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Die ,qualifizierte Mahnung” im Sanierungsverfahren:
Unterschriftlichkeit statt (blof3er) Schriftlichkeit?

» ZIK 2015/102

Eine juingere Entscheidung des OGH (3 Ob 104/14m),
dergemaf auf die SGumnisfolgen des § 156a Abs 2 IO nur
dann korrekt hingewiesen wird, wenn die Mahnung unter-
schriftlich erfolgt, vermag nicht ginzlich zu tberzeugen.
Die Argumentation der Rsp ist auch in Hinblick auf die
kautelarjuristische Praxis und die Usancen im Geschafts-
leben kritisch zu hinterfragen.

1. EINLEITUNG

Der OGH hatte sich mit der Frage zu beschaftigen, ob ein per
E-Mail versandtes Mahnschreiben eines Gldubigers an den
Schuldner im Rahmen eines Sanierungsverfahrens mit Eigen-
verwaltung dem Erfordernis einer ,schriftichen Mahnung“ nach
§ 156a Abs 2 IO genuigen wiirde. Er filhrte dazu aus, dass an
eine qualifizierte Mahnung hohe Anforderungen zu stellen seien,
da sie den Schuldner in eindringlicher Weise auf die schweren,
drohenden Folgen eines Verzuges hinweisen sollten. Schon in
der Legaldefinition des § 886 ABGB wiirde die ,Schriftlichkeit*
eine ,Unterschriftlichkeit”, sohin eine eigenhandige Unterschrift
erfordern. Umso mehr habe dies zu gelten, wenn dem Schuldner
eindringlich die Folgen seines Verzuges vor Augen gefiihrt wer-
den sollen, dem Mahnschreiben also nicht bloB Informationscha-
rakter, sondern eine Warnfunktion zukomme. Die Warnfunktion,
so der OGH weiter, kénne ein Mahnschreiben allerdings nur er-
fllen, wenn es unterschriftlich erfolge. Wenn aber, wie aus den
entsprechend zitierten Literaturstimmen zu § 886 ABGB hervor-
geht, selbst eine gefaxte oder gescannte Mahnung mit Unter-
schrift nicht ausreiche, so kénne diesem Anspruch nach Ansicht
des OGH eine E-Mail erst recht nicht gentigen.

2. UNTERSCHRIFTLICHKEIT ZWINGEND ERFORDERLICH?

Richtig ist, dass der OGH auf die ,besondere Bedeutung des
Schreibens” hinweist. Bezweifelt werden darf jedoch, ob die
eigenhandige Unterschrift in jedem Fall zwingend erforderlich ist.
Auch wenn der OGH in 9 ObA 14/08m? aussprach, die Unter-
schriftlichkeit gelte auch bei einseitigen Erkldrungen, wenn das
Gesetz nicht entsprechende Einschrankungen formuliere, so ist
die Begriindung dafiir mehr als diirftig, wenn der erkennende Se-
nat seinen zuvor formulierten Rechtssatz wiederholt und meint,
das Erfordernis solle gewéhrleisten, ,dass aus dem Schriftstiick
der Inhalt der Erkldrung, die abgegeben werden soll, und die

-

ZIK 2015/41, 33.

2 Der OGH spricht aus, dass ,...das Gebot der Schriftlichkeit im allgemei-
nen ,Unterschriftlichkeit” [bedeutet], es sei denn, das Gesetz sieht aus-
driicklich eine Ausnahme vor. Das Erfordernis der Schriftform soll ge-
wéhrleisten, dass aus dem Schriftstiick der Inhalt der Erkldrung, die ab-
gegeben werden soll, und die Person, von der sie ausgeht, hinreichend
zuverldssig entnhommen werden kénnen.“

Person, von der sie ausgeht, hinreichend zuverldssig entnom-
men werden kénnen". Auch aus einer E-Mail lassen sich eindeu-
tig Absender wie auch Inhalt der Erklarung erkennen, ohne dass
dafiir eine eigenhéndige Unterschrift erforderlich wére.

Es vermag in diesem Zusammenhang zu verwundern, dass
der OGH in einer friheren Entscheidung® aussprach, eine
Falschbezeichnung eines Glaubigers wére, wenn eindeutig
sei, dass das Schreiben vom Gldubiger stamme, unschadlich,
wohingegen nach der jiingsten Entscheidung das Fehlen der
handschriftlichen Unterschrift die Mahnung gem § 156a Abs 2
10 ungtiltig mache.

