofern die
Rechtfertigungsfrist im Zeitpunkt der Klagszuriicknahme bereits abgelaufen ist.

105) Soweit darin ausnahmsweise (zB RIS-Justiz RS0033962; OGH 10 Ob 516/87
EvBI 1988/102, 465) ein partieller Anspruchsverzicht zu erblicken ist, ist dies nach hM
zum nationalen Recht einer rechtskriftigen Aberkennung gleichzuhalten (OGH 9 ObA
1/92 wbl 1992, 195).

1) Anderes gilt nur, wenn die Frist gem Art 10 Abs 1 EuKoPfVO noch nicht abge-
laufen wire (vgl in FN 104), was praktisch kaum der Fall sein wird.

17) Vgl OGH 7 Ob 168/64 EvBI 1965/10, 18; 4 Ob 303/78 OBl 1978, 77; RIS-Justiz
RS0005628.

108) Kontenpfindung Rz 407.
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unpfindbare Betrige sowie der mangelnden Unterworfenheit der betroffenen
Konten unter den Anwendungsbereich der EuKoPfVO geltend gemacht werden
(Art 34 Abs 1 lit a, b i EuKoPfVO). Ferner ist die Vollstreckung auf Antrag zu
beenden, wenn einer allenfalls ergangenen gerichtlichen Entscheidung iiber die
Hauptsache im Vollstreckungsmitgliedstaat die Vollstreckbarkeit verweigert oder
ihr sogar im Ursprungsmitgliedstaat aberkannt wurde. In Osterreich ist letzteres
insb bei der Authebung der Bestdtigung der Vollstreckbarkeit gem § 7 EO denk-
bar, nach der zumindest in der Rsp herrschenden Gesamtwirkungstheorie!®)
wohl auch aufgrund einer erfolgreichen Oppositionsklage. SchliefSlich kann die
Beendigung der Vollstreckung auch erfolgreich beantragt werden, wenn diese
dem ordre public widersprechen sollte (Art 34 Abs 2 EuKoPfVO).

3. Rechtsbehelfsverfahren

Hinsichtlich der verfahrensrechtlichen Vorgaben fiir alle genannten Rechts-
behelfe sind folgende Aspekte besonders erwdhnenswert: Fiir keinen der Rechts-
behelfe ist eine Frist vorgesehen. Das wirft die Frage auf, ob es sich dabei um
eine Liicke handelt, die durch einen Riickgriff auf nationales Verfahrensrecht
gem Art 46 Abs 1 EuKoPfVO zu fiillen ist. Immerhin ordnet Art 46 EuKoPfVO
die Anwendung der mitgliedstaatlichen Vorschriften stets an, wenn eine verfah-
rensrechtliche Frage nicht ausdriicklich geregelt ist. Mohr''?) hilt die Rechtsmit-
tel dagegen — allerdings ohne nihere Begriindung — unbefristet fiir zuldssig. Aus
systematischer Sicht spricht Art 21 EuKoPfVO fiir eine bewusste Entscheidung
des Gesetzgebers gegen eine Befristung. Denn nach dieser Bestimmung ist fiir
das Rechtsmittel des Glaubigers gegen einen abweisenden Beschluss des Bewil-
ligungsgerichts sehr wohl eine Frist von 30 Tagen vorgesehen. Auch ist das Er-
gebnis vertretbar, den Schuldner selbst dartiber entscheiden zu lassen, wie lange
er sich Zeit lasst, die fiir ihn nachteilige Mafinahme zu bekdmpfen. Die besseren
Griinde sprechen daher dafiir, dass insoweit eine gem Art 46 EuKoPfVO ausfiil-
lungsbediirftige Liicke nicht vorliegt.

