Juristische Schriftenreihe — Band 300

herausgegeben von Paul Oberhammer

Olaf Riss

Vorleistungspflicht, Synallagmaschutz und
Glaubigerprivilegierung in der Insolvenz

BN \VERLAG
M OSTERREICH



BN VERLAG
B OSTERREICH



Juristische Schriftenreihe — Band 300

herausgegeben von Paul Oberhammer, Wien

Wissenschaftlicher Beirat

Raimund Bollenberger ¥

Tomislav Borié, Graz

Tanja Domej, Ziirich

Nikolaus Forg6, Wien

Georg Graf, Salzburg

Martin Haublein, Innsbruck
Helmut Heiss, Ziirich

Elisabeth Holzleithner, Wien
Susanne Kalss, Wien

Martin Karollus, Linz

Sabine Kirchmayr-Schliesselberger, Wien
Andreas Kletecka, Salzburg

Georg Kodek, Wien

Christian Koller, Wien

Andreas Konecny, Wien

Christian Kopetzki, Wien

Gabriele Kucsko-Stadlmayer, Wien

Peter Lewisch, Wien

Meinhard Lukas, Linz

Franz Marhold, Wien
Mary-Rose McGuire, Osnabriick
Franz Stefan Meissel, Wien
Helmut Ofner, Wien

Magdalena Poschl, Wien
Christian Rabl, Wien

Robert Rebhahn

Susanne Reindl-Krauskopf, Wien
August Reinisch, Wien

Friedrich Riiffler, Wien

Ulrich Torggler, Wien

Ewald Wiederin, Wien

Ingeborg Zerbes, Wien

Brigitta Zoéchling-Jud, Wien



Olaf Riss

Einseitig erklirter
Eigentumsvorbehalt und
Kiuferinsolvenz

Vorleistungspflicht, Synallagmaschutz und
Glaubigerprivilegierung in der Insolvenz

2023

I VERLAG
Bl OSTERREICH



Dr. Olaf Riss, LL.M.

Professor fur Wirtschaftsprivatrecht, Fakultit fur Wirtschafts- und
Rechtswissenschaften, Universitit Klagenfurt

Veroffentlicht mit Unterstlitzung des

Linzer Hochschulfonds (LHF)
Austrian Science Fund (FWF): PUB 657-G

F W Osterreichischer

Wissenschaftsfonds
Open Access: Wo nicht anders festgehalten, ist diese Publikation lizenziert unter
der Creative-Commons-Lizenz Namensnennung 4.0 International (CC BY 4.0).

Die Wiedergabe von Gebrauchsnamen, Handelsnamen, Warenbezeichnungen usw in

diesem Buch berechtigt auch ohne besondere Kennzeichnung nicht zu der Annahme,
dass solche Namen im Sinne der Warenzeichen- und Markenschutz-Gesetzgebung als
frei zu betrachten wiren und daher von jedermann benutzt werden diirfen.

© 2023 Verlag Osterreich GmbH, Wien
www.verlagoesterreich.at
Gedruckt in Ungarn

Produkthaftung: Simtliche Angaben in diesem Fachbuch/wissenschaftlichen Werk
erfolgen trotz sorgfiltiger Bearbeitung und Kontrolle ohne Gewihr. Eine Haftung
des Autors oder des Verlages aus dem Inhalt dieses Werkes ist ausgeschlossen.

Satz: paginamedia GmbH, 69514 Laudenbach, Deutschland
Druck: Prime Rate Kft., 1044 Budapest, Ungarn

Bibliografische Information der Deutschen Nationalbibliothek
Die Deutsche Nationalbibliothek verzeichnet diese Publikation in der Deutschen

Nationalbibliografie; detaillierte bibliografische Daten sind im Internet
iber http://dnb.d-nb.de abrufbar.

ISBN 978-3-7046-7442-5 (eBook)
https://doi.org/10.33196/9783704674425

ISSN 2307-8545
ISBN 978-3-7046-6282-8 Verlag Osterreich


https://doi.org/10.33196/9783704674425
http://dnb.d-nb.de
www.verlagoesterreich.at

D, D. & W.






Und wenn ich auch wobl weifs, dass [dieser kleine
Band] nicht wert ist, Euch zugeeignet zu werden, so
erhoffe ich doch von Eurer woblwollenden
Gesinnung eine giinstige Aufnahme fiir ihn, in
Anbetracht, dass ich kein grifieres Geschenk zu
geben vermag, als diese Schrift, die in den Stand
setzt, in kurzer Zeit alles das zu erfassen, was ich in
langen Jahren mit vielen Gefahren und
Miihseligkeiten zum Gegenstand meiner Forschung
gemacht habe. Es ist ein Werk, das ich nicht
aufgeputzt oder mit vielem Wortgeprige und Flitter
vollgestopft habe, womit andere ihre Sachen
vollzuschreiben und zu verzieren pflegen; denn ich
méachte, dass die Sache selbst sich die Ebre mache
oder dass einzig und allein die Mannigfaltigkeit des
Stoffes und die Wucht des Gegenstands Géonner

gewinne.

Zueignung. Dem erlauchten Lorenzo de Medici, Sohn des Piero
aus:

Niccholo Machiavelli, Der Fiirst

(1532, aus dem Italienischen von August Wilbelm Rehberg)






Vorwort

Die vorliegende Arbeit wurde im Sommersemester 2013 an der Rechtswis-
senschaftlichen Fakultit der Universitit Wien als Habilitationsschrift ange-
nommen. Mehrere grofie, allesamt erfreuliche Lebensereignisse haben es tiber
das gewohnliche Mafl hinaus verzogert, dass sie veroffentlicht wird. Die Pub-
likationsfassung ist aktualisiert und tiberarbeitet (Stand Februar 2023). Die
zeitliche Distanz gab mir Gelegenheit, meine Thesen — gesegnet mit dem
Schleier des Vergessens und damit als unbefangener Leser — auf den Priifstand
zu stellen. Erfreulicherweise konnten die inhaltlichen Anderungen gegeniiber
der Urfassung unwesentlich bleiben; ich hoffe aber, dass Gedankengang und
Darstellung hie und da an Prignanz gewonnen haben.

Ende des 19. Jahrhunderts hat man das Insolvenzrecht als eine Wissen-
schaft bezeichnet, die in ithren Grundlagen unsicher, in ithrem Ausbau ver-
nachlissigt und in threm Verhiltnis zu anderen Rechtszweigen ,,von wirken-
der juristischer Kraft nur wenig befruchtet ist!. Auch das jingere Schrifttum
beklagt mit Blick auf das Insolvenzrecht, dass in Zeiten, in denen die (Rechts-)
Wissenschaft mit der Forderung nach praktisch verwertbaren und wirtschaft-
lich ergiebigen Erkenntnissen konfrontiert ist, die Grundlagenforschung zu
kurz kommt?. Der Eigentumsvorbehalt geniefit keinen wesentlich besseren
Ruf; wegen der vielen vom Gesetz unbeantworteten Fragen spricht man von
einer ,Misere“>. Die Sicherung durch Eigentumsvorbehalt ist eine alltigliche
Situation und aus dem Rechtsleben gar nicht wegzudenken, dennoch ist seine
dogmatische Einbettung von zahlreichen Ungereimtheiten gestort, sozusagen
von den sprichwortlichen Erbsen unter der Prinzessinnenmatratze. Um nur
eine anzusprechen, gentigt es, die Frage zu stellen, wie sich die publizititslose
Sicherung durch Eigentumsvorbehalt mit dem Faustpfandprinzip vertrigt.
Die beachtliche Menge an Fragezeichen scheint vornehmlich dem Umstand
geschuldet, dass dieses Rechtsinstitut den Paradefall einer Querschnittsmate-
rie bildet: In einem Lebenssachverhalt sind viele, rechtssystematisch nicht
zusammenhingende, aber grundlegende Rechtsprobleme miteinander verwo-
ben. Einige — keineswegs alle — davon zu 16sen, hat sich die vorliegende Ar-

1 Oetker, ZZP 14, 1 (1).
2 Konecny, FS Rechberger 301 (302).
3 G. Graf in Fischer-Czermak/Hopf/Schauer, ABGB im 3. Jahrtausend 1 (12).
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Vorwort

beit zum Ziel gesetzt. Es war mein Bemiihen, einen ganzheitlichen Ansatz
zu entwickeln, der simtliche Rechtsmaterien gleichermaflen einbezieht, die
der Eigentumsvorbehalt beriihrt. Bildlich gesprochen ahnelte dies dem Ver-
such, eine groflere Zahl von verschiedenen Linsen und Spiegeln — nimlich
solche aus dem Allgemeinen Teil des Burgerlichen Rechts, aus dem Sachen-
recht, aus dem Schuldrecht, aus dem Insolvenzrecht und nicht zuletzt aus
dem Unternehmensrecht und Exekutionsrecht — gleichsam in einem Kaleido-
skop zusammenzusetzen, um in der Folge solange daran zu schrauben und
zu drehen, bis ein ansehnliches, stimmiges und scharfes Gesamtbild sicht-
bar wird.

Bei meiner Arbeit war ich vom Vorsatz geleitet, die Ausfithrungen von
unnotigem Ballast freizuhalten und mich lediglich soweit in Details einzulas-
sen, wie es die rechtswissenschaftliche Methodik verlangt. Dennoch fithren
die Uberlegungen den Leser &fters an juristische Schauplitze, die — solange
man sie isoliert anspricht — nicht unmittelbar erahnen lassen, wie sie mit dem
(einseitig erklirten) Eigentumsvorbehalt zusammenhingen. Derartige ,,Aus-
flige“ zu unternehmen, war erforderlich, denn manch ein Eckpfeiler des
herrschenden Verstindnisses musste nicht nur statisch gepriift, sondern zu-
dem nachjustiert oder gar ein Stiick weit versetzt werden. Um sicherzugehen,
dass die neu errichtete argumentative Konstruktion tragfihig ist, war es not-
wendig Kontrolliberlegungen anzustellen, die in etwas abseits gelegene Be-
reiche fihrten. Im Zuge meiner Arbeit konnte ich auflerdem den Eindruck
gewinnen, dass man auf verhiltnismiafig wenig Literatur jingeren Datums
zurlickgreifen kann, die sich mit sachenrechtlichen Grundlagen beschaftigt.
Das machte es einerseits umso reizvoller, sich mit dem gewéhlten Thema
naher zu befassen; andererseits war es aber angezeigt, in groflerem, fiir eine
Arbeit zum geltenden Recht vielleicht ungewohnten Umfang iltere Quellen
sauszugraben und auszuwerten.

Damit Vorhaben von einem solchen Umfang ihren Abschluss finden,
braucht es wohlwollende Unterstiitzer, auf die man zihlen kann. Ich hatte
dieses grofle Gliick. Meine beiden akademischen Lehrer Helmut Koziol und
Gert Iro haben nicht nur das Entstehen meiner Habilitationsschrift begleitet
und gefordert; sie haben mich schon unmittelbar ab dem Beginn meiner Ta-
tigkeit an der Universitit und im Forschungsbetrieb auf eine spannende und
faszinierende Reise mitgenommen. Fiir all die Erfahrungen, Erlebnisse und
das Wissen, dass ich auf diesem Weg sammeln konnte, bin ich aufrichtig
dankbar. Treue Reisekameraden waren in jeder Situation meine Institutskol-
legen Ernst Karner, Stefan Perner, Daniel Rubin, Martin Spitzer und Andreas
Vonkilch. Sie sorgten nicht nur fur den notigen Ansporn in unserer Reise-
gruppe, sondern auch stets fur gute Laune. Wer verreist, lasst meist jemanden
zuhause zuriick. Meiner Familie bin ich zu ganz besonderem Dank ver-
pflichtet; stets konnte ich auf ihr Verstindnis und ihre Unterstiitzung bauen.
Den drei wichtigsten Menschen aus diesem Kreis widme ich dieses Buch. Zu
danken habe ich ferner josef Aicher, Peter Apathy und Tanja Domej, deren
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Vorwort

Habilitationsgutachten mir wertvolle Hinweise geliefert haben. Paul Ober-
hammer danke ich fiir die Aufnahme dieses Werks in die traditionsreiche,
von ihm herausgegebene Juristische Schriftenreihe des Verlag Osterreich so-
wie fir den Ansporn wihrend meines Habilitionsverfahrens. Dem FWF
danke ich fiir einen groflziigigen Druckkostenzuschuss und die unkompli-
zierte Abwicklung meiner Publikationsforderung (PUB 657-G); ferner hat
der Linzer Hochschulfonds die Verdffentlichung unterstiitzt. Eine besondere
Ehre war mir, dass der Verband der osterreichischen Banken und Bankiers
die vorliegende Arbeit mit dem renommierten Bankenverbandspreis ausge-
zeichnet hat. Beim Verlag Osterreich war ich — wie stets — in den besten
Hinden, wofir Barbara Raimann und ihrem gesamten Team herzlich zu
danken ist.