Gerade weil es sich bei einem Mahnschrieb nicht um einen
— wie im Gesetzestext angefiihrt — Vertrag handelt, sondern um
eine einseitige Erklarung, sollte das Erfordernis der Unterschrift-
lichkeit mE nicht unreflektiert auch auf diesen Bereich tbertra-
gen werden. Uberhaupt muss ins Treffen gefiihrt werden, dass
nicht — wie der OGH meint — von der teleologischen Reduktion
der Unterschriftlichkeit zur Schriftlichkeit sparsam Gebrauch ge-
macht werden sollte, sondern ganz im Gegenteil die Auferlegung
von Formvorschriften in méglichst geringem Umfang verstanden
werden muss. SchlieBlich gilt im Zivilrecht, wenn nichts Konkre-
tes im Gesetz oder durch Parteiwillen geregelt ist, der Grund-
satz der Formfreiheit.* Einseitige Erkldrungen sind vom Wortlaut
des § 886 ABGB aber gerade nicht umfasst. Die vom OGH
gewsdhlte und schon oben erwahnte Ausdehnung auf einseitige
Erklarungen steht mE daher im Widerspruch zur Formfreiheit des
Zivilrechtes. Anstatt wie in RIS-Justiz RS0017221 ,im allgemei-
nen“ von Unterschriftlichkeit sollte daher ,grundsétzlich und im
Zweifel" kein strenger MaBstab an die Form angelegt werden.®

3. EMPFANGERHORIZONT ENTSCHEIDEND

Gerade dann also, wenn wie hier der Normzweck ein ganz an-
derer ist, darf ein gesetzlich vorgesehenes Schriftlichkeitsgebot
nicht automatisch zu einer eigenhandigen Unterschriftlichkeit
erweitert werden. Warum namlich die schon oben erwéhnte
Warnfunktion eines schriftlichen Mahnschreibens durch eine
handschriftliche Unterschrift erhéht werden soll, bleibt unklar.
SchlieBlich zielt die Warnfunktion, anders als etwa beim Uber-
eilungsschutz, auf den Empfédngerhorizont ab, nicht jedoch auf
jenen des Erkldrenden. Der Verfasser des Mahnschreibens
muss demnach keineswegs vor Ubereilung geschiitzt werden —
im Gegenteil. Fir den Empfanger wird es unerheblich sein, ob
er die Botschaft des Mahnschreibens nun mit handschriftlicher

3 OGH 24.10. 2000, 4 Ob 269/00p.

4  Siehe bspw Rummel in Rummel, Kommentar zum Allgemeinen biirgerli-
chen Gesetzbuch I¥ (2000) § 883 Rz 1.

5 Vgl dazu Riedler in Schwimann/Kodek, ABGB-Praxiskommentar* IV
(2014) § 883 Rz 1.
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Unterschrift erhilt, oder — wie heute in der Geschéfts- und auch
Anwaltspraxis durchaus tiblich — in Form einer E-Mail.®

Die Warnfunktion wird — gleichen Inhalt der Schreiben vor-
ausgesetzt — in beiden Fallen erfillt. Wenn aber der Normzweck
auch durch ein weniger intensives Formgebot erfillt werden
kann, so ist angesichts der grundsétzlichen Formfreiheit im Zi-
vilrecht keine Ausdehnung der Formvorschriften erforderlich,
dhnlich wie dies der OGH selbst im Verhaltnis zwischen einem
einfachen und einem notariatsaktspflichtigen Vertrag bereits
ausgesprochen hat.”

Daher erschiene es gerade im Zeitalter der voranschreitenden
Digitalisierung der Kommunikation tibertrieben formalistisch, ko-
nomisch wenig sinnvoll (weil langsamer und kostenpflichtig) und
schlieBlich etwas antiquiert, ein Mahnschreiben bloB wegen des
Fehlens einer (Original-)Unterschrift scheitern zu lassen.