Einer zweimaligen Einbringung wird auch ohne Fristenregelung mE oft-
mals'") das Prozesshindernis der res iudicata entgegenstehen. Ob der von der
nationalen Rsp entwickelte Grundsatz der Einmaligkeit des Rechtsmittels''?)
tiber die Einfallspforte von Art 46 Abs 2 EuKoPfVO auch bei der europiischen
Kontenpfindung gilt, ist dagegen nicht gesichert.'”’) Im Rechtsbehelfsverfahren
ist beiden Parteien rechtliches Gehor zu gewihren (Art 36 Abs 3 EuKoPfVO). Die
Entscheidung muss spitestens 21 Tage nach Vorliegen aller entscheidungsrele-

1) OGH 3 Ob 277/75 SZ 49/68; 3 Ob 13/87 SZ 60/88; 7 Ob 300/97m JBI 1998,
588 uvm; RIS-Justiz RS0001674; ausfiihrlich zum Meinungsstand Dullinger in Burgstaller/
Deixler-Hiibner, EO (1. Lfg, 1999) § 37 Rz 4 ff.

19) In Art 22 des VO-Entwurfs aus 2011 (KOM [2011] 445 endg) war noch eine Frist
von 30 Tagen vorgesehen.

1) Dies gilt jedenfalls bei der Nachpriifung gem Art 33 Abs 1 lit a EuKoPfVO, wih-
rend nova producta auch stets neue Antrage gem Art 35 Abs 1, 2 EuKoPfVO rechtfertigen.

12) RIS-Justiz RS0036673; ausfthrlich Mayr, Der Grundsatz der ,,Einmaligkeit des
Rechtsmittels* im zivilgerichtlichen Verfahren, JBI 1981, 458, 520.

%) Fiir dessen Anwendung Mohr, Kontenpfindung Rz 377.
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vanten Informationen gefillt werden. Der Beschluss auf Widerruf/Beendigung
ist sofort zu vollstrecken, dh die Pfindung unverziiglich aufzuheben.

Gem Art 37 EuKoPfVO muss ein Rechtsmittel gegen die Entscheidung tiber
den Rechtsbehelf moglich sein. Da fiir Antrige gem Art 35 EuKoPfVO das Bewil-
ligungsgericht zustindig ist, konnten sich Anwendungsprobleme ergeben, wenn
man unter Bewilligungsgericht jenes Gericht versteht, das in letzter Instanz tiber
den Antrag auf Erlass der Kontenpfandung entschieden hat. Weil dies zumindest
in Osterreich auch der OGH selbst sein kann, ist mehr als fraglich, an wen das
Rechtsmittel gegen dessen Entscheidung gerichtet werden soll.

V. Wirkung der Kontenpfandung
A. Begriindung eines Pfandrechts?

Hinsichtlich der Wirkung des vorldufigen Kontenpfindungsbeschlusses ist
als erste Frage zu beantworten, ob der Glaubiger einen Rang, also ein Pfandrecht
erwirbt, wie es dessen Bezeichnung nahelegt. Art 32 EuKoPfVO ordnet an, dass
dem europiischen Kontenpfindungsbeschluss gegebenenfalls dieselbe Wirkung
wie einem gleichwertigen nationalen Beschluss im Vollstreckungsmitgliedstaat
zukommt.

Da das gerichtliche Drittverbot nach nationalem Recht (§ 379 Abs 3 Z 3 EO)
nach ganz hM keinen Rang vermittelt,'*) gilt dies grundsatzlich auch fiir den
europdischen Kontenpfindungsbeschluss. Es wire mE aber zu kurz gegriffen,
die Rechtslage zur eV uneingeschrinkt auf die europdische Kontenpfindung zu
iibertragen.') Die eV ist namlich nicht in jedem von der EuKoPfVO erfassten
Stadium das funktionale Pendant zur Kontenpfindung. Ab der Erwirkung eines
erstinstanzlichen Urteils tiber die Hauptforderung steht dem Klédger nach oster-
reichischem Recht exklusiv die Moglichkeit einer Exekution zur Sicherstellung
offen. § 374 Abs 1 EO sieht aber gerade die Pfindung der Forderung'®) und bei
Gefidhrdung ihrer Einbringlichkeit sogar deren Uberweisung zur Einziehung vor.
Daher muss auch ein europdischer Kontenpfindungsbeschluss ein Pfandrecht
vermitteln, wenn er auf Grundlage eines der in § 370 EO genannten Titel oder
einer vergleichbaren (EU-)auslandischen Entscheidung ergeht. Andernfalls wiir-
den an die Begriindung eines Pfandrechts im Wege des europiischen Rechts-
behelfs strengere Anforderungen gestellt als nach nationalem Recht, was dem
ausdriicklichen Verweis auf eine gleichwertige Mafinahme in Art 32 EuKoPfVO
sowie dem allgemeinem Aquivalenzprinzip'?) widerspriche. Aus diesem Grund
kann die Forderung bei Gefahr der Einbringlichkeit auch zur Einziehung tiber-