Wien/Klagenfurt am Worthersee, Mirz 2023 Olaf Riss
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§ 1 Problemaufriss

1. Der Eigentumsvorbehalt erfreut sich in der heutigen* Vertragspraxis grof3-
ter Beliebtheit — und zwar sowohl in reinen Unternehmergeschiften als auch
gegentiber Verbrauchern. Er gilt als zuverlassiges Kreditsicherungsinstrument,
das zumeist den Interessen beider Vertragsteile gerecht wird®. Der Kaufer ge-
niefit den Vorteil, ein Wirtschaftsgut anschaffen und nutzen zu konnen, selbst
wenn er nicht Uber ausreichende Liquiditit verfiigt, um das Entgelt zu bezah-
len, und selbst wenn er keine Moglichkeit hat, einen Finanzierer einzuschalten,
weil es ihm an einer tauglichen Sicherheit fehlt. Da nach herrschender Auffas-
sung beim Eigentumsvorbehalt das Faustpfandprinzip nicht eingreift®, kann er
das erworbene Wirtschaftsgut selbst als Sicherheit einsetzen, ohne darauf ver-
zichten zu missen, es in der Folge (im Unternehmen) einzusetzen, um damit
Ertrige zu erwirtschaften”. Dem Verkiufer wiederum er6ffnet der Eigentums-
vorbehalt die Moglichkeit, Ware auch dann gefahrlos auf Kredit zu verkaufen,
wenn der Erwerber (noch) nicht {iber ausreichende Mittel zu deren Anschaf-

4 Zwar kannte das romische Recht noch keine Konstruktion, die den Eigentumserwerb
des Kaufers an die Zahlung des Kaufpreises koppelte, doch hatten schon die antiken
Juristen vergleichbare Vertragsgestaltungen entwickelt, um dasselbe Ergebnis zu erzie-
len; aufschlussreich Scheibelreiter, JAP 2022/2023, 3 f (8 ff mit weiteren Hinweisen).

5  Siche etwa nur Wolff/Raiser, Sachenrecht!® 732 f; Baier, OJZ 1973, 200 (204); E Byd-
linski in Klang/Gschnitzer, ABGB? 1V/2, 451; H. P. Westermann in MiinchKomm-
BGB?® § 449 Rz 3; Marotzke, JZ 1995, 803 (804); Schulz, Eigentumsvorbehalt 4 mit
weiteren Hinweisen. Punktuell offenbar kritisch aber Mayrhofer, Kreditsicherung
durch Fahrnis 10: ,Rechtsform, die dem Glaubiger mehr Rechte einraumt, als er beno-
tigt, namlich Eigentum statt Pfandrecht®.

6 Im Gegensatz zu anderen Mobiliarsicherheiten stellt das Faustpfandprinzip (§ 451
ABGB) hier keine Hiirde fiir die insolvenzfeste Sicherung auf (statt aller £ Bydlinski
in Klang/Gschnitzer, ABGB? 1V/2, 461 ff; derselbe, FS Kaneti 11 (17); siche etwa auch
schon Leist, Sicherung von Forderungen 63 ff [insbesondere 69]; de lege ferenda kri-
tisch Hésemeyer, KTS 1982, 507 [562]). Dazu eingehend unten 3. Kapitel § 4 C.IV;
S 293 ff mit weiteren Nachweisen (insbesondere S 294 FN 1190) zu den Rechtferti-
gungsversuchen und mit eigenem Losungsansatz.

7 Daneben bietet ein Sicherungsrecht ohne Erfordernis der Gewahrsamsiibertragung
generell noch weitere Vorteile, etwa dass beim Sicherungsnehmer keine Kosten fiir
Verwahrung und Wartung des Sicherungsgutes anfallen; siche etwa nur Mayrbofer,
OJZ 1969, 197 (197); derselbe, Kreditsicherung durch Fahrnis 6.
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fung verfiigt; so kann er seinen Absatz ankurbeln, muss aber keine besonderen
Risken auf sich nehmen. Warenkredite auf diese Weise besichern zu konnen,
bringt ferner gesamtwirtschaftlich betrachtet wiinschenswerte Effekte mit
sich: Ist es moglich, Umsatzgeschifte auf Kredit gefahrlos abzuwickeln, fordert
dies die Wirtschaftsleistung und damit den Wohlstand einer Volkswirtschaft®.
Angesichts der evidenten Vorteile nimmt es kaum Wunder, dass sich dieser
»an sich geniale Gedanke’”, die kreditierte Kaufpreisforderung mit dem Wert
der Kaufsache zu sichern, im Wirtschaftsleben rasant verbreitet hat; Vorbe-
haltsklauseln sind heutzutage nahezu flichendeckend in allgemeinen Ge-
schiftsbedingungen von Warenlieferanten zu finden'®. Dennoch treten biswei-
len Schwierigkeiten auf: Zwar beabsichtigt der Verkiaufer durchwegs, einen
Eigentumsvorbehalt im Kaufvertrag zu vereinbaren, jedoch scheitert dies nicht
selten an den Hiirden der Rechtsgeschaftslehre, etwa wenn es dem Verkaufer
nicht gelingt, seine allgemeinen Geschiftsbedingungen wirksam in den Vertrag
einzubeziehen!!, oder wenn der Kiufer mit ,,Abwehrklauseln“!? in den eige-
nen allgemeinen Geschiftsbedingungen die vom Verkaufer gewtinschte Siche-
rung des kreditierten Kaufpreises verhindert'’. Fehlt es dem Kaufvertrag an ei-
ner wirksamen Vorbehaltsabrede, versucht der kreditierende Verkiufer in der
Rechtspraxis mitunter, diesen Mangel nachtraglich, das heifdt im bereits perfekt
gewordenen Vertrag zu sanieren: Dazu erklirt er bei Ubergabe (typischerweise

8  Siche etwa den Befund bei von Bar/Clive, DCFR IX.-1:103 comments A (S 5396);
aus diesem Grund kniipft der DCFR an die Qualifikation als sogenannte acquisition
finance device, zu der auch der Eigentumsvorbehalt (retention of ownership device) zu
zahlen ist (IX.~1:201 DCFR), bestimmte Privilegien (IX.—4:102 DCFR: Superpriority).
Siehe auch schon Lowenstein, Abzahlungsgeschifte 8 und 20.

Mayrhofer, OJZ 1969, 197 (197).

10 Siehe etwa bereits als plastisches Beispiel die Empfehlung eines sogenannten ,,Eigentums-
scheins® im 1891 erschienen Werk von Lowenstein, Abzahlungsgeschifte 11 und 22.

11 Zu den Erfordernissen wirksamer Einbeziehung von allgemeinen Geschaftsbedingun-
gen vgl allgemein etwa nur Bollenberger/P. Bydlinski in KBB, ABGB’ § 864a Rz 2.
Der Eigentumsvorbehalt ist grundsitzlich keine Klausel ungewohnlichen Inhalts im
Sinne von § 864a ABGB (Spitzer/Told in Schwimann/Kodek, ABGB® § 1063 Rz 32;
Aicher in Rummel/Lukas, ABGB* § 1063 Rz 36).

12 Zu diesem Problemkreis speziell im Zusammenhang mit Vorbehaltsklauseln jingst
eingehend Schoditsch, Eigentumsvorbehalt 24 ff, sowie OGH 6 Ob 306/02x in JBI
2003, 856. De lege ferenda kritisch Riedler, FS 200 Jahre ABGB 1365 (1388). Uberzeu-
gend weist Holzner, JBl 2010, 674 (677), in diesem Zusammenhang darauf hin, dass
der in Allgemeinen Geschiftsbedingungen des Verkiufers vorgesehene Vorbehalt zwar
wegen gegenteiliger allgemeiner Geschiftsbedingungen des Kiufers nicht als verein-
bart anzusehen ist, er aber jedenfalls als giiltige einseitige Erklirung wirke. Denn die
Wirksamkeit des einseitig erklirten Vorbehalts auflerhalb von Allgemeinen Geschifts-
bedingungen bedeute, dass ihm gegenteilige Erklirungen des Vertragspartners (Kiu-
fers) nichts anhaben konnten, was auch fiir gegenteilige Erklirungen in allgemeinen
Geschiftsbedingungen gelten miisse.

13 Siehe dazu nur Riedler in Apathy/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht XI Rz 3/7 mit weite-
ren Hinweisen.



§ 1 Problemaufriss

durch Vermerk auf Lieferschein'* oder Faktura'®), das Eigentum an der tber-
gebenen Sache solle — entgegen der gesetzlichen Regel (§ 1063 ABGB) — nicht
vor vollstindiger Bezahlung des Kaufpreises auf den Kiufer tibergehen. Un-
problematisch sind dabei die — in der Rechtswirklichkeit seltenen — Fille, in de-
nen der Kiufer dieses Angebot des Verkiufers zur Anderung des Kaufvertrages
annimmt. Kommt es jedoch — wie meistens — zu keiner (nachtriglichen) Ver-
tragsanderung, spricht man vom einseitig erklirten Eigentumsvorbehalt'®.

2. Damit erhebt sich die Frage, welche Konsequenzen ein solcherart einseitig
erklarter Vorbehalt fir die dingliche Rechtslage nach sich zieht, wie er also auf
die Ubertragung des Eigentums wirkt, die nach der Abrede im Kaufvertrag ge-
plant ist. Geldufig ist dafiir das Schlagwort der sachenrechtlichen Wirksam-
keit des einseitig erklarten Eigentumsvorbehalts'”. Thr kommt entscheidende
Bedeutung zu, wenn der Kiufer die Kaufpreisforderung nicht befriedigt. Denn
von der sachenrechtlichen Wirksamkeit hingt ab'®, ob der Verkiufer die Sache
exszindieren (§ 37 EO)'? und in der Insolvenz des Kiufers aussondern kann
(§ 44 10)?°. Allein die sachenrechtliche Wirksamkeit der einseitigen Vorbe-

14 Etwa OGH 5 Ob 17/97a in ecolex 1997, 424 mit Anmerkung Wilhelm.

15 Etwa OGH 5 Ob 505/59 in HS 253/46.

16 Siehe nur [ro/Riss, Sachenrecht” Rz 8/3; Welser/Kletecka, Biirgerliches Recht!® 1
Rz 1314; Aicher in Rummel/Lukas, ABGB* § 1063 Rz 39; Apathy/Perner in KBB,
ABGB’ § 1063 Rz 3; Spitzer/Told in Schwimann/Kodek, ABGB? § 1063 Rz 31; Schul-
yok in Konecny/Schubert, Insolvenzgesetze § 44 KO Rz 42. Bisweilen wird auch vom
snachtraglichen Eigentumsvorbehalt® gesprochen (Serick, Eigentumsvorbehalt I 88;
Beckmann in Staudinger, BGB [2013] § 449 Rz 4), was Abgrenzungsschwierigkeiten
gegeniiber jener Konstellation hervorrufen kann, in der der Eigentumsvorbehalt ein-
vernehmlich nach Ubergabe der Sache begriindet werden soll.

