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@ Veroffentlicht am 22.09.2010

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten Dr. Spenling als Vorsitzenden sowie
den Hofrat Hon.-Prof. Dr. Kuras, die Hofratin Dr. Tarmann-Prentner und die Hofrate Mag. Ziegelbauer und Dr. Brenn
als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei A***** vertreten durch Pfurtscheller Orgler Huber,
Rechtsanwadlte in Innsbruck, gegen die beklagte Partei F***** AG, ***** vyertreten durch Piccolruaz & Muller,
Rechtsanwadlte in Bludenz, wegen 100.000 EUR sA, Uber die Revision der beklagten Partei gegen das Urteil des
Oberlandesgerichts Innsbruck als Berufungsgericht vom 2. Juni 2010, GZ 1 R 103/10x-33, mit dem das Urteil des
Landesgerichts Innsbruck vom 5. Marz 2010, GZ 17 Cg 79/09y-28, bestatigt wurde, in nichtoffentlicher Sitzung zu Recht
erkannt:

Spruch
Der Revision wird nicht Folge gegeben.

Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Partei die mit 2.133,54 EUR (darin enthalten 355,59 EUR USt)
bestimmten Kosten der Revisionsbeantwortung binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Im Rahmen ihrer seit dem Jahr 2005 bestehenden Kooperation hatte die Beklagte, die das Reiseblrogewerbe betreibt,
im Auftrag der Klagerin, einer russischen Reiseveranstalterin, im eigenen Namen und auf eigene Rechnung Buchungen
von Hoteldienstleistungen in Osterreich vorzunehmen. In Abhéngigkeit vom Buchungsvolumen fiir die jeweils
kommende Wintersaison waren Akontierungen der Klagerin auf die Winterbuchungen Ublich. Die Stornomodalitaten
wurden zwischen den Streitteilen nicht besprochen. Auch anlasslich der FulRballeuropameisterschaft 2008 nahm die
Beklagte fur die Klagerin Hotelbuchungen (sogenannte EURO-Buchungen) vor, die von der Klagerin teilweise wieder
storniert wurden. Hinsichtlich der Zahlung der Hotel- bzw Stornokosten kam es zu Meinungsverschiedenheiten, in
deren Zuge Rechnungen von der Beklagten storniert wurden. Am 18. 8. 2008 stellte die Beklagte eine neue Rechnung
(Uber 26.523 EUR) aus, worauf die Klagerin ihre Erleichterung Uber die Losung des Problems ausdrickte und die
Uberweisung der fiir die Wintersaison 2009 geforderten Akontozahlung ankiindigte. In der Folge wurde diese
Akontozahlung in zwei Teilbetragen mit dem Vermerk ,Winter 2009 Tourist Services” auch geleistet. Da die Beklagte
nach erneuten Diskussionen Uber die Zahlung von Kosten aus EURO-Buchungen aus eigenem Winterbuchungen fur
die Klagerin riickgangig machte, 16ste die Klagerin das Vertragsverhaltnis auf.

Die Klagerin begehrt die Rickzahlung der fur die Wintersaison 2009 geleisteten Akontozahlung. Die Beklagte habe von
Anfang an beabsichtigt, die Akontozahlung fur vermeintliche Forderungen aus friheren Geschaftsbeziehungen
zweckwidrig zu verwenden. Die Akontozahlung habe sie auch dadurch herausgelockt, dass sie am 18. 8. 2008 erklart
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habe, die Meinungsverschiedenheiten um die EURO-Buchungen seien geklart. Das Ergebnis der Vergleichsgesprache
habe darin bestanden, dass die Beklagte eine neue Rechnung uUber 26.523 EUR ausgestellt habe. Fir die
Wintersaison 2009 habe die Beklagte keine Leistungen erbracht.

Die Beklagte entgegnete, dass es sich bei den Buchungen fur die Kladgerin anlasslich der EURO 2008 um
Garantiebuchungen gehandelt habe. Dementsprechend habe die Klagerin gewusst, dass sie aus den EURO-Buchungen
noch 86.330,56 EUR schulde. Nach Auflésung der Geschaftsbeziehung durch die Klagerin sei eine Aufrechnung gegen
die Akontozahlung von 100.000 EUR vorgenommen worden. Ein Vergleich Uber die strittigen EURO-Buchungen sei
nicht wirksam zustande gekommen.