114) Materialien I 396; OGH 3 Ob 49/80 EvBI 1980/188, 550; 8 Ob 632/87; RIS-Jus-
tiz RS0005187; Heller/Berger/Stix, EO III* 2695; Konig, EV* Rz 3/29; Sailer in Burgstaller/
Deixler-Hiibner, EO § 379 Rz 24; E. Kodek in Angst, EO* § 379 Rz 32; Neumayr/Nunner-
Krautgasser, Exekutionsrecht® (2011) 293.

%) So Mohr, Kontenpfindung Rz 311; vgl dagegen den zutreffend Hinweis von
Konecny, Buchbesprechung von Mohr, Die vorlidufige Kontenpfindung, ZIK 2014, 181.

116) Statt aller Sailer in Burgstaller/Deixler-Hiibner, EO § 379 Rz 7 ff; Klicka in Angst,
EO?§374Rz7.

17) EuGH 21. 9. 1983, verb Rs 205-215/82, Milchkontor.
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wiesen werden. Diese Mafinahme geht mE nicht iiber Ziel und Zweck der
EuKoPfVO hinaus, weil gem § 374 Abs 3 EO der eingezogene Betrag gerichtlich
zu hinterlegen ist''®) und gem Art 24 Abs 2 lit b EuKoPfVO die Kontenpfindung
auch durch Uberweisung des gesicherten Betrags auf ein ,,Sicherungskonto® um-
gesetzt werden kann.

Hat der Gldubiger indes noch keinen Titel tiber die Hauptforderung erlangt,
ist der Begriff der ,vorldufigen Kontenpfindung® im Kontext osterreichischen
Rechts insofern irrefithrend, als kein Pfandrecht begriindet wird.!”*) Konsequen-
terweise geht damit — zumindest nach nationalem Verstindnis — auch die Folge
einher, dass die Exekutionsfiihrung eines konkurrierenden Glaubigers nicht ver-
hindert werden kann.'’) Dennoch ordnete der urspriingliche VO-Entwurf zur
Kontenpfindung aus 2011'') in Art 21 Abs 6 noch explizit an, dass der Kon-
tenpfindungsbeschluss verhindere, dass andere Gldubiger des Schuldners die
Betrdge am Konto verwerten. Da der VO-Entwurf somit auf das systematisch
bedenkliche Ergebnis hinausgelaufen wire, die Rangfrage der Regelung der Mit-
gliedstaaten zu tiberlassen, zugleich aber einen dinglichen Exekutionsschutz vor-
zuschreiben, ist es zu begriiflen, dass ErwGr 28 klarstellt, dass nunmehr auch der
Schutz vor einem konkurrierenden Gldubigerzugriff nach nationalem Recht zu
beurteilen ist.

Eine Exekutionsfiihrung eines konkurrierenden Gldubigers ist folglich trotz
einer Kontenpfindung zulissig. Dies gilt selbst dann, wenn der Glaubiger fiir
eine bereits titulierte Hauptforderung analog der Exekution zur Sicherstellung
(oben bei und in EN 115 ff) einen Pfandrang erworben hat. Er ist allerdings dies-
falls gegeniiber dem durch die vorldufige Kontenpfindung frither erworbenen
Pfandrecht nachrangig zu behandeln (§ 300 Abs 2 EO).

B. Behandlung verbotswidriger Verfliigungen
1. Keine europaischen Vorgaben

Eine andere Frage der Wirkung der Kontenpfindung ist jene nach der Wirk-
samkeit verbotswidriger Verfiigungen der Bank und des Schuldners. Auch zu
dieser Frage fehlt eine klare Anordnung. Art 24 Abs 2 lit a EuKoPfVO spricht nur
davon, dass die Bank sicherstellt, dass der Betrag nicht vom Konto tiberwiesen
oder abgehoben wird.'”?) Dagegen hob die Begriindung zum VO-Entwurf aus
2011 mehrfach die dingliche Wirkung der Pfindung hervor'#); zudem hief§ es in

118) Eine Auszahlung zur (vorldufigen) Befriedigung wire indes unzulissig, zutref-
fend Harbeck, ZInsO 2012, 805 (806).