17 Vgl etwa E Bydlinski in Klang/Gschnitzer, ABGB? 1V/2, 372; Iro/Riss, Sachenrecht”
Rz 6/40 und Rz 8/3; Schoditsch, Eigentumsvorbehalt 35 mit weiteren Hinweisen;
OGH 5 Ob 18/97a; RIS-Justiz RS0011131.

18 Diesen Vorteil der dinglichen Rechtsstellung des Vorbehaltsverkaufers riickt etwa Se-
rick, Eigentumsvorbehalt I 76 f, in den Vordergrund.

19 Siehe nur Jakusch in Angst/Oberhammer, EO?* §37 Rz 16; Schulyok in Konecny,
Insolvenzgesetze § 44 KO Rz 27; Riedler in Apathy/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht
IX Rz 3/27. Die frither (vereinzelt) vertretene Auffassung, der Verkaufers konne sich
nur in der Insolvenz des Kiufers auf den Eigentumsvorbehalt berufen, ist heute nicht
mehr anzutreffen (siche Leist, Sicherung von Forderungen 52 ff mit weiteren Hinwei-
sen).

20 Dazu umfassend zur Rechtslage nach dem IRAG 2010 Riedler in Apathy/Iro/Koziol,
Bankvertragsrecht IX Rz 3/29, sowie derselbe, OJZ 2011, 904 (907 ff). Siehe ferner
Schulyok in Konecny/Schubert, Insolvenzgesetze § 44 KO Rz 25; Buchegger, Insol-
venzrecht® 51; Serick, Eigentumsvorbehalt I 75 ff, 136 ff, 345. Im Zuge der Beratungen
zur deutschen Insolvenzreform stand allerdings in Diskussion, ob der Eigentumsvor-
behalt in der Insolvenz — so wie das Sicherungseigentum (vgl § 10 Abs 3 10) - ledig-
lich als Absonderungsrecht wirken soll (so auch Hésemeyer, Insolvenzrecht* Rz 11.10
und Rz 18.34); letztlich entschied sich der deutsche Gesetzgeber, an der Behandlung
als Aussonderungsrecht festzuhalten. Fiir diese Losung spricht vor allem, dass der
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haltserklarung verschafft dem Verkiufer aber keineswegs endgiiltig eine insol-
venzfeste Position: Mag der Vorbehalt auch sachenrechtlich wirksam sein, so
hat sich der Verkiufer vertraglich doch zur Vorleistung verpflichtet, indem er
einen Kreditkauf ohne Vorbehaltsabrede geschlossen hat. Wird der Kaufer in-
solvent, ist damit die — zweite — grundsatzliche Frage aufgeworfen, wie eine sol-
che Vorleistungs-/Kreditierungspflicht in der Insolvenz wirkt: Kann das
treiwillige Abgehen vom Zug-um-Zug-Austausch dazu fihren, dass der Ver-
kiufer/Vertragspartner trotz Insolvenz des Kiufers an die Masse vorleisten
muss, wahrend ihm selbst nur eine Insolvenzforderung verbleibt? Oder aber
ist der (einseitig zustande gekommene) Vorbehaltskauf als ein beidseitig uner-
fullter Vertrag im Sinne von § 21 IO anzusehen? In diesem Fall konnte der vor-
leistungspflichtige Verkiufer nur dann auf Erfiillung (= Ubereignung) in An-
spruch genommen werden, wenn der Insolvenzverwalter den Vertragseintritt
erklirt und den Verkaufer daher hinsichtlich der noch offenen Kaufpreisforde-
rung als Massegliubiger (§ 46 Z 4 IO) behandelt. Bei dieser Sichtweise hitte der
Verkaufer sozusagen allein auf Grund seiner faktischen Leistungsverweigerung
die Stellung als Masseglaubiger und sohin eine insolvenzfeste Position ,erschli-
chen®. In Betracht zu ziehen ist somit — dritzens — dass es sich beim einseitig
erklirten Vorbehalt um eine anfechtbare Rechtshandlung (§§ 27 ff 1O) han-
delt. Auch hierin konnte ein Stolperstein fir den Verkdufer liegen, wenn er es
verabsiumt hat, im Verpflichtungsgeschift wirksam fir eine Sicherheit durch
Eigentumsvorbehalt zu sorgen.

3. Den folgenden Uberlegungen liegt der Versuch zugrunde, die Rechtsprob-
leme rund um den einseitig erklirten Eigentumsvorbehalt auf diesen drei Ebe-
nen zu beleuchten. Die dabei zu 16senden Detailfragen sind vielschichtig. Das
zwingt dazu, sich auf die spezifisch sachen- und insolvenzrechtlichen As-
pekte zu beschrinken; so manches Rechtsproblem, das der einseitig erklirte
Eigentumsvorbehalt regelmiaflig aufwirft, lasst diese Arbeit deshalb beiseite.
Reizvoll, aber dennoch unbehandelt ist etwa die rechtsgeschiftliche Seite der
Vorbehaltserklirung des Verkaufers, insbesondere jene Probleme, die auftau-
chen, sobald man die Frage der wirksamen Stellvertretung und der Botenschaft
bei Ablieferung der Ware prift. Ebenso wenig geht diese Untersuchung den
Besonderheiten nach, die der einseitig erklirte Eigentumsvorbehalt im Stre-
ckengeschift aufwirft.

Vorbehaltsverkiufer anders als andere Sicherungsnehmer nicht in der Lage ist, eine
insolvenzrechtliche Belastung im Wege der Bemessung der (hoheren) Sicherheit abzu-
fangen, weil beim Eigentumsvorbehalt zu sichernde Forderung und Sicherheit durch
Kaufpreis und Kaufsache vorgegeben sind (dazu naher Wilhelm, Sachenrecht” Rz 2441
FN 3702 mit weiteren Hinweisen).



§ 2 Gang der Untersuchung

1. Die drei eben skizzierten Fragestellungen geben vor, wie die vorliegende
Arbeit aufgebaut und gegliedert ist: Der erste Hauptteil (2. Kapitel; S 11 ff) un-
tersucht, ob die einseitige Vorbehaltserklirung tiberhaupt sachenrechtliche
Wirkungen entfalten kann oder ob der Verkdufer mangels wirksamer Vorbe-
haltsabrede im Titelgeschift dazu verdammt ist, mit Vollzug der korperlichen
Ubergabe auch das Eigentum zu iibertragen. Nach Analyse des Meinungs-
stands zur sachenrechtlichen Wirksamkeit des einseitig erklirten Eigentums-
vorbehalts im Osterreichischen und deutschen Privatrecht (2. Kapitel § 1;
S 11 ff) folgt eine knappe Befundaufnahme zum Status quo der Rechtsanglei-
chung und Rechtsvereinheitlichung (2. Kapitel § 2; S 25 {f). Die dabei zutage
tretenden Unterschiede erlauben es, den eigentlichen Problemkern zu identi-
fizieren (2. Kapitel § 3 A; S 59 ff) und eine dogmatische Losung zu entwickeln,
die sowohl mit den tangierten Regelungsprinzipien des Schuld- und des Sa-
chenrechts harmoniert als auch den Bediirfnissen des Rechtsverkehrs ent-
spricht (2. Kapitel § 3 B.III; S 80 ff).

2. Der zweite Hauptteil (3. Kapitel; S 127 ff) widmet sich der Frage, wie ein
vorleistungspflichtiger Verkiufer in der Kiuferinsolvenz zu behandeln ist.
Zentral ist dabei, ob und in welcher Form eine privatautonom begriindete Vor-
leistungspflicht fur die Stellung eines Glaubigers (= des Verkaufers) in der In-
solvenz seines Gegentibers (= des Kaufers) bedeutsam ist. Die Antwort ent-
scheidet dariiber, wie § 21 IO und § 46 Z 4 1O auszulegen sind. Ausgangspunkt
der Analyse ist wiederum der Meinungsstand samt rechtsvergleichendem Blick
nach Deutschland (3. Kapitel § 2; S 145 {f). Wer danach fragt, wie der Vorleis-
tungspflichtige in der Insolvenz seines Gegeniibers zu behandeln ist, sticht — so
das Ergebnis der Befundaufnahme — in ein dogmatisches Wespennest. Um die-
ser Konstellation auf den Grund zu gehen, wird es erforderlich sein, grundle-
gende Uberlegungen dazu anzustellen, welche insolvenzrechtlichen und allge-
mein privatrechtlichen Regelungsprinzipien hier aufeinandertreffen. Der
folgende Teil beginnt daher damit, die zahlreichen, von diesem konkreten
Rechtsproblem tangierten Regelungsprinzipien zu identifizieren und zu inven-
tarisieren (3. Kapitel § 3 C; S 160 ff). Sodann ist nach Wertungen im positiven
Recht zu suchen, die Auskunft dartiiber geben, in welchem Verhiltnis die als
relevant erkannten und hiufig konfligierenden Prinzipien zueinander stehen
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(3. Kapitel § 4; S 203 ff); konkret tangiert sind die Vertragstreue, die Maxime
der bestmoglichen Masseverwertung, der Synallagmaschutz und der insol-
venzrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz. Erst sobald Klarheit dariiber be-
steht, welche Rangordnung das positive Recht vorgibt, um die hier auftreten-
den Prinzipienkonflikte aufzulosen, kann der Rechtsanwender den Wegweiser
lesen, den er braucht, um bei der Auslegung der einschligigen insolvenzrechtli-
chen Normen ans Ziel zu kommen (§ 21, § 46 Z 4 10). Diese Uberlegungen
werden — gleichsam als niitzliches ,, Abfallprodukt — auch einige Erkenntnisse
zutage fordern, die mit der hier interessierenden Situation des einseitig erklar-
ten Eigentumsvorbehalts nicht unmittelbar in Verbindung stehen; vor allem so
manche grundlegende, bis heute nicht restlos aufbereitete Frage zur teleologi-
schen Stof8richtung des Faustpfandprinzips (insbesondere 3. Kapitel § 4 C.IIT;
S 258 ff).

3. Der dritte Hauptteil geht schliefflich der Moglichkeit nach, die im einseitig
erklirten Eigentumsvorbehalt liegende Rechtshandlung des Verkiufers nach
den Regeln tber die Insolvenzanfechtung (§§ 27 ff IO) zu bekimpfen (4. Ka-
pitel; S 395 ff).



2. Kapitel

Sachenrechtliche Wirksamkeit
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§ 1 Meinungsstand

A. Osterreich

I. Uberwiegende Auffassung: sachenrechtliche Unwirksamkeit

1. Schrifttum

1. Das osterreichische Schrifttum vertritt heute tiberwiegend?!, der vom Ver-
kiufer einseitig — das heifft nach Vertragsperfektion, zumeist bei Ubergabe —
erklirte Eigentumsvorbehalt konne nicht verhindern, dass der Verkiufer das
Eigentum entsprechend der gesetzlichen Regel (§ 1063 ABGB) auf den Kaufer
tibertrigt, sobald Verkiufer und Kiufer die Ubergabe vollziehen. Diese Posi-
tion hat die dsterreichische Lehre?? vereinzelt bereits seit Mitte des 20. Jahrhun-
derts formuliert; erst spater hat Spielbiichler dafir ein tragfihiges dogmatisches
Fundament nachgeliefert?*: In der Ubergabe der veriuflerten Sache sei ein blo-
fer Realakt zu erblicken®*; das Grundgeschift enthalte nicht blof§ das Ver-
pflichtungs-, sondern zugleich das Verfiigungsgeschift®®>. Die Verfiigung
selbst sei ein zweigliedriger Tatbestand, dessen beide Teile auseinanderfallen
konnten. Der rechtsgeschiftliche Teil der Verfligung liege im Grundgeschift

21  Hoyer, wbl 1995, 181 (182), bezeichnete die insbesondere von Frotz vertretene (unten
noch darzustellende; S 15 bei und in FN 53) Gegenposition im Jahr 1995 allerdings
als die ,,(noch) herrschende Ansicht®.