Das Erstgericht gab dem Klagebegehren statt. Da die Beklagte die Akontozahlung der Kldgerin nicht widmungsgemaf3
verwendet habe, bestehe der Rickzahlungsanspruch der Klagerin gemaR § 1435 ABGB zu Recht. Eine Aufrechnung der
Beklagten sei gemal? § 1440 ABGB unzulassig gewesen. In dieser Hinsicht komme es darauf an, ob dem Glaubiger eine
uneingeschrankte Rickgabeerwartung zuzubilligen sei. Diese Voraussetzung sei gegeben.

Das Berufungsgericht bestatigte diese Entscheidung. Der klar als Akonto fiur die Wintersaison 2009 gewidmete Betrag
sei von der Beklagten zweckwidrig verwendet worden. Auch wenn die Beklagte anlasslich der Vereinbarung uber die
Leistung des Akontos noch keine betrlgerische Absicht gehabt habe, sei die Anwendung des Aufrechnungsverbots
nach § 1440 Satz 2 ABGB keineswegs ausgeschlossen, weil diese Bestimmung analogieféhig sei. Nach der Judikatur sei
mafgeblich, ob der Glaubiger mit Gegenanspriichen des anderen rechnen musse. Dies sei zu verneinen, weil die
Beklagte die Klagerin in den Glauben versetzt habe, dass Uber die Anspriiche fur die Vergangenheit eine
vergleichsweise Regelung erzielt worden sei. Darin, dass die Beklagte von der vereinbarten Vorgangsweise einseitig
abgegangen sei, musse ein erheblicher Vertrauensbruch seitens der Beklagten erblickt werden. Die Revision sei
zulassig, weil zur Frage, ob sich der Glaubiger auch dann auf das Aufrechnungsverbot des § 1440 Satz 2 ABGB berufen
kdnne, wenn der Gegner eine geleistete Akontozahlung aufgrund eines nachtraglichen Entschlusses zweckwidrig
verwende, hochstgerichtliche Rechtsprechung fehle.

Gegen diese Entscheidung richtet sich die Revision der Beklagten wegen unrichtiger rechtlicher Beurteilung mit dem
Antrag, die angefochtene Entscheidung in der Weise abzuandern, dass die Klage abgewiesen werde; hilfsweise wird ein
Aufhebungsantrag gestellt.

Mit ihrer Revisionsbeantwortung beantragt die Klagerin, die Revision zurlckzuweisen, in eventu, dieser den Erfolg zu
versagen.

Rechtliche Beurteilung

Die Revision ist zuldssig, weil zur Frage, ob und gegebenenfalls unter welchen Voraussetzungen bei einer
zweckwidrigen Verwendung einer Akontozahlung im Auftragsverhaltnis der Beauftragte dem Rickforderungsanspruch
Gegenforderungen entgegenhalten kann, eine Entscheidung des Hochstgerichts fehlt. Die Revision ist aber nicht
berechtigt.

1.1 Vorweg wird darauf hingewiesen, dass die Anwendung von osterreichischem Recht zwischen den Parteien nicht
strittig ist. Sie gehen auch Ubereinstimmend davon aus, dass die Beklagte die fragliche Akontozahlung auf
vermeintliche andere Forderungen (aus EURO-Buchungen) verrechnet hat.

1.2 Die Vorinstanzen stitzen den Ruckforderungsanspruch der Klagerin aufgrund widmungswidriger Verwendung der
Akontozahlung durch die Beklagte auf § 1435 ABGB. Die Beklagte stellt diesen Anspruch nicht in Frage. Sie steht aber
auf dem Standpunkt, dass sie berechtigt gewesen sei, die Akontozahlung entgegen dem von der Klagerin
.gewlnschten Verwendungszweck” zu verwenden bzw mit vermeintlichen offenen Gegenforderungen aus friiheren
Geschaftsfallen aufzurechnen.

Das dazu von der Beklagten vorgetragene Argument, der Widmungsvermerk auf der Uberweisung stelle keine
ausschlief3liche Zweckbestimmung dar, ist nicht verstandlich und wird in der Revision auch nicht ndher begrindet.