%) Vgl Nunner-Krautgasser in Hess, Anerkennung 125 (134).

120) OGH 3 ODb 255/03a RAW 2004, 284; Rintelen, Die Einstweilige Verfiigung (1905)
306; Heller/Berger/Stix, EO III* 2715; Holzhammer, Osterreichisches Zwangsvollstre-
ckungsrecht* (1993) 425; Kénig, EV* Rz 3/32.

121) KOM (2011) 445 endg.

122) Die zweite Alternative, dass die Bank den Betrag auf ein fiir vorldufige Pfin-
dungen bestimmtes Konto zu tiberweisen hat, ist im 6sterreichischen Recht grundsitzlich
nicht vorgesehen (Mohr, Kontenpfindung Rz 301). Siehe aber oben V.A.

12) Begriindung Punkt 3.1. sowie Punkt 3.1.3. KOM (2011) 445 endg.
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dessen Art 21 Abs 6 explizit, dass die Pfaindung eine Behebung oder Verfiigung
des Schuldners tiber das Konto verhindert.'*) Ob der europiische Gesetzgeber
diese Anordnungen bewusst gestrichen hat, geht aus dem aktuellen VO-Entwurf
nicht eindeutig hervor.

Fir diesen Schluss spricht der nunmehrige ErwGr 28, der sog Beschliisse
in personam als gleichwertige nationale Mafinahmen anerkennt, obwohl diese
gerade keine Drittwirkung entfalten'”). Zudem ist zu bedenken, dass es sich um
ein komplexes Problem an der Schnittstelle zwischen Exekutions- und Zivil-
recht handelt, dessen Vereinheitlichung einen Eingriff in einen sehr sensiblen
Bereich der Mitgliedstaaten bedeuten wiirde. Es wire daher merkwiirdig, wenn
der Gesetzgeber eine solche Regelung einfach mehr oder minder stillschweigend
etabliert hitte. Der Verweis in Art 32 EuKoPfVO auf den Rang der jeweils ent-
sprechenden nationalen Mafinahme ist daher mE weiter zu verstehen: Es sind
auch die sonstigen Wirkungen der Kontenpfindung nach nationalem Recht zu
beurteilen,'*) sofern sie iSd Effektivititsgebots'”’) nur grundsitzlich geeignet
sind, die angestrebte Sicherung zu erreichen.

2. Rechtslage nach osterreichischem Recht
a) Verbotswidrige Verfiigungen des Schuldners

Nach osterreichischem Recht ist gem § 379 Abs 3 Z 3 EO ein Zahlungsverbot
gegen die Bank und ein Verfiigungsverbot gegen den Gegner der gefihrdeten
Partei'®) zu erlassen'”’). Dementsprechend ist zu differenzieren, wobei gerade
beim Zahlungsverbot gegeniiber der Bank umstritten ist, ob es nur schuldrecht-
lich wirkt, also blof3 eine Schadenersatzpflicht begriindet, oder zur relativen (im
Verhiltnis zur gefihrdeten Partei) Unwirksamkeit einer Zahlung fiihrt."*)

124) Fir dingliche Wirkung daher noch Harbeck, ZInsO 2012, 805 (806); Miiller,
RIW 2012, 151 (155).

12%) Siehe zB Nunner-Krautgasser in Hess, Anerkennung 125 (127); oben IV.C bei
und in FN 85.

126) Ebenso Mohr, Kontenpfindung Rz 312.

127) Oben FN 86.

128) Im Folgenden wird von der europdischen Terminologie abgewichen, zumal die
Ausfithrungen primér nationales Recht betreffen und die nationale Begrifflichkeit mE Un-
klarheiten und Verwechslungen besser vorbeugt.

12) Das gilt auch, wenn es zur Pfindung iSd § 374 Abs 1 EO kommt, weil nach na-
tionalem Recht die Voraussetzungen fiir eine Exekution zur Sicherstellung gegeben wiren
(siehe oben V.A).