Auch dem Argument, das man im Zusammenhang mit der
Korrespondenz per E-Mail — zum Teil zutreffend — immer wie-
der hort, namlich dass eine E-Mail méglicherweise nicht gelesen
wird, kann im vorliegenden Fall wenig abgewonnen werden: Es
ist lediglich erforderlich, dass das Mahnschreiben in die Sphéa-
re des Empfangers gelangt, nicht jedoch, dass er dieses auch
tatsachlich liest. Bekanntlich ist es auch nicht erforderlich, das
Schriftstiick per Einschreiben zu versenden.® Uberhaupt handelt
es sich beim Eintreten in die Sphéare des Empfangers viel mehr
um eine Beweisfrage und diese kann und sollte daher nicht als
inhaltliche Begriindung fiir ein Gebot der eigenhéndigen Unter-
schriftlichkeit dienen.

Zudem ist aus einer Zusammenschau mit anderen gesetzlich
normierten Warnpflichten, wie etwa der Warnung des Werk-
unternehmers nach § 1168a ABGB, kein schliissiger Grund fiir
einen Ubertriebenen Formalismus in der Sache des Mahnschrei-
bens gem § 156a Abs 2 10 zu erkennen.® Auch der anerkann-
terweise schriftlich vorzunehmende Rucktritt eines Konsumen-
ten von Haustiirgeschaften nach § 3 Abs 4 KSchG soll ohne
Unterschrift genauso giiltig sein, wiewohl auch hier ein durch-
aus wichtiger Dokumentationszweck verfolgt wird."

6 AA offenbar Linder, ZFR 2015, 225 (227) (Entscheidungsanmerkung),
der meint, dass die Eindringlichkeit der Mahnung gréBer sei, wenn ein
unterfertigtes Schriftstiick vorliegt.

7 Siehe OGH 27.10. 1992, 5 Ob 124/92.

8 Lovrek in Konecny/Schubert, Kommentar zu den Insolvenzgesetzen
(31. Lfg; 2008) § 156 KO Rz 97.

9 Die Warnung des Werkunternehmers nach § 1168a ABGB ist génzlich
formfrei, s Rebhahn/Kietaibl in Schwimann/Kodek, ABGB* IV § 1168a
Rz 25.

10 Riedler in Schwimann/Kodek, ABGB* IV § 883 Rz 12.

KODEX

@ LexisNexis: IL'nde

zik lexisnexis.at

DIE APP ZUM GESETZ!

Mit der KODEX-App haben Sie ausgewahlte Kodizes immer
dabei - im Kleinformat und ohne schwer zu tragen!

ART.-NR.:102

Dass die Interpretation der Schriftlichkeit als Unterschrift-
lichkeit keineswegs immer zwingend ist, zeigt schlieBlich ein
Blick auf internationale Normen. Sowohl in der CRM (Internatio-
nale Vereinbarung liber Beférderungsvertrage auf StraBen) als
auch im LGVU (Luganer Ubereinkommen iiber die gerichtliche
Zustandigkeit und die Vollstreckung gerichtlicher Entscheidun-
gen in Zivil- und Handelssachen) geniigt — aus gutem Grund
— die einfache Schriftlichkeit.

In Summe ergibt sich daher ein Bild eines reichlich anachro-
nistischen Formalismus, der nicht unwidersprochen hingenom-
men werden sollte. Die anwaltliche Praxis, ganz abgesehen vom
taglichen Geschaftsgebrauch in der Wirtschaft, zeigt eindeutig,
dass die digitale Kommunikation, die rasch und kostenglinstig
erfolgen kann, auf dem Vormarsch ist. Stehen daher nicht wich-
tige Gruinde fir eine erhohte Formvorschrift im Raum, sollte von
dieser besser abgesehen werden.

4. CONCLUSIO

Wenn der OGH ein Mahnschreiben gem § 156a Abs 2 IO fiir
ungliltig erachtet, weil die handschriftliche Unterschrift fehlt,
bedient er sich eines Formalismus, der im Widerspruch zum
zivilrechtlichen Grundsatz der Formfreiheit steht und auch
nicht den Usancen des tédglichen Geschéftslebens entspricht.
Diese Ansicht ist insofern zu hinterfragen, als der OGH an an-
dere Formméngel wesentlich weniger strenge MaBstébe an-
legt. Zu hoffen bleibt daher, dass der OGH in seiner kinftigen
Rsp dem Grundsatz der Formfreiheit im Zivilrecht wieder mehr
Raum widmet.
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