2.1 Gemal § 1440 Satz 2 ABGB sind eigenmachtig oder listig entzogene, entlehnte, in Verwahrung oder in Bestand
genommene Stiicke (fur den Herausgabepflichtigen) kein Gegenstand der Zurlickbehaltung oder der Kompensation. In
der Lehre und Rechtsprechung ist anerkannt, dass das Aufrechnungs- und Zuriickbehaltungsverbot auch dann gilt,
wenn sich der Anspruch auf Herausgabe bestimmter (auch vertretbarer) Sachen infolge schuldhafter Nichterfillung
oder verschuldeter Unmdglichkeit der Leistung in einen Schadenersatzanspruch auf Geld verwandelt hat (RIS-Justiz
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RS0033918; Griss in KBB2 § 1440 Rz 3;Heidinger in Schwimann3 8 1440 Rz 5; Dullinger in Rummel3 § 1440 Rz 8).
Ebenso ist anerkannt, dass das Aufrechnungs- und Zurtickbehaltungsverbot fur vergleichbare Falle analogiefahig ist
(RIS-Justiz RS0103256; 5 Ob 535/95; 7 Ob 6/04i; Griss aaO Rz 3; Heidinger aaO Rz 5).

Die Norm des 8 1440 Satz 2 ABGB gliedert sich in zwei Fallgruppen, namlich in die der vorwerfbaren Handlung durch
eigenmdichtiges oder listiges Entziehen der Sache sowie jene der Ubergabe der Sache aufgrund bestimmter
Rechtsverhaltnisse wie Leihe, Verwahrung und Bestandvertrag (Heidinger aaO Rz 5). Listig entzogen im Sinn der ersten
Fallgruppe sind beispielsweise veruntreute Gelder oder betrlgerisch erlangte Sachen (RIS-Justiz RS0033918). Der
jeweilige Straftatbestand muss allerdings nicht erfillt sein; es genugt die Entziehung zum Zweck unerlaubter
Selbsthilfe (Heidinger aaO Rz 7;Holly in Klet?cka/Schauer ABGB-ON & 1440 Rz 11). Geldbetrage, die entgegen der
vertraglichen Vereinbarung nicht abgefuhrt, sondern zur Aufrechnung mit angeblichen Gegenforderungen verwendet
werden, sind nach der Entscheidung1 Ob 64/02x nicht listig entzogen. Derartige nachtragliche
~Zueignungshandlungen” sind vielmehr der zweiten Fallgruppe =zuzuordnen, bei der die Sache dem
Herausgabepflichtigen ursprunglich aufgrund eines bestimmten Rechtsverhdltnisses und damit rechtmalig
zugekommen ist. Eine (analoge) Anwendung des in Rede stehenden Aufrechnungs- bzw Zurlckbehaltungsverbots
kommt somit auch im Hinblick auf widmungswidrig verwendete Gelder in Betracht. Auch in diesem Fall liegt bei
Verweigerung der Herausgabe ein VerstolR gegen die (vertragliche) Zuweisungsordnung in Ansehung der
Ubernommenen Rechtsgiter vor. Der ,Zueignungsvorsatz* besteht allerdings nicht schon im Zeitpunkt der Ubergabe,
sondern wird erst nachtraglich im Zusammenhang mit der Verweigerung der Herausgabe gefasst. Aus diesem Grund
ist die Auffassung der Beklagten nicht stichhaltig, dass der ,Zueignungsvorsatz” schon im Zeitpunkt des

Vertragsabschlusses bzw der ,Hereinnahme des Geldes" vorliegen musse.

2 . 2 Hinsichtlich der beschriebenen zweiten Fallgruppe besteht der Normzweck des Aufrechnungs- und
Zurlckbehaltungsverbots darin, die Aufrechnung sowie das ZurlUckbehaltungsrecht zu versagen, wenn deren
missbrauchliche Austbung aufgrund der konkreten Rechtsbeziehung geradezu einen Vertrauensbruch darstellen
wurde (RIS-Justiz RS0033960; RS0033918; Griss aaO Rz 4; Heidinger aaO Rz 5; Dullinger aaO Rz 7). Dementsprechend
gilt das Aufrechnungsverbot nicht fur Falle, in denen der Ruckforderungsberechtigte wegen offenkundig zu
erwartender Gegenanspriche keine uneingeschrankte Rickgabeerwartung haben darf (Griss aaO Rz 4; Heidinger aaO
Rz 9; Dullinger aaO Rz 14). Dies ist etwa dann der Fall, wenn dem Anspruch des einen Vertragspartners auf Ausfolgung
einkassierter Gelder Gegenanspruche des anderen Vertragsteils aus demselben Rechtsverhaltnis gegenuberstehen,
also von vornherein wechselseitige Anspriche aus einem einheitlichen Vertragsverhaltnis begrindet sind
(1 Ob 64/02x).