%) Die neuere L geht tiberwiegend von der Unwirksamkeit aus, Heller/Berger/Stix,
EO III* 2714 ff; Konecny, Der Anwendungsbereich der einstweiligen Verfiigung (1992)
352 ff; Konig, EV* Rz 3/31; Zechner, Sicherungsexekution und Einstweilige Verfiigung (2000)
§ 379 Rz 7; Sailer in Burgstaller/Deixler-Hiibner, EO § 385 Rz 3. Die éltere L beftirwortet
eine blof schuldrechtliche Wirkung, bezieht sich dabei aber nur auf das Zahlungsverbot
gegentiber der Bank, zB Petschek/Himmerle/Ludwig, Das osterreichische Zwangsvoll-
streckungsrecht (1968) 232 f; Holzhammer, Zwangsvollstreckungsrecht* 425; Rechberger/
Simotta, Exekutionsverfahren? (1992) Rz 886; Burgstaller/Deixler-Hiibner/Dolinar, Prakti-
sches Zivilprozessrecht II — Auf3erstreitverfahren und Zwangsvollstreckungsrecht® (1997)
393; ausdriicklich differenzierend Rintelen, EV 265 ff, der Verfiigungen des Schuldners
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Unzweifelhaft ist mE, dass verbotswidrige Verftigungen des Gegners der ge-
fahrdeten Partei, also insb eine Zession oder Verpfindung, (im Verhiltnis zum
betreibenden Gldubiger, vgl § 384 Abs 3 EO)"') unwirksam sind."**) Andernfalls
wire das Drittverbot ineffektiv: Die einzige denkbare Alternative zur Annahme
einer Unwirksamkeit wire es ndmlich, den Gegner der gefihrdeten Partei zum
Schadenersatz zu verpflichten, was aus Sicht der gefihrdeten Partei wertlos wire:
Dessen Sicherungsbediirfnis resultiert ja gerade aus der Gefahr der mangelnden
Durchsetzbarkeit einer bereits bestehenden Forderung gegeniiber dem Gegner
der gefihrdeten Partei. Eine alternative Anspruchsgrundlage schafft gegen diese
Gefahr gerade keine Abhilfe. Dem Gesetzgeber kann aber angesichts der offen-
sichtlichen Zwecksetzung des einstweiligen Rechtsschutzes nach systematisch-
teleologischer Interpretation nicht unterstellt werden, dass er diesen ineffizient
ausgestalten wollte.

Schlie8lich zeigt auch der Schutz des gutgliubigen Erwerbers in § 379 Abs 3
Z 2 EO, dass gerichtliche Verfiigungsverbote grundsitzlich dinglich wirken. Der
dort vorgesehene Gutglaubensschutz ist freilich auf die Verfiigung tiber eine For-
derung nicht iibertragbar, weil § 367 ABGB nach unumstrittener Ansicht'**) nur
den Erwerber korperlicher Sachen schiitzt.'*)

b) Verbotswidrige Zahlung des Drittschuldners an den Gegner der
gefahrdeten Partei

Schwieriger zu beurteilen ist die Wirksamkeit von verbotswidrigen Zahlun-
gen des Drittschuldners, wobei bei einer Kontenpfindung allen voran Abbuchun-
gen und Uberweisungen von Interesse sind (siehe auch Art 1, 32 EuKoPfVO).
Als Hauptargument der Beftrworter einer blof3 schuldrechtlichen Wirkung wird
die in § 385 Abs 2, 3 EO ausdriicklich normierte Schadenersatzpflicht des Dritt-
schuldners fiir verbotswidrige Verfiigungen angefiihrt. Freilich ist die Schlussfol-
gerung, dass dies als abschlieffende Rechtsfolgenanordnung gedacht sein miisse,
keineswegs zwingend; die Schadenersatzpflicht wire auch im Falle der Annahme
einer absoluten Unwirksamkeit nicht tberfliissig, weil aus der verbotswidrigen
Zahlung auch weitergehende Schiden entstehen konnen.'*)

fiir unwirksam, verbotswidrige Zahlungen des Drittschuldners dagegen grundsitzlich fur
wirksam halt.