22 Klang in Klang, ABGB? II 308 f; derselbe, Hebung der Kreditfihigkeit 360 ff (nicht
veroffentlicht zitiert nach Hoyer, wobl 1995, 181 FN 4). Vgl auch Ebrenzweig, Sys-
tem? 1/2, 191: ,,Die Ubergabe schliefit sich als Vollzugshandlung dem Grundgeschift
an, sie ist kein selbstindiger dinglicher Vertrag.”

23 In diesem Sinne auch Spielbiichler selbst (JBI 1971, 589 [595]).

24 Spielbiichler, JB1 1971, 589 (592 ff); derselbe, Schuldverhiltnis 110 f; derselbe in Rum-
mel, ABGB?® §425 Rz 2; vgl ferner denselben, aaO §§ 357-360 Rz 5, sowie jiingst
denselben, FS 200 Jahre ABGB 1433 (1435 ff). Ihm folgend Holzner in Rummel/
Lukas, ABGB* § 425 Rz 2 und Schickmair in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, ABGB?
§ 859 Rz 78.

25 In diesem Sinne (zur Rechtslage nach dem — zu diesem Zeitpunkt eben erst in Kraft
getretenen — BGB) wohl auch schon Wolff, ErliutDtR 47, 26 (33 und 45). Dagegen
Wilutzky, ArchBR 28, 53 (68), der dies nur fir den Fall des Realvertrages gelten
lassen will.
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miteingeschlossen?®, den tatsichlichen Teil bilde die Ubergabe. Der Realakt der
Ubergabe schliefie blof einen Vorgang ab, dessen rechtsgeschiftliches Element
zusammen mit der Verpflichtung schon im Grundgeschift stecke. Da es nicht
mehr erforderlich sei, bei Ubergabe einen dinglichen Vertrag zu schlieflen,
konne der Verkaufer durch einen einseitig erklirten Vorbehalt nicht verhin-
dern, dass das Eigentum bei der Ubergabe auf den Kiufer iibergeht?”.

2. Spielbiichlers Kernthese hat sich wenig spiter E Bydlinski*® angeschlos-
sen®’. Er fithrt vor allem ins Treffen, die (seinerzeit) herrschende Lehre leide an
einem inneren Widerspruch und sei unhaltbar: Einerseits nehme sie zwar an,
bei Ubergabe komme eine dingliche Einigung zustande, andererseits vertrete
sie aber gleichzeitig, der einseitig erklarte Eigentumsvorbehalt sei sachenrecht-
lich unwirksam. Der Eintritt sachenrechtlicher Rechtsfolgen — nimlich der Ei-
gentumsibergang — hinge in vollem Umfang vom Parteiwillen ab; fir die Fi-
gentumsiibertragung miissten daher die Regeln der Privatautonomie und deren
Instrument, das Rechtsgeschift, gelten. Die Ubergabe sei zwar an sich ein Real-
akt, der aber, um das Eigentum zu ibertragen, auf einer Einigung tiber den Ei-
gentumstbergang beruhen miisse; diesen konne man als ,,dingliche Einigung®
bezeichnen®. Sie werde jedoch in aller Regel nicht erst bei Ubergabe oder sonst
selbstindig auflerhalb des Kaufvertrages geschlossen, sondern sei unselbstin-
dig, sozusagen der sachenrechtliche Teil der kaufvertraglichen Einigung. Von
dieser Einigung konne kein Teil einseitig Abstand nehmen, was sich zwanglos
aus der bindenden Kraft giiltig geschlossener Rechtsgeschifte erklire. Ver-
sucht der Verkiufer beim gewohnlichen Kreditkauf ohne Eigentumsvorbehalt,
durch einseitige Erklirung bei Ubergabe das Eigentum zuriickzuhalten, sei
dies daher ein untauglicher Versuch, die bereits bindend vorliegende dingliche
Einigung einseitig zu widerrufen.

26 Allerdings stehe es den Parteien frei, anderes zu vereinbaren (Spielbiichler, JB1 1971,
589 [594]).

27 JBI 1971, 589 (595); derselbe, Schuldverhiltnis 112 f; derselbe, FS 200 Jahre ABGB
1433 (1434). Anders allerdings noch derselbe, JB1 1968, 589 (597).

28 FS Larenz 1027 (insbesondere 1033 f); derselbe in Klang/Gschnitzer, ABGB? 1V/2,
370 ff (insbesondere 375 FN 51) und 476 f.

29 Zu den hier nicht weiter interessierenden Differenzen im Begriindungsansatz und
in den Losungen, die zwischen Spielbiichler und E Bydlinski bestehen, Bollenberger,
Zahlungsunfihigkeit 67 f, und Schoditsch, Eigentumsvorbehalt 62 {.

30 Zur geschichtlichen Entwicklung dieser Rechtsfigur eingehend unten; S 64 ff.
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3. Aicher’', Aigner?, Apathy/Perner®®, Spitzer/Told>*, Duursma-Kepplin-
ger>, Eccher’®, Hoyer’”, Kramer/Martini®®, Schulyok?®, Verschraegen*®, Wil-
helm*! und Willvonseder*? sind dieser Auffassung beigetreten; sie verneinen die
sachenrechtliche Wirksamkeit des einseitig erklarten Eigentumsvorbehalts und
begriinden dies ebenfalls damit, dass der Verkaufer die bereits im Grundge-

schift liegende dingliche Einigung nicht einseitig widerrufen konne*.

4. In jungerer Zeit wird verschiedentlich betont, das ABGB kenne keinen
dinglichen Vertrag: Nach Spielbiichler** ist nur das (zur Wirksamkeit der
Ubereignung) erforderliche Grundgeschift rechtsgeschiftlicher Natur; die
Ubergabe hingegen sei ein besitzrechtliches und rein tatsichliches Geschehen,
wenngleich neben dem korperlichen Naheverhiltnis zudem ein Willensele-
ment enthalten sei. Auch Meinhart* vertritt, es gebe nur ein allgemeines — im
Grundgeschift enthaltenes — Vollzugsmoment, das dem konkreten Typus des
Verpflichtungsgeschifts entspringe und sich daher von diesem nicht loslosen
lasse. Eigentum koénne man allein durch die rechtliche Erwerbungsart (§ 425
ABGB) ubertragen. Das Grundgeschift sei aber immerhin insofern bedeutsam,
als sich die Vollzugswirkung des Realaktes nur aus seinem Abschluss ergeben
konne; erst durch den Titel werde die blofe Ubergabe zur rechtlichen Erwer-
bungsart. Mit der Vorbehaltsabrede vereinbarten die Parteien — in Durchbre-
chung des Traditionsprinzips — eine besondere Erwerbsart, nimlich den Er-
werb durch Kaufpreiszahlung*. Wendet man Meinharts These konsequent an,
folgt daraus wohl, dass die einseitige Vorbehaltserklarung sachenrechtlich u#n-
wirksam ist, zumal der Verkdufer die Vereinbarung der rechtlichen Erwer-
bungsart im Grundgeschift nicht einseitig abindern kann.

31 In Rummel/Lukas, ABGB* § 1063 Rz 39.

32 Figentumsvorbehalt 41 ff und 110.

33 In KBB, ABGB § 1063 Rz 3.

34 In Schwimann/Kodek, ABGB® § 1063 Rz 31.

35 Eigentumsvorbehalt 2 bei FN 11.

36 In KBB, ABGB? § 425 Rz 1; nunmehr aber wie hier (dazu eingehend unten 2. Kapitel
§ 3 B.IIL; S 80 ff) Riss in KBB, ABGB’ § 425 Rz 1.

37 Wbl 1995, 181 (182 ff).

38 In Straube/Ratka/Rauter, UGB* Vor §§ 373-381Rz 88.

39 In Konecny/Schubert, Insolvenzgesetze § 44 KO Rz 42.

40 In Kletecka/Schauer, ABGB-ON!%8 § 1063 Rz 13.

41 Ecolex 1997, 424 (424).

42 RdAW 1986, 69 (74).

43  Dem Ubereignungsmodell von Spielbiichler und E Bydlinski zustimmend Holzner,
JB12010, 674 (676), der allerdings dennoch den einseitig erklarten Eigentumsvorbehalt
als wirksam beurteilt (aaO 676): Setze der Verkiufer explizit einen Vorbehalt, sei dies
ein Minus gegeniiber dem Zuriickbehalten der Sache und verhindere den Eigentums-
ubergang.

44 FS 200 Jahre ABGB 1433 (1435). Siche auch unten S 16 f.

45 Ubertragung des Figentums 68.

46  Meinhart, Ubertragung des Eigentums 87 ff und 106 f.
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2. Rechtsprechung

1. Die heute herrschende Judikaturlinie geht — soweit ersichtlich — auf eine
Entscheidung*” aus dem Jahr 1986 zurtick. Der dritte Senat schloss sich dabei
den—zuvor zitierten (S 11 {f) - Kommentarausfithrungen von Spielbiichler und
E Bydlinski an: Die Ubergabe sei nur ein Realakt, der aber um das Eigentum zu
ubertragen, auf einer Einigung tiber den Eigentumstbergang beruhen musse,
die man als dingliche Einigung bezeichnen konne; sie werde ,,in aller Regel®
nicht erst bei Ubergabe oder sonst selbstindig aulerhalb des Kaufvertrages ge-
schlossen, sondern sei unselbstindig, sozusagen der sachenrechtliche Teil der
kaufvertraglichen Einigung. Dieses Judikat stieff durchaus auf Kritik im
Schrifttum: Der OGH habe die bisher keineswegs einhellige Vorjudikatur*®

und kontroverse Stellungnahmen im Schrifttum unerwihnt gelassen*”.

2. Inder nichsten einschligigen Entscheidung®® aus dem Jahr 1997 riumte der
OGH ausdriicklich ein, sowohl in der Rechtsprechung als auch im Schrifttum
bestiinden Meinungsdifferenzen dazu, ob ein eigenstindiger dinglicher Vertrag
existiere; einer abschliefenden Stellungnahme bediirfe es aber nicht, denn hier
sei daran festzuhalten, dass der einseitig erklirte Eigentumsvorbehalt sachen-
rechtlich unwirksam sei: Ohne Vorbehaltsabrede gehe das Eigentum am Kauf-
objekt mit dessen Ubergabe ,gleich, also vor Bezahlung des Kaufpreises iiber,
weil die Kaufvereinbarung selbst bereits die dingliche Einigung enthalte, wo-
nach die Ubergabe die Ubereignung herbeifiihre. Zumindest in jenen Fillen, in
denen der Verkiufer die Vorleistungspflicht iibernommen habe, sei der einseitig
erklirte Eigentumsvorbehalt daher nicht nur obligationswidrig, sondern auch
sachenrechtlich wirkungslos.

3. Diesen Rechtssatz, der einseitig erklirte Eigentumsvorbehalt konne dem
Traditionsakt die Ubereignungswirkung nicht mehr nehmen, wiederholte das
Hochstgericht in zwei weiteren Entscheidungen®'; die darin zum Ausdruck
kommende, an das Konzept der dinglichen Einigung von Spielbiichler und
E Bydlinski ankniipfende Auffassung ist damit mittlerweile als gefestigte Judi-
katur zu bezeichnen. Bislang bestand fiir den OGH kein Anlass, zu den im Jahr
199752 von ithm diagnostizierten, jedoch ,nicht abschliefend gewiirdigten
Meinungsdifferenzen in der Lehre Stellung zu nehmen.