3.1Im vorliegenden Fall hat die Beklagte im Rahmen eines Auftragsverhaltnisses die mit einer konkreten
Zweckbestimmung erhaltene Akontozahlung widmungswidrig verwendet.

Die Frage, ob das Aufrechnungsverbot iSd 8 1440 Satz 2 ABGB auf Auftrags- und Treuhandverhaltnisse (analog)
anwendbar ist, wird uneinheitlich beantwortet. In der Lehre wird die Anwendbarkeit des Verbots vorwiegend
abgelehnt (vgl Dullinger aaO Rz 15). Nach der jingeren Rechtsprechung ist die Aufrechnung jedenfalls in jenen Fallen
zuldssig, in denen der Ruckforderungsglaubiger typischerweise mit Gegenanspruichen des Beauftragten (jedenfalls) aus
demselben Rechtsverhaltnis rechnen muss, sodass die Aufrechnung fur ihn nicht tberraschend kommt (4 Ob 300/98s;
1 Ob 64/02x; 1 Ob 37/03b; Griss aaO Rz 6;Heidinger aaO Rz 10;Holly aaO Rz 14). Schon die a&ltere,
aufrechnungsfreundliche Rechtsprechung lieR die Aufrechnung dann nicht zu, wenn dem Beauftragten die Sache bzw
der betreffende Geldbetrag mit einem bestimmten Verwendungszweck Ubergeben wurde (RIS-Justiz RS0033932;
4 Ob 548/82 = SZ 55/112; vgl auch1 Ob 83/01i). Ahnlich wurde in der (ein Treuhandverhéltnis betreffenden)
Entscheidung 6 Ob 16/02z die Aufrechnung mit einer nicht mit dem Treuhandverhaltnis im Zusammenhang stehenden
Gegenforderung abgelehnt, weil aus der im Treuhandvertrag enthaltenen Zweckbestimmung, namlich der
Verwendung des Treuhandbetrags zur Lastenfreistellung und Zahlung des Restbetrags an den Verkaufer, ein
Aufrechnungsverbot folge.

3.2 Bei Ubergabe einer Sache zu einem bestimmten Verwendungszweck, der sich auch durch Vertragsauslegung
ergeben kann (vgl Dullinger aaO Rz 29), oder bei Leistung eines Geldbetrags mit einer bestimmten Widmung hat die
bisherige Rechtsprechung auch im Auftragsverhéltnis die (analoge) Anwendung des Aufrechnungsverbots iSd § 1440
Satz 2 ABGB aus guten Griinden bejaht. Diese Wertung wird durch folgende Uberlegungen zu § 133 StGB gestlitzt:
Nach dieser Bestimmung ist ein Gut anvertraut, wenn die Verflgungsgewalt darUber jemandem mit einer
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Rickzahlungs- oder Verwendungsverpflichtung in die ausschlieRliche Gewahrsame Uberlassen wurde. Wird die
Verfigungsgewalt aufgrund eines Rechtsgeschafts oder eines vertragsahnlichen Rechtsverhdltnisses mit der
Verpflichtung erlangt, die Sache nur im Sinn des Gewaltgebers zu verwenden, zu verwahren oder zurtickzustellen, so
gehért sie wirtschaftlich nicht zum Vermégen des Ubernehmers, sondern zum Vermégen des Ubergebers. Wird das
anvertraute Gut vom Ubernehmer abredewidrig in eigenes Vermogen oder das Vermdgen eines Dritten tbergefiihrt,
so liegt eine unrechtmalige Zueignung vor (vgl 8 Ob 540/92).

Die widmungswidrige Verwendung einer Akontozahlung kann demnach - ungeachtet der Frage nach dem Vorliegen
eines prasenten Deckungsfonds - in die Nahe einer Veruntreuung gerlckt werden. Die Verweigerung der Riickzahlung
und der Hinweis auf die Abdeckung von Gegenforderungen, fur die der Geldbetrag gerade nicht Ubergeben wurde,
stellt letztlich nichts anderes als eine eigenmachtige Selbsthilfe dar und kommt einem Vertrauensbruch gleich.
Zugunsten des Ruckzahlungsberechtigten ist somit ein schutzwirdiges Interesse an einer effektiven Leistung

anzuerkennen.