1) Allgemein zur relativen Unwirksamkeit Mayer-Maly, Die relative Unwirksam-
keit im osterreichischen Recht, in Universitit Salzburg (Hrsg), FS Reimer. 20 Beitrige zum
Wirtschaftsrecht (1976) 67 (insb 69 ff). Mit guten Griinden kritisch gegeniiber der An-
nahme einer relativen Unwirksamkeit von Verfiigungen gem § 3 IO Konecny, Zur Prozess-
fithrung durch den Ausgleichsschuldner, JBI 1986, 353 (363); siche auch bereits Strohal,
Uber relative Unwirksambkeit, in Juristische Gesellschaft Wien (Hrsg), FS Jahrhundertfeier
ABGBII (1911) 747 (813 f).

132) Zur Zession OGH 10363 GIU 15.290; 2137 GIU 529 (zu § 287 AGO). Insoweit
diirfte Einigkeit herrschen, sieche FN 130.

13%) Statt aller OGH 15937 GIUNF 4114; 5 Ob 12/68 SZ 41/16; Spielbiichler in Rum-
mel (Hrsg), Kommentar zum ABGB I’ (2000) § 367 Rz 2.

%) So bereits Rintelen, EV 267.

13%) Zu einem Anwendungsfall jiingst OGH 3 Ob 216/13f EvBI 2014/88, 610, wo die
Kostenbelastung des Gegners der gefihrdeten Partei aus dem zwischen ihm und der Dritt-



Vorlaufige Kontenpfandung: Uberblick und ausgewahlte Fragen 165

Auch ist Konecny') zuzustimmen, dass der Auffassung der Gesetzesmateri-
alien zum vorldufigen Entwurf der EO, wonach das gerichtliche Zahlungsverbot
nur durch eine Schadenersatzpflicht abgesichert wird,’) keine allzu grofle Be-
deutung beizumessen ist. Denn die urspriinglich vorgeschlagene Fassung wich
gerade in der iiberaus bedeutsamen Frage von der gegenwirtigen lex lata ab, dass
Verfiigungen des Schuldners nicht verboten waren, sondern nur indirekt verhin-
dert werden sollten. Die Einfithrung des Verfiigungsverbots belegt eine deutli-
che Erhohung des Schutzniveaus, die erhebliche Zweifel an der Fortgeltung des
urspriinglichen gesetzgeberischen Verstindnisses erwecken. Vielmehr scheint es
naheliegend, dem Zahlungsverbot nunmehr dieselbe Wirkung beizumessen wie
dem Verfiigungsverbot, das wie gezeigt dinglich wirkt."**) Auch aus teleologi-
scher Sicht wire es schwer verstindlich, nicht auf die effektivere Rechtsfolgenan-
ordnung der Unwirksamkeit abzustellen. Denn durch diese Losung werden nur
die ohnehin nicht schutzwiirdigen Interessen der Verbotsadressaten gem § 379
Abs 3 Z 3 EO getroffen.'*)

Die besseren Griinde sprechen somit dafiir, dass eine Zahlung an den Geg-
ner der gefihrdeten Partei unwirksam ist.'*") Wird die Forderung der gefihrde-
ten Partei in einem spdteren Exekutionsverfahren zur Einziehung iiberwiesen,
muss der Drittschuldner nochmals zahlen.'*") Der praktische Unterschied zur
schuldrechtlichen Losung besteht va darin, dass die gefahrdete Partei unter Zu-
grundelegung dieser Ansicht nicht nach erfolgreicher Beendigung des Rechtfer-
tigungsprozesses auch noch eine Schadenersatzklage gegen den Drittschuldner
einbringen muss. Die Erleichterung halt sich freilich in Grenzen, weil auch die
Durchsetzung der gem § 308 EO tiberwiesenen Forderung bei mangelnder Zah-
lungsbereitschaft des Drittschuldners ein Erkenntnis- und Exekutionsverfahren

schuldnerin wegen einer verbotswidrigen Auszahlung gefiihrten Prozess als Schaden an-
gesehen wurde, zumal dadurch die Befriedigungsaussichten der gefihrdeten Partei weiter
verringert wurden.

13¢)  Anwendungsbereich 356 f.

137) Materialien I 596.

%) Vgl Konig, EV* Rz 3/31.

13) Konecny, Anwendungsbereich 357.