47 OGH 3 Ob 43/86 in OBA 1987, 51 mit Anmerkung Iro.

48 Vgl OGH 5 Ob 505/59 in HS 1/46; 5 Ob 135/70 in HS 7345; 1 Ob 106/73; 7 Ob
632/83 in JBI 1984, 671 = HS 14.805 = RdW 1984, 310. Siehe dazu auch die ausfiihrli-
che Darstellung der Rechtsprechungsentwicklung bei Schoditsch, Eigentumsvorbe-
halt 68 ff.

49 In diesem Sinne kritisch Iro, OBA 1987, 52 f mit weiteren Hinweisen.

50 OGH 5 Ob 18/97ain NZ 1998, 136 = ecolex 1997, 424 mit zustimmender Anmerkung
Wilbelm = HS 28.422; siche auch RIS-Justiz RS0011131.

51 OGH 6 Ob 306/02x in JBI 2003, 856; 3 Ob 66/03g in RAW 2004, 466/411.

52  Oben bei und in FN 50.
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§ 1 Meinungsstand

Il. Gegenansicht und differenzierende L6sungen

1. Der auf Arbeiten von Spielbiichler und E Bydlinski zuriickgehende und von
der Rechtsprechung iibernommene Standpunket ist in Osterreich — wie bereits
angedeutet — keineswegs unumstritten. So geht Frotz>* davon aus, es liege keine
unbedingte Ubereignungserklirung des Verkiufers vor, wenn der Kiufer
dem auf der Faktura vom Verkiufer erklirten Eigentumsvorbehalt nicht zu-
stimme; zu einer rechtswirksamen Ubereignung komme es demnach nicht und
die verkaufte Sache bleibe trotz Gewahrsamstibergangs Eigentum des Verkau-
fers. Allerdings sei einzuriumen, dass der Verkiufer dadurch seine Vertrags-
pflicht zur unbedingten Ubereignung verletze und daher schadenersatzpflichtig
werden konne.

2. Auch Welser>* zeigt sich von Spielbiichlers Ansicht nicht iiberzeugt. Vor al-
lem stellt er infrage, dass man fur die tatsichliche Ausfithrung des Modus auf
rechtsgeschiftliche Elemente wirklich ganz verzichten konne, wenn doch das
Gesetz (§ 380, § 425 ABGB) ,.eine rechtliche Ubergabe und Ubernahme* for-
dere.

3. Hoyer> scheint sich hingegen der Position von Spielbiichler und F. Bydlin-
skiim Grundsatz anzuschlieflen, streicht aber heraus, dass in einem Ausnahme-
fall das Gesetz selbst den an sich vorleistungspflichtigen Verkiufer zum nach-
traglich einseitig erklirten Eigentumsvorbehalt legitimiere: Gehe dem Kaufer
die einseitige und begriindete Unsicherheitseinrede (§ 1052 Satz 2 ABGB) des
Verkiufers zu, werde die Ubergabepflicht durch Sicherstellung oder Bewirken
der Gegenleistung (Kaufpreis) bedingt. Natiirlich stehe es dem Verkaufer frei,
die geschuldete Sache auch ohne Sicherstellung dem Kreditkdufer zu tberge-
ben; erklire der Verkiufer aber spitestens bei Ubergabe, sich in Ausiibung der
Unsicherheitseinrede das Eigentum an der Sache vorzubehalten, gehe das Ei-
gentum nicht iber. Denn die Unsicherheitseinrede des Verkaufers wirke
rechtsgestaltend und lasse seine unbedingte Vorleistungspflicht entfallen®.

4. Fiir Bollenberger®” besteht Einigkeit dariiber, dass Verfigungsgeschift und
Verpflichtungsgeschift zu unterscheiden seien. Er stellt fest, keiner der Auto-
ren verlange, dass das Verfiigungsgeschift in einem bestimmten Zeitpunkt ge-
schlossen werden musse, damit Eigentum tbergehe. Der Theorienstreit be-
treffe daher nicht die gesetzlichen Erfordernisse fiir den derivativen
Eigentumserwerb, sondern lediglich die Frage, zu welchem Zeitpunkt die Par-
teien den allgemein fiir notwendig erachteten dinglichen Vertrag in der Regel

53 Kreditsicherungsrecht 136.

54 JBI 1975, 219 (220).

55 Wbl 1995, 181 (183 f).

56 So schon Jacusiel, Eigentumsvorbehalt 14. Zustimmend Astner, Inkongruente De-
ckung 212. Siehe auch Spielbiichler, FS 200 Jahre ABGB 1433 (1434).

57 Zahlungsunfihigkeit 67 ff.
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Kap 2: Sachenrechtliche Wirksamkeit

tatsichlich schliefen. Insbesondere aus den zwei folgenden Uberlegungen pli-
diert Bollenberger dafir, den Zeitpunkt der dinglichen Einigung im Regelfall
bei Ubergabe anzusetzen: Zum einen miisse sich nach dem sachenrechtlichen
Spezialititsgrundsatz jede dingliche Verfigung auf eine konkrete Sache bezie-
hen; das sei allerdings beim Gattungskauf und etwa beim Werkvertrag im Zeit-
punkt des Verpflichtungsgeschifts noch nicht moglich. Zum anderen diirfe
man dem Erwerber nicht zusinnen, dass er sich bereits bei Abschluss des Ver-
pflichtungsgeschifts damit einverstanden erklire, Eigentum an einer erst spater
an ihn zu leistenden, moglicherweise mit Fehlern behafteten Sache zu erwer-
ben.

5. Bollenbergers Auffassung teilt auch Ir0°%, der zudem ins Treffen fiihrt, dass
die Ubergabe in einem zweiseitigen Besitzerwerb®” liege und deshalb der Tra-
ditionswille des Verauflerers erforderlich sei®®; daran fehle es aber, wenn sich
dieser weigere, sein Eigentum und damit auch seinen Besitz aufzugeben.

6. Ebenso melden Welser/Kletecka®' Zweifel gegeniiber der Annahme eines
bloflen Realakts an: An die Ubergabe sei die einschneidende Rechtsfolge des
Rechtsiibergangs gekntipft. Und ein zielgerichtetes willentliches Verhalten, das
nur dann Rechtsfolgen auslost, wenn es von Verfiigungsbefugnis begleitet ist,
sel eben Rechtsgeschift oder zumindest geschaftsihnliche Handlung. Proble-
matisch erscheine an der These vom Realakt vor allem, dass der Kiufer den Ei-
gentumstibergang nicht verhindern konne, sich also das Eigentum aufzwin-
gen lassen miisse, wenn er die Ware zur niheren Untersuchung in Empfang
nehme, aber gleichzeitig erklire, noch nicht Eigentlimer werden zu wollen.

7. Mit Spielbiichlers®® Lehre, in der Ubergabe liege nur ein Realakt und die
dingliche Einigung sei bereits im Grundgeschift enthalten, hat sich zuletzt
Schoditsch® eingehend auseinandergesetzt. Er wiirdigt Spielbiichlers Thesen

58 Sachenrecht® Rz 6/40; siehe nunmehr auch Iro/Riss, Sachenrecht” Rz 6/40 und Klaus-
berger in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, ABGB? §§ 881-882 Rz 24 FN 118. Mit einer
vermittelnden ,Kriicken-Konstruktion® Leupold in Fenyves/Kerschner/Vonkilch,
ABGB? § 358 Rz 71 ff.

59 Siehe die Nachweise zur herrschenden Auffassung unten S 86 FN 390.

60 Eine dhnliche Uberlegung findet sich bereits bei Stover, ArchBR 26, 149 (169): Er
geht der Frage nach, ob die vom BGB verlangte Einigung im Sinne des § 929 BGB
ein Vertrag sei, und betont, dass die fiir den Eigentumserwerb jedenfalls erforderliche
Besitziibertragung (vgl die Nachweise unten S 70 FN 390) unzweifelhaft nach einer
Einigung der Beteiligten verlange. Diesen Einwand versucht Spielbiichler (Schuldver-
hiltnis 106 f; derselbe, JBI 1971, 589 [593]) mit der Uberlegung zu zerstreuen, der
Empfinger einer Sache erwerbe Besitz, weil sein Wille bereits im Erwerbsgeschift (=
Titelgeschift) auf Eigentumserwerb gerichtet ist, und der Ubergeber verliere den Be-
sitz, weil er sich im Veriuferungsgeschift zur Ubereignung verpflichtet habe.

61 Biirgerliches Recht!® I Rz 1010.

62 Oben 2. Kapitel § 1 A.L1; S11£.

63 Eigentumsvorbehalt 52 ff. Kritisch dazu Holzner, JBl 2010, 674 (674 f).
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§ 1 Meinungsstand

als wertvollen Impuls fir die Diskussion der damals dogmatisch nur ungent-
gend aufbereiteten Auffassung, lehnt sie im Ergebnis jedoch ab. Spielbiichlers
Ansatz lasse Schuld- und Sachenrecht auseinanderklaffen; insbesondere sei
nicht zu begriinden, weshalb der Kiufer durch einen bei Ubergabe erklirten
Annahmevorbehalt den Verkaufer schuldrechtlich in Verzug setzen konne,
wihrend diese Erklarung des Kiufers aber nichts an den durch den Realakt der
Ubergabe ausgeldsten sachenrechtlichen Wirkungen der Eigentumsiibertra-
gung dndern solle. Ubernehme der Kiufer die Sache, greife Gewihrleistungs-
anstelle des Nichterfullungsrechts ein und damit verschlechtere sich seine
Rechtsposition; daher sei fiir die Ubernahme zumindest beschrinkte Ge-
schiftsfahigkeit zu fordern. Liefle man mit Spielbiichler einen ,natirlichen
Willen® im Ubergabezeitpunkt geniigen, fiihrte dies also dazu, dass das Eigen-
tum auf einen Geschiftsunfihigen zwar tibergehen konne, er jedoch die nach-
teiligen Folgen der Ubernahme — nimlich das Eingreifen von Gewihrleistungs-
recht — nicht verhindern konnte®*. Schoditsch wendet sich auch gegen die auf
Spielbiichlers Thesen aufbauende Lehre von E Bydlinski®®: Zwar sei es F. Byd-
linski als Verdienst anzurechnen, herausgearbeitet zu haben, dass der dingliche
Vertrag den sachenrechtlichen Teil des Kaufvertrags bilde, doch stelle sich die
Frage, wie diese Betrachtungsweise dem sachenrechtlichen Spezialititsgrund-
satz bei Gattungsschulden oder bei Leistung einer erst herzustellenden Sache
gerecht werden konne. Zudem scheine F. Bydlinski die Qualifikation der Uber-
gabe als bloflen Realakt ohnedies nicht vollig konsequent durchzuhalten, wenn
er den kurzfristigen Eigentumsvorbehalt durch einen Rekurs auf § 915 ABGB
und somit mithilfe der Auslegungsgrundsitze fiir Willenserklarungen herleitet.
Im Ergebnis pladiert Schoditsch®® fiir eine differenzierende Lésung: Wihrend
die vertragskonforme Vorbehaltserklirung sachenrechtlich wirksam sei,
entfalte die vertragswidrige Vorbehaltserklirung sachenrechtlich keine Wir-
kung.

8. Resiimierend zeigt sich, dass die Auffassung von der sachenrechtlichen Un-
wirksamkeit der einseitigen Vorbehaltserklirung in Osterreich derzeit noch
Uberwiegen mag; dieser Standpunkt ist aber keineswegs unbestritten und wird
mit beachtlichen Argumenten in Zweifel gezogen. Gegenteilige und differen-
zierende Losungen scheinen im Vormarsch begriffen.

64 Darauf replizierend jiingst Spielbiichler, FS 200 Jahre ABGB 1433 (1441 f FN 12).

65 Oben 2. Kapitel § 1 A.L1; S 11 f mit Nachweisen.

66 Eigentumsvorbehalt 86 ff; zustimmend Riedler in Apathy/Iro/Koziol, Bankvertrags-
recht IX Rz 3/41.
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B. Deutschland

I. Gesetzeslage und Prinzipien der Ubereignung

1. Wer sich der Frage widmet, wie das deutsche Privatrecht den einseitig er-
klirten Eigentumsvorbehalt behandelt, muss zunichst das sachenrechtliche
Umfeld der Eigentumstbertragung ausleuchten. Das BGB gibt dem Kiufer
einen Anspruch auf sofortige Ubereignung der Ware (§ 433 BGB): grundsitz-
lich Zug um Zug gegen Zahlung des Kaufpreises (§ 320 Abs 1 BGB), auf Grund
Vereinbarung aber auch dann, wenn der Verkaufer kreditiert hat®’. Anders als
das ABGB®® normiert das BGB den Eigentumsvorbehalt ausdriicklich®®: Hat
sich der Verkaufer einer beweglichen Sache das Eigentum bis zur Zahlung des
Kaufpreises vorbehalten, ist nach einer Auslegungsregel’® anzunehmen, dass
das Eigentum unter der aufschiebenden Bedingung vollstindiger Zahlung des
Kaufpreises tibertragen wird (§ 449 BGB). Anwendungsbereich dieser Bestim-
mung ist nur das sachenrechtliche Verfiigungsgeschift (dingliche Einigung)”?,
das demnach im Zweifel inhaltlich dem schuldrechtlichen Verpflichtungsge-
schift (Kaufvertrag) entsprechen soll: Enthilt der Kaufvertrag einen Eigen-
tumsvorbehalt, sieht das Verfiigungsgeschaft fiir den Eigentumsiibergang die
aufschiebende Bedingung der Kaufpreiszahlung vor.

2. Das leitet iiber zu einer weiteren BGB-Bestimmung, die im hier interessie-
renden Zusammenhang bedeutsam ist: § 929 BGB ordnet— wiederum ohne ge-

67 Serick, Eigentumsvorbehalt I 76; H. P Westermann in MiinchKomm-BGB?® § 433
Rz 65; so ausdriicklich auch die Materialien zum BGB (Motive BGB 1I 318).

68 Mit diesem Befund etwa auch Schulyok in Konecny/Schubert, Insolvenzgesetze § 44
KO Rz 21. Implizit anerkannt wurde die Zulissigkeit des Eigentumsvorbehalts aller-
dings durch den Gesetzgeber der III. Teilnovelle (RGBI 1916/69) in §297a ABGB
(vgl dazu Herrenhausbericht 37 {f; Klang, Sachenrechtliche Bestimmungen 2; derselbe
in Klang, ABGB? 1I 310; F Bydlinski in Klang/Gschnitzer, ABGB? 1V/2, 452; der-
selbe, FS Kaneti 11 [17]) sowie explizit in §24 Abs1 Z 9 KSchG und durch die -
mittlerweile nicht mehr in Geltung stehenden — Bestimmungen des § 10 Abs2 Z9
RatenG und § 10 Abs2 6. DVEheG (HausratsV, dRGBI I 1944, 256; aufgehoben
mit 1.7.1978 durch Art XXIIT § 2 EheRAndG, BGBI 1978/280). Aus diesem Grund
entschied sich der osterreichische Gesetzgeber, Art4 der Zahlungsverzugsrichtlinie
(RL 2000/35/EG) nicht umzusetzen (ErldutRV 1167 BIgNR 22. GP 7; Spitzer/Told in
Schwimann/Kodek, ABGB® § 1063 Rz 19).

69 Vor dem Schuldrechtsmodernisierungsgesetz (dBGBI I 2001 S 3138) war eine gleich-
lautende Auslegungsregel in § 455 BGB enthalten.

70 Sieche nur Baur/Stiirner, Sachenrecht!® § 59 Rz 1; Biilow, Kreditsicherheiten!® Rz 793;
H. P. Westermann in MiinchKomm-BGB? § 449 Rz 11.

71 Beckmann in Staudinger, BGB (2013) § 448 Rz 12. Ebenso zur Vorgingerbestimmung
des §455 BGB (vgl FN 69) Asch, AcP 139, 201 (204), der — mit Hinweis auf die
Materialien (Protokolle II 80 f) — von einer lex fugitiva spricht, weil die Bestimmung
im Kaufrecht angesiedelt ist.
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§ 1 Meinungsstand

setzliche Entsprechung im osterreichischen Recht’? — ausdriicklich an, dass
eine dingliche Einigung erforderlich ist, um Eigentum an einer beweglichen
Sache zu tibertragen. Der Eigentiimer hat die Sache dem Erwerber nicht nur zu
tibergeben (Traditionsprinzip”®), sondern beide miissen sich auch dariiber einig
sein, dass Eigentum tibergehen soll. Wie das osterreichische Recht folgt damit
auch das BGB dem sogenannten Trennungsprinzip”®, wonach zwischen dem
schuldrechtlichen, auf Ubereignung gerichteten Verpflichtungsgeschift (Kauf-
vertrag) einerseits und dem die dingliche Rechtsinderung herbeifiihrenden
Verfiigungsgeschift andererseits zu unterscheiden ist”>. Nach in Deutschland
herrschender Auffassung ist die somit erforderliche Einigung ein dingliches
Rechtsgeschift, auf das die Vorschriften des allgemeinen Teils des biirgerlichen
Rechts, insbesondere also die Regeln tiber Rechts- und Geschaftsfahigkeit,
Stellvertretung und Willensmingel, anzuwenden sind”®. Nicht generell an-
wendbar seien hingegen —und in diesem Punkt besteht ein gravierender Unter-
schied zur osterreichischen Auffassung’’! — die Bestimmungen des Schuld-
rechts’®: Dem dinglichen Rechtsgeschift fehle jedes verpflichtende Element’?;

72 Der dingliche Vertrag wird vom ABGB an keiner Stelle besonders erwahnt (£ Bydlin-
ski, FS Larenz 1027 [1029]; Meinhart, Ubertragung des Eigentums 35 f und 68).

73 Bawur/Stiirner, Sachenrecht!® § 51 Rz 1 f (S 636 f); Heck, Sachenrecht 234 ff; siche auch
schon Liebe, Sachenrechtliche Erérterungen 42. Ebenso fiir Osterreich statt aller etwa
Klang in Klang, ABGB? 11 306; . Bydlinski, System und Prinzipien 333.

74  Felgentriger, Ubereignungslehre 31 ff; H. P. Westermann in Westermann, Sachenrecht®
§3 L1 (S32); Habermeier, AcP 195, 283 (283 ff); Baur/Stiirner, Sachenrecht'® §5
Rz 40 (S55) und §51 Rz 1f (S 636); Wieling, Sachenrecht® §9 1.1 (S291); Oechsler
in MiinchKomm-BGB? § 929 Rz 5. Zur historischen Genese instruktiv J. W. Flume,
Vermogenstransfer 22 ff mit umfassenden Hinweisen.

75 Diese Trennung ist nur dann logisch zwingend, wenn der Rechtserwerb dem Abstrak-
tionsprinzip (dazu siehe unten S 61f und 2. Kapitel §3 B.IL1; S 68 ff) folgen soll
(Baur/Stiirner, Sachenrecht'® § 5 Rz 43 aE [S 57]; von Bar/Clive, DCFR VIII.-2:101
comments D(a) (S 4417); Stadler, JZ 2010, 380 [386]).

76  Stéver, ArchBR 26, 149 (194); Heck, Sachenrecht 109 und 231; Bawur/Stiirner, Sachen-
recht'® §5 Rz 5 ff (S 44 ff); Wieling/Finkenauer, Sachenrecht® Rz 20; Kindl in Hau/
Poseck, BeckOK-BGB®* § 929 Rz 8.

77 Vgl oben bei S 12. Sieche dazu noch niher unten 2. Kapitel §3 A.II (S 62 ff) und
2. Kapitel § 3 B.IL.2.a (S 76 ff).

78 BGH V ZR 190/64 in BGHZ 49, 263 (254 f); Eccius, ErlautDtR 47, 51 (51 und
59); Stadler, Verkehrsschutz 80 FN 31. Anders H. P. Westermann in Westermann,
Sachenrecht® § 37 I1.5 (S 315); Wieling, Sachenrecht? § 9 Lpr (S 291).

79 Um diesen Unterschied gegentiber einem gewdohnlichen (schuldrechtlichen) Vertrag
durch eine abweichende Terminologie deutlich zu machen, hat der erste BGB-Ent-
wurf den urspriinglich verwendeten Begriff ,, Vertrag® in zweiter Lesung durch ,Eini-
gung® (§873, §879 Abs2, §880 Abs2, §925 Abs 1 BGB) bezichungsweise durch
seinig sein® (§ 929, § 1032, § 1205 Abs 1 BGB) ersetzt; siche Protokolle I1I 56 ff; En-
demann, Biirgerliches Recht® II 71 FN 3; Kohler, ArchBR 18, 1 (107 f); Stéver,
ArchBR 26, 149 (150); Bruck, Einigung im Sachenrecht 4 ff; Bawur/Stiirner, Sachen-
recht'® §5 Rz 2 (S 43). Heute ist hingegen tiberwiegend anerkannt, dass es die ihm
zugrunde liegende Willensiibereinkunft erlaubt, den Vertragscharakter des verfiigen-
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die Rechtsinderung sei erst bewirkt, wenn es zur sogenannten Kundbarma-
chung komme. Darunter sei die Eintragung im Grundbuch (§ 873 Abs2
BGB®) oder die Ubergabe der beweglichen Sache zu verstehen; davor kénne
die dingliche Einigung einseitig widerrufen werden®' beziehungsweise sei sie
noch nicht perfekt®.

Il. Behandlung des einseitig erkldarten Eigentumsvorbehalts

1. Ausgehend von der eben dargestellten Gesetzeslage gelangen deutsche
Rechtsprechung®® und herrschende Lehre®* zu einem Ergebnis, das zur in Os-
terreich iberwiegend vertretenen Ansicht kontrir ist: Erklart der Verkaufer bei
Ubergabe einseitig den Eigentumsvorbebalt, ist dies sachenrechtlich wirksam
und verhindert den Eigentumsiibergang. Als Begriindung dafiir fithrt man
insbesondere an, der Verkiufer sei an die allenfalls®® bereits erfolgte dingliche
Einigung erst mit Ubergabe gebunden®®. Haben die Parteien im Kaufvertrag

den Rechtgeschafts grundsitzlich zu bejahen; Eccius, ErlautDtR 47, 51 (51 und 59);
Heck, Sachenrecht 108 und 230; Stadler, Verkehrsschutz 80; H. P Westermann in
Westermann, Sachenrecht® § 37 11.1 (S 312); Eickmann in Westermann, Sachenrecht®
§ 74 1.4 (S 636); Wieling/Finkenaner, Sachenrecht® Rz 21. Davon gesondert ist zu prii-
fen, ob der dinglichen Einigung auch Bindungswirkung zukommt; hierzu eingehend
unten 2. Kapitel § 3 B.IL.2; S 75 ff.

80 Diese Bestimmung normiert ausdriicklich, dass die Beteiligten vor der Eintragung der
Rechtsinderung in das Grundbuch an die dingliche Einigung nur gebunden sind,
wenn die Erklirungen notariell beurkundet, vor dem Grundbuchamt abgegeben oder
bei diesem eingereicht sind oder, wenn der Berechtigte dem anderen Teil eine der
Grundbuchsordnung entsprechende Eintragungsbewilligung ausgehindigt hat.

81  Kohler, ArchBR 18, 1 (105 und 107 f); Baur/Stiirner, Sachenrecht!'® § 5 Rz 25; Oechsler
in MiinchKomm-BGB? §929 Rz 42; Kindl in Hau/Poseck, BeckOK-BGB®* § 929
Rz 18; Wilbelm, Sachenrecht” Rz 872 f; BGH VIII ZR 66/76 in NJW 1978, 696; VIII
ZR 206/77 in NJW 1979, 213; IV ZR 40/54 in BGHZ 14, 114 (die zwei zuletzt ge-
nannten jeweils zum einseitig erklirten Eigentumsvorbehalt). So ferner ausdriicklich
auch die erste BGB-Kommission (Morive BGB 111 336 f). Anders aber Liebe, Sachen-
rechtliche Erorterungen 54; Heck, Sachenrecht 233; Endemann, Biirgerliches Recht®
I 76 f; H. P. Westermann in Westermann, Sachenrecht® § 37 IL5 (S 315 f); Wieling,
Sachenrecht? § 1 1I1.2.b (S 37 f); Wank/Kamanabrou, JURA 2000, 154 (155 ff).

82  Eccius, ErlautDtR 47, 51 (59 und 67).

83 BGH IV ZR 2/52 in NJW 1953, 217 mit Anmerkung Raiser; VIII ZR 89/74 in BGHZ
64, 395; VIII ZR 206/77 in NJW 1979, 213; IV ZR 40/54 in BGHZ 14, 114; VIII ZR
232/78 in NJW 1982, 1749 = ZIP 1982, 447 mit Anmerkung Bunte.

84  Schalfejew, Eigentumsvorbehalt 96 f; H. P. Westermann in MiinchKomm-BGB? § 449
Rz 17 f; Faust in in Hau/Poseck, BeckOK-BGB®* § 449 Rz 16; Kindl in in Hau/Pos-
eck, BeckOK-BGB®* § 929 Rz 59 je mit weiteren Hinweisen.

85 Zum Meinungsstand im Hinblick auf den Zeitpunkt des Zustandekommens der ding-
lichen Einigung sogleich im Text.

86 Oechsler in MiinchKomm-BGB?, § 929 Rz 42; Kindl in Hau/Poseck, BeckOK-BGB®*
§929 Rz 18; BGH VIII ZR 206/77 in NJW 1979, 213. Vgl auch oben bei und in
FN 81.
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keinen Eigentumsvorbehalt vereinbart und erklirt der Verkaufer einseitig vor/
bei Ubergabe, sich das Eigentum vorzubehalten, erwerbe der Kiufer nur be-
dingtes Eigentum. Entscheidend sei fiir die dingliche Wirkung blof, dass die
Erklirung des Verkdufers dem Kiufer (oder einer seiner passiv vertretungsbe-
fugten Hilfspersonen) rechtzeitig — also spitestens bei Besitziibertragung®” —
zugehe®. Es stehe dem Kiufer aber frei, nach § 433 Abs 1 Satz 1 BGB*? auf
unbedingte Eigentumstbertragung zu klagen® und/oder den Verzogerungs-
beziehungsweise Nichterfiillungsschaden sowie den Ruicktritt geltend zu ma-
chen”!.

Zur Frage, in welchem Zeitpunkt die dingliche Einigung zustande kommt,
legt man sich in Deutschland nicht fest: Wihrend die Gesetzesmaterialien®? da-

87 BGH VIII ZR 98/74 in BGH 64, 395 (397).

88  Schalfejew, Eigentumsvorbehalt 98; Raiser, Allgemeine Geschiftsbedingungen 198;
derselbe, NJW 1953, 217 (219) mit unzutreffendem Hinweis auf Jacusiel. Auch dieser
Autor (Jacusiel, Eigentumsvorbehalt 12 f) bejaht die sachenrechtliche Wirksamkeit des
einseitig erklirten Eigentumsvorbehalts im Grundsatz, hilt es aber bei einem Faktu-
renvermerk fiir erforderlich, einen besonders strengen Mafistab anzulegen, wenn der
Erklarungszugang zu priifen ist, weil auf der Faktura mit einer derartigen Erklirung
nicht zu rechnen sei.

89 §433 Abs 1 BGB ist im Wesentlichen das Pendant zu § 1062 ABGB.

90  So schon Jacusiel, Eigentumsvorbehalt 13 f, der allerdings eine Einschriankung fiir jene
Fille formuliert, in denen dem Verkaufer das Recht der Unsicherheitseinrede (§ 321
BGB; entspricht § 1052 Satz 2 ABGB) zukommt, womit er den von Hoyer (oben S 15
bei und in FN 55) vertretenen differenzierenden Ansatz vorwegnimmt. Ferner Serick,
Eigentumsvorbehalt I 90; Baur/Stiirner, Sachenrecht!® § 59 Rz 10 (S 831). Das oster-
reichische Schrifttum sieht darin teilweise eine undkonomische Prozessfihrung, was
man als Argument gegen die sachenrechtliche Wirksamkeit des einseitig erklarten Fi-
gentumsvorbehalts ins Treffen fiihrt (F Bydlinski in Klang/Gschnitzer, ABGB? IV/2,
372; derselbe, FS Larenz 1027 [1030]; Schoditsch, Eigentumsvorbehalt 106; OGH 5 Ob
18/97a in NZ 1998, 136 = ecolex 1997, 424 mit zustimmender Anmerkung Wilhelm =
HS 28.422). Dagegen hat jedoch Welser, JBl 1975, 219 (220), treffend eingewendet, es
sei nicht recht einzusehen, weshalb dem Kaufer der Klageweg gerade in einem solchen
Fall unertriglich sei, zumal er doch blof§ so wie bei jeder anderen Vertragsverletzung
auf die Einhaltung der Vertragspflichten klagen miisse.

91  Bonin, JuS 2002, 438 (439). Eine noch weitergehende Befugnis des Verkiufers konnte
man unter Hinweis auf den Wortlaut des § 449 BGB vertreten, wenn man die Formu-
lierung ,Hat sich der Verkiufer [...] das Eigentum [...] vorbebalten, [...]“ dahin aus-
legt, dieser habe die Moglichkeit, sich das Eigentum einseitig vorzubehalten und damit
sogar noch im Rahmen seiner Verkiuferpflichten zu bleiben. Wie das deutsche Schrift-
tum jedoch zutreffend betont, wire ein solches Verstindnis irrig (Bawur/Stiirner, Sa-
chenrecht!® § 59 Rz 9 [S 831]).

92 Motive BGB III 7 f: Wer seine Sache einem anderen in der Absicht der Eigentums-
ibertragung tibergebe, tue dies nur, weil und sofern der Andere das Eigentum erwer-
ben wolle, und dieser wieder eigne sich die Sache nur an, weil und sofern jener Uber-
tragungswillen habe. Es bekunde sich also in der Tradition nicht blof} eine duflerliche
Ubereinstimmung des Willens beider in Richtung auf den nimlichen rechtlichen Er-
folg, sondern eine wirkliche Willenseinigung tiber denselben. Siehe ferner auch die
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von ausgehen, Verauflerer und Erwerber giben ihre Willenserklirung grund-
sitzlich gleichzeitig ab, nimlich bei Ubergabe, betonen Schrifttum?®* und Judi-
katur®, ob ein Ubereignungswille vorhanden ist, sei i Einzelfall und aus den
Umstanden durch Auslegung zu entscheiden; tendenziell neigt man aber wohl
dazu, die dingliche Einigung erst bei Ubergabe zustande kommen zu lassen®”.
Angesichts der freien Widerrufbarkeit der dinglichen Einigung erscheint es fir
die rechtliche Beurteilung des einseitig erklirten Eigentumsvorbehalts nicht
notwendig, hinsichtlich des Zeitpunkts eindeutig Stellung zu bezichen; er er-
weist sich als mehr oder weniger belanglos und es verwundert daher nicht, dass
die Diskussion zur deutschen Rechtslage dieser Frage keinen besonderen Stel-
lenwert beimisst. Der Befund aus Deutschland und ebenso eine rechtsverglei-
chende Umschau” generell zeigen aber, dass man in jenen Rechtsordnungen,
die dem Trennungsprinzip anhingen und eine dingliche Einigung anerkennen,
durchwegs davon ausgeht, die dingliche Einigung komme bei Ubergabe zu-
stande; die in Osterreich tiberwiegende Auffassung®” scheint also eher eine
Ausnahme zu bilden. Damit scheint ein Verdacht nicht ganz von der Hand zu
weisen: Wenn man in Osterreich iiberwiegend dafiir plidiert, die dingliche Ei-

Stellungnahme der zweiten BGB-Kommission (Protokolle III 63), wonach der Ab-
schluss des dinglichen Vertrags haufig in dem Abschluss des obligatorischen Vertrags
stillschweigend enthalten sei.

93 Wieling, Sachenrecht? §9 1.1 (S292 und 293 FN 22): Werde etwa eine Sache nicht
schon bei den Vertragsverhandlungen tibergeben, sondern erst spater zugesandt, sei
genau zu priifen, ob die Einigung nach § 929 BGB schon in den Vertragsverhandlun-
gen liege oder ob sie erst mit der Zusendung erfolgen solle.

94 BGH IX ZR 134/89 in NJW 1990, 1913.

95  Wieling, Sachenrecht? § 9 1.1.b (S 293 FN 22): Eine Auslegung dahingehend, dass ein
Eigentumserwerb soweit als moglich hinausgeschoben sein soll, erscheine einleuch-
tend, wenn sich keine Anhaltspunkte fiir das Gegenteil ergeben. In diesem Sinn auch
Heck, Sachenrecht 230 f, nach dem bei beweglichen Sachen die dingliche Einigung
sehr hiufig gerade durch die Ubergabe erklirt werde, es aber auch méglich sei, dass
sie der Ubergabe vorausgehe (antizipierte Einigung). Die Verbindung der dinglichen
Einigung mit dem Grundgeschift werde idR zu verneinen sein, wenn die Bezahlung
erst bei Ablieferung erfolgen soll. Der Parteiwille gehe dann dahin, die Eigentums-
tbertragung erst mit diesem Austausch eintreten zu lassen (Heck, aaO 232). Fiir eine
Einigung erst bei Ubergabe auch Stiver, ArchBiirgR 26, 149 (171 ff: Ubergabe und
Einigung sind zeitlich aufs engste miteinander verbunden, beide miissen punktuell
zusammenfallen); Wilutzky, ArchBR 28, 53 (69); H. P. Westermann in Westermann,
Sachenrecht® §37 1.2. (§310f). Zu diesem Ergebnis gelangt wohl auch Eccius, Er-
lautDtR 47, 51 (51), nach dem der aus Einigung und Ubergabe zusammengesetzte
Vorgang als dinglicher Vertrag zu bezeichnen ist. Vgl aber Habermeier, AcP 1995, 283
(284 1), der betont, dass wenn das BGB fiir die rechtsgeschiftliche Uberleitung von
Vermogen als Ausdruck des Trennungsprinzips zwei Rechtsgeschifte verlange, so
diirfe dies nicht dahin missverstanden werden, dass damit stets auch zwei zeitlich
getrennte Handlungen oder Lebensvorginge erforderlich werden.

96 Von Bar/Clive, DCFR VIIL.-2:101 comments D(a) (S 4417).

97 Nachweise oben 2. Kapitel § 1 A.I; S 11 ff.
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§ 1 Meinungsstand

nigung ins Verfligungsgeschaft zu verlagern, ist dies offensichtlich auch vom
Wunsch getragen, den einseitig erklirten Eigentumsvorbehalt als unwirksam
zu beurteilen®®.

2. Teilweise begriindet das deutsche Schrifttum die sachenrechtliche Wirksam-
keit des einseitig erklirten Eigentumsvorbehalts noch auf anderem Weg, nim-
lich mit Hinweis auf § 137 Satz 1 BGB?’: Nach dieser Bestimmung kann die
Befugnis, tiber ein verduflerliches Recht zu verfiigen, nicht durch Rechtsge-
schift ausgeschlossen oder beschrinkt werden. Daraus leitet man ab, der Ver-
duflerer konne durch personliche Vereinbarungen mit dem Erwerber im Vor-
feld nicht daran gehindert sein, aufschiebend bedingt nach § 449 Abs 1 BGB
tiber das Eigentum zu verftigen.

3. Insgesamt prasentiert sich das Meinungsbild zur deutschen Rechtslage ho-
mogener als in Osterreich. Allerdings fehlt es auch hier nicht an Gegenstim-
men, die die kontrire — also eine mit dem iiberwiegenden 6sterreichischen An-
satz Ubereinstimmende — Losung vorziehen. Vor allem die iltere deutsche
Lehre hat die sachenrechtliche Wirksamkeit des einseitig erklirten Eigentums-
vorbehalts verneint; dies in erster Linie mit der Begriindung, dass sich der Ver-
kiufer dadurch vertragswidrig verhalte!®°. Hinzukommt, dass selbst manche
Stimmen, die sich de lege lata der in Deutschland herrschenden Auffassung an-
geschlossen hatten, de lege ferenda dafiir pladierten, den einseitig erklirten Ei-
gentumsvorbehalt fur sachenrechtlich fiir unwirksam zu erkliren. Diese Vor-
behalte manifestierten sich besonders deutlich in den Beschliissen des 51.
Deutschen Juristentages'®!, der sich unter anderem der Reform des Rechts der
Mobiliarsicherheiten widmete: In der Abteilung Kreditsicherung empfahl man,
den wirksamen Eigentumsvorbehalts generell davon abhingig zu machen, dass
dem Kaufer vor der Lieferung ein entsprechendes Schriftstiick zugeht; und der
bei Lieferung entgegen der urspriinglichen Vertragsvereinbarung begriindete
Eigentumsvorbehalt sollte als unwirksam anzusehen sein.

98 Dieser Gedankengang tritt etwa bei E Bydlinski (in Klang/Gschnitzer, ABGB? 1V/2,
374) deutlich zutage: ,Entweder bedarf es bei der Besitziibergabe einer bestehenden
Einigung iber den Eigentumsiibergang. Dann ist die sachenrechtliche Wirksamkeit
des — selbst obligationswidrigen — einseitigen Eigentumsvorbehalts eine logisch unent-
rinnbare Konsequenz. [...] Oder der einseitige Eigentumsvorbehalt ist auch sachen-
rechtlich nicht wirksam, hindert also den Eigentumsiibergang nicht. Dann kann es
keine dingliche Einigung als bei der Ubergabe notwendige Voraussetzung des Eigen-
tumsiiberganges geben. Vgl ferner denselben, aaO 477 und FS Larenz 1027 (1030
und 1033), sowie Spielbiichler, JBl 1971, 589 (595).

99  Oechsler in MinchKomm-BGB? § 929 Rz 28. Dagegen Wieling, Sachenrecht® § 1
IIL.2.b (S 38).

100 joél, BankArch 1929, 309 (309); weitere Nachweise bei Raiser, NJW 1953, 217 (219).

101 Abgedruckt in NJW 1976, 2004 (2010).
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§ 2 Rechtsangleichung und Rechtsvereinheitlichung

Der zuvor dargestellte Meinungsstand soll Ausgangspunkt sein, um den ei-
gentlichen Problemkern zu identifizieren und einen eigenstindigen Losungs-
ansatz zu entwickeln. Zuvor empfiehlt es sich jedoch, den Blick auch auf
Vorhaben der Rechtsangleichung und Rechtsvereinheitlichung zu werfen, die
gescheitert oder erfolgreich zu einem Abschluss gekommen sind. Ebenso wie
die noch im Detail vorzunehmende Auswertung des deutschen Meinungs-
stands'®? kann sich dies als niitzlich und sinnvoll erweisen, denn aus einer
rechtsvergleichenden Betrachtung kann der Rechtsanwender regelmiafig Inspi-
ration schopfen und seine Kritikfahigkeit gegentiber festgetretenen gedankli-
chen Trampelpfaden schirfen'®. Zudem kann man gerade aus Erfolg und
Scheitern derartiger Vorhaben Anhaltspunkte daftr gewinnen, ob und in
welchem Ausmafl bereits eine einheitliche, mehrere Rechtsordnungen tber-
greifende Rechtstiberzeugung anzunehmen ist. Schliefflich lassen sich Riick-
schliisse auf den rechtsethischen Gehalt der heimischen Regelungen zichen.
Den weiteren Uberlegungen zur &sterreichischen Rechtslage geht daher ein
Uberblick iiber spontane Tendenzen und zentral gesteuerte Vorhaben der
Rechtsvereinheitlichung sowie Rechtsangleichung voran.

A. Spontane Rechtsangleichung und deren Triebfeder

1. Umsatzgeschafte, die nicht Zug um Zug abgewickelt werden, sondern bei
denen der Verkidufer in Vorleistung tritt und den Kaufpreis kreditiert, stellen
im heutigen Wirtschaftsverkehr europaweit, aber wohl auch dartber hinaus,
mehr die Regel als eine Ausnahme dar. Der Grundgedanke, die Forderung des
Verkaufers durch Eigentumsvorbehalt abzusichern, ist in einer solchen Situa-
tion dermaflen einleuchtend und verbreitet, dass man ihn schon seit Lingerem
als eine allgemein anerkannte Institution gemeineuropiischen Privatrechts
bezeichnet!'%*. Daran zeigt sich auch, dass nicht zuletzt wirtschaftliche Implika-

102 Unten 2. Kapitel § 3 A; S59 ff.

103 Zur Zulissigkeit und zum Stellenwert rechtsvergleichender Argumente vgl allgemein
E Bydlinski, Methodenlehre? 386 und 461 {, Stoll, FS Bydlinski 429 ff; Kischel, Rechts-
vergleichung § 2 Rz 1 ff (insbesondere § 2 Rz 16 ff).

104 Schmidt-Kessel, NJW 2001, 97 (101 f); Baur/Stiirner, Sachenrecht'® § 59 Rz 1 (S 826).
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tionen und Bediirfnisse das Streben nach Rechtsvereinheitlichung (ebenso wie
das ihr vorgelagerte Interesse an Rechtsvergleichung) antreiben und wirt-
schaftsnahe Bereiche davon vorrangig erfasst sind'®.

Sachenrechtliche Bestimmungen nehmen in diesem Prozess eine Sonderstel-
lung ein. Thre Vereinheitlichung erscheint aus der Warte des Wirtschaftsver-
kehrs von geringerem Interesse!°%: Dem Sachenrecht kommt nimlich im Allge-
meinen ,,statischer Charakter“!” beziehungsweise eine ,stationire Lage“!%®
zu'®. Durch die nahezu weltweit anerkannte!!° situs-Regel (lex re: sitae) gilt
dies ebenso fiir grenztiberschreitende Sachverhalte. Nach dieser Regel ist in der
Frage der anwendbaren Rechtsordnung auf die Belegenheit der Sache abzustel-
len, was dazu fithrt, dass das anzuwendende sachenrechtliche Regime verhalt-
nismifig leicht festzustellen und vorherzusehen ist''!. Ahnlich wie das Publi-
zitatsprinzip des materiellen Rechts trigt somit auch die situs-Regel des
Internationalen Privatrechts den Erwartungen der Parteien und damit dem
Verkehrsschutz!'? ohnehin in gewissem Umfang Rechnung!!®. Damit entsteht
in der Rechtspraxis fir das Sachenrecht im Allgemeinen blof} verhaltnismafiig
geringer Bedarf danach, die Rechtsordnungen zu vereinheitlichen; dennoch
bleibt die Rechtsangleichung auch hier nicht ginzlich aus. Von derartigen Ten-
denzen und Bemithungen sind jene Teile des Sachenrechts stark betroffen, die

105 Dies betonen deutlich etwa Schulz, Eigentumsvorbehalt 215 ff, und Karner, Gutglau-
biger Mobiliarerwerb 43. Siehe ferner Daélle, ZfRV 1963, 133 (insbesondere 134 ff).

106 Drobnig in Martiny/Witzleb, Europiisches Zivilgesetzbuch 169 ff und 172 {, ebenso
Karner, Gutglaubiger Mobiliarerwerb 43.

107 Karner, Gutglaubiger Mobiliarerwerb 42.

108 Drobnig in Martiny/Witzleb, Europaisches Zivilgesetzbuch 172 £.

109 In diesem Sinne skizziert etwa Hattenhaner, Grundbegriffe? 143, das Verhiltnis von
Schuldrecht und Sachenrecht pointiert folgendermafien: ,Schuldrecht beschreibt, wie
der Kapitalist Beute macht, Sachenrecht wie er sich die Beute sichert.”

110 Kropholler, IPR® § 54 1 1 (S 554); Verschraegen in Rummel, ABGB? § 31 IPRG Rz 1;
Karner, Gutglaubiger Mobiliarerwerb 42 bei und in FN 214 je mit weiteren Hinwei-
sen. Diesem Grundsatz entsprechende Ankniipfungsregeln finden sich etwa in § 31
IPRG (Osterreich), Art 43 Abs 1 EGBGB (Deutschland), Art 99 und Art 100 IPRG
(Schweiz). Zu den im Laufe der Geschichte entwickelten unterschiedlichen Begriin-
dungen fiir die Anwendung des Belegenheitsrechts auf dingliche Rechte siche etwa
Kropholler, IPR® §54 1 1 (S554), und Kieninger, Mobiliarsicherheiten 165 f jeweils
mit weiteren Hinweisen.

111 Kropholler, IPR® § 54 1 1 (S 555); Kieninger, Mobiliarsicherheiten 165 f mit weiteren
Hinweisen.

112 Teilweise wird allerdings in Zweifel gezogen, dass es tatsichlich der Lageort einer
Sache ist, an den das Vertrauen des Rechtsverkehrs beziiglich der anwendbaren
Rechtsordnung ankntipft. Vgl Lideritz in Lauterbach, Reform des Personen- und
Sachenrechts 187; mit iberzeugender Differenzierung Kieninger, Mobiliarsicherheiten
210, wonach sich das Maf}, in dem in einer Rechtsordnung der Publizititsgrundsatz
verwirklicht ist, und das Maf§ an Vertrauen, das der Rechtsverkehr berechtigterweise
in die Geltung der lex rei sitae investieren kann, proportional verhalten.

113 Kegel/Schurig, IPR® § 2 11 2 und § 19 I; Kieninger, Mobiliarsicherheiten 166.
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seine dynamische Seite markieren, also solche Regeln, die fiir die Warenzirkula-
tion bedeutsam sind''*. Von eminenter Bedeutung ist vor allem, dass Siche-
rungsrechte auch im zunehmend internationalen Wirtschaftsverkehr!!> Be-
stand haben!'®; kann sich der Verkehr darauf nicht verlassen, liegt hierin ein
besonders gravierender Hemmschuh fiir internationale Handelsbeziehun-
gen'!.

2. In diesem Licht betrachtet erstaunt es nicht, dass der Eigentumsvorbehalt
heute in allen Mitgliedstaaten der Europaischen Union konkurs- und zwangs-
vollstreckungsfest ausgestaltet ist!'®. Durchaus zu iiberraschen vermag aller-
dings, dass dieser Gleichklang der nationalen Rechtsordnungen — wie die so-
gleich folgende Darstellung!'® belegen kann — kaum aus institutionell
verfolgten Bemithungen zur Rechtsvereinheitlichung resultiert, sondern viel-
mehr als Produkt rein spontaner Rechtsangleichung ohne duferen Impuls
anzusehen ist, die allein die praktischen Bediirfnisse des internationalen