3.3 Entgegen der nicht naher begrindeten Ansicht vonDullinger (vgl aaO Rz 15) entspricht die Bejahung des
Aufrechnungsverbots gerade fir den vorliegenden speziellen Fall dem schon dargestellten Normzweck des 8 1440
Satz 2 ABGB, weshalb eine analoge Anwendung gerechtfertigt erscheint. Die gegenteilige Ansicht wirde die Widmung
einer Akontozahlung, die noch nicht als Erflillung einer bereits entstandenen und falligen Verbindlichkeit gedacht ist,
geradezu ad absurdum flhren.

Die von der Beklagten herangezogenen (vermeintlichen) Gegenforderungen aus EURO-Buchungen resultieren zwar aus
demselben Auftragsverhaltnis wie die Akontozahlung, wenn auch nicht aus demselben Geschaftsfall. Allerdings musste
die Kldgerin nach den konkreten Umstanden im Einzelfall nicht mit einer Aufrechnung mit alten Gegenforderungen aus
EURO-Buchungen rechnen. Nach Klarung der Behandlung der Stornokosten betreffend die Hotels Ibis und Jugendhaus
stornierte die Beklagte in der Folge auch weitere Rechnungen, die in der Buchhaltung der Klagerin fehlten. Am
18. 8. 2008 wurde auch die Angelegenheit betreffend das Hotel Himmelreich geklart. In der E-Mail vom 14. 8. 2008
machte die Klagerin die Akontozahlung fur die Wintersaison 2009 von der Erledigung der EURO-Problematik abhangig.
Am 18. 8. 2008 bestatigte sie, dass nunmehr, nach Losung dieses Problems, die Akontozahlung angewiesen werden
kénne, was in der Folge (in zwei Teilbetragen) mit ausdrticklicher Widmung auch geschah. Noch am 1. 9. 2008 brachte
die Beklagte selbst zum Ausdruck, dass die Akontozahlung ausschlieBlich fir die kommende Wintersaison verwendet

werde.

Nach diesem Tatsachensubstrat konnte die Klagerin berechtigt davon ausgehen, dass die Meinungsverschiedenheiten
Uber die Hotel- bzw Stornokosten anldsslich der EURO 2008 bereinigt waren und die erst nach dieser Klarung
geleistete Akontozahlung ausschlieBlich fir die Wintersaison 2009 verwendet wird. Mit Gegenansprichen musste sie
somit nicht rechnen. Die Frage der Erzielung einer Ubereinkunft betrifft dabei ausschlieBlich die Rechtsfrage, die nach

dem objektiven Bedeutungsinhalt der Erklarungen und des sonstigen Erklarungsverhaltens zu beurteilen ist.

3.4 Der Ansicht von Iro (Kommentar zu4 Ob 16/82, ZAS 1983, 224), dass jeder Glaubiger einer auf Gattungssachen und
damit auch auf Geld gerichteten Forderung immer damit rechnen musse, dass sein Anspruch durch Kompensation mit
einer gleichartigen Forderung ganz oder teilweise zum Erléschen gebracht werde, kann in dieser allgemeinen Form
nicht beigepflichtet werden. In diesem Sinn anerkennt auch Jabornegg (Zurtickbehaltungsrecht und Einrede des nicht
erfillten Vertrages 240 f) das Vertrauen des Auftraggebers auf unverzigliche Rickstellung, wenn ausnahmsweise
Gegenanspruche in Frage stehen, die fur den Auftraggeber geradezu Uberraschend sein mussten.

4. Zusammenfassend ergibt sich: Wird eine mit einer Zweckbestimmung versehene Akontozahlung vom Beauftragten
widmungswidrig verwendet, so kann sich der Ubergeber auf das Aufrechnungsverbot nach § 1440 Satz 2 ABGB berufen
und die Aufrechnung mit Gegenforderungen des Beauftragten verhindern, sofern er nicht aufgrund der konkreten
Vertragslage mit Gegenanspruchen des Beauftragten aus demselben Rechtsverhaltnis rechnen musste.

Die Aufrechnung der Beklagten erweist sich damit als unzulassig. Der Revision der Beklagten war demnach der Erfolg

zu versagen.
Die Kostenentscheidung grindet sich auf 88 41, 50 ZPO.
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