19)Auch wenn dies bei der Pfindung von Bankkonten keine Rolle spielt, sei der
Vollstindigkeit halber darauf hingewiesen, dass die Unwirksamkeit mE entgegen hM
(Heller/Berger/Stix, EO III* 2715; Konecny, Anwendungsbereich 358) nicht nur in Bezug
auf Geldzahlungen, sondern auch hinsichtlich verbotswidrig erfiillter Anspriiche auf
Herausgabe sonstiger Sachen eintritt. Da die verbotswidrige Verfiigung im Verhiltnis zur
gefdhrdeten Partei als unwirksam gilt, kann sich diese im anschliefenden Exekutionsver-
fahren den Herausgabeanspruch gegen den Drittschuldner pfinden und tiberweisen las-
sen; da die (nochmalige) Erfiillung fiir den Drittschuldner unmdoglich ist, kann sie freilich
nur auf den an Stelle des Herausgabeanspruchs tretenden Schadenersatzanspruch greifen
(vgl Oberhammerin Angst, EO* § 325 Rz 19). Wiederum ist damit aber nur eine begrenzte,
praktische Vereinfachung verbunden (siehe sogleich im Text).

141) " Heller/Berger/Stix, EO 1II* 2715; Zechner, Sicherungsexekution § 379 Rz 7 aE.
Vorliegend ebenso zum deutschen Recht Riebold, Kontenpfindung 70.
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erfordert.'?) Es kann aber der — gerade bei grof8en arbeitsteiligen Organisationen
wohl nicht immer ganz einfach zu erbringende — Beweis einer schuldhaften Ver-
letzung des Zahlungsverbots durch den Drittschuldner unterbleiben.

_ ¢) Verbotswidrige Zahlungen des Drittschuldners an ,Vierte”
(Uberweisung)

SchlieSlich kénnte man sich fragen, ob das Zahlungsverbot auch der Wirk-
samkeit einer Leistung an auflenstehende ,Vierte® entgegenstehen kann. Vor-
liegend stellt sich die Frage nach der Haftung eines Empfingers bei einer Giro-
Uberweisung. Bei der Uberweisung kommt es aber zu keiner Ubertragung der
Forderung, die Gegenstand des Verfiigungsverbots ist. Die gesperrte Forderung
gegeniiber der Bank wechselt nicht wie bei einer Zession die Rechtsinhaberschatft,
sondern der Uberweisungsempfinger erwirbt lediglich eine Gutschrift gegeniiber
seiner Bank zu Lasten des Kontosaldos des Schuldners. Eine sachenrechtliche
Unwirksamkeit kommt daher mE nicht in Frage.

Allenfalls denkbar wiren nur bereicherungsrechtliche Anspriiche, sofern
man die gegen § 379 Abs 3 Z 3 EO verstoflende Anweisung des Schuldners mit ei-
ner zivilrechtlich unwirksamen Anweisung gleichsetzt.'**) Solche Anspriiche ste-
hen aber bei einer zivilrechtlich unwirksamen Uberweisung nur der Bank zu. Bei
einem Verstof3 gegen das blof3 relativ wirkende Verbot gem § 379 Abs 3 Z 3 EO
ist ein Anspruch der Bank ausgeschlossen, zumal die Zahlung ja im Verhiltnis
zwischen ihr und dem Uberweisungsempfinger wirksam war. Im Ubrigen wiirde
ein solcher Anspruch zugunsten der Bank der gefihrdeten Partei wenig niitzen.

Fiir einen unmittelbaren Bereicherungsanspruch des gesicherten Glaubigers
gem § 1041 ABGB fehlt es aber an der ausschlieflichen Zuweisung der betroffe-
nen Forderung zu seinem Vermogen'*); immerhin konnte mangels Begriindung
eines Pfandrechts auch jeder zuvorkommende Glaubiger Exekution auf die For-
derung fithren.'*) Ein Bereicherungsanspruch des Gliubigers gegentiber einem
Uberweisungsempfanger ist daher abzulehnen.

Weifl der Uberweisungsempfinger jedoch iiber das gerichtliche Verbot Be-
scheid, ist mE immerhin méglich, dass er sich — durch entsprechende Einwirkung

142) Rintelen, EV 269, spricht sogar davon, dass § 385 Abs 2, 3 EO den eigentlich
unmittelbaren Anspruch gewihrt.

1) Nach zivilrechtlichen Grundsitzen ist der Angewiesene (Bank) ndmlich bei einer
fehlenden oder unwirksamen Anweisung zum bereicherungsrechtlichen Riickersatz vom
Anweisungsempfinger berechtigt (OGH 5 Ob 692/80 JBI 1981, 324; 6 Ob 204/02x OBA
2004, 550; Rummel in Rummel® 11/1 [2002] Vor §§ 1431 — 1437 Rz 14), sofern der Empfin-
ger nicht gutgldubig auf den Anschein einer Anweisung vertraut hat (OGH 1 Ob 702/81
SZ 54/162; Lurger in Kletecka-Schauer [Hrsg], ABGB-ON"[2014] Vor §§ 1431 — 1437
Rz 7 aE; Koziol in Apathy/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht III*> [2007] Rz 1/116 [iE auch
Rz 1/119]).

144) Vgl statt vieler Rummel in Rummel® 1 § 1041 Rz 2, 6; Apathy in Schwimann
(Hrsg), Praxiskommentar ABGB IV?® (2005) § 1041 Rz 19; Lurger in Kletecka-Schauer,
ABGB-ON'2§ 1041 Rz 1 je mwN.

') Die Forderung ist ihm daher weder haftungsrechtlich noch wie zB beim Mieter
einer korperlichen Sache hinsichtlich ihrer Nutzung (vgl OGH 7 Ob 105/71 SZ 44/92)
ausschliellich zugewiesen.



Vorlaufige Kontenpfandung: Uberblick und ausgewahlte Fragen 157

auf die Willensbildung des Drittschuldners — an der Schutzgesetzverletzung des
Drittschuldners beteiligt und dem Gldubiger insoweit unmittelbar zum Schaden-
ersatz gem § 385 Abs 2, 3 EOiVm § 1311 ABGB iVm § 1301 f ABGB verpflichtet
wird.

C. Sonstige Wirkungen

Ausweislich ErwGr 7 wird im Ubrigen konsequenterweise nicht nur die
Verfiigungsbefugnis des Schuldners selbst eingeschrinkt, sondern auch die jener
Personen, denen vom Schuldner eine Erméachtigung/Vollmacht eingerdumt wur-
de. Dementsprechend sind Dauerauftrige und Lastschriftverfahren einzustellen
und auch Kreditkartenunternehmen wird der Zugriff auf das betroffene Konto
versagt. Dieser vermeintliche Eingriff in die Rechte Dritter ist insofern unpro-
blematisch, als weder eine Vollmacht noch eine Ermichtigung eine umfassend
geschiitzte Rechtsposition vermittelt (vgl § 1020 ABGB).

VI. Fazit

Man darf mit Spannung erwarten, wie stark das neugeschaffene Rechtsinsti-
tut der europiischen vorldufigen Kontenpfindung von der Praxis angenommen
werden wird. Dies wird nicht zuletzt davon abhingen, ob die VO tatsichlich den
gewiinschten Effizienzgewinn gegentiber den nationalen Moglichkeiten einstwei-
ligen Rechtsschutzes bringt. Daran bestehen insofern gewisse Zweifel, als die VO
in zentralen Fragen lediglich auf das nationale Recht verweist und die beabsich-
tigte Gewihrleistung eines einheitlichen europidischen Rechtsbehelfs insoweit
unvollendet geblieben ist.'*®) Gerade in Anbetracht der Tatsache, dass es sich bei
der Materie einstweiligen Rechtsschutzes im Schnittbereich zwischen Erkennt-
nis- und Exekutionsverfahren um einen sehr , mitgliedstaatssensiblen®, bislang
vom europdischen Gesetzgeber kaum geregelten Bereich handelt, kann die Eu-
KoPfVO mE im Groflen und Ganzen dennoch als gelungen bezeichnet werden.
Sie zeigt aber auch deutlich, welch steiniger Weg die — wenn auch nur partielle
— Harmonisierung der europiischen Zivilprozessrechtsordnungen ist.

146)

Vgl auch Nunner-Krautgasser in Hess, Anerkennung 125 (134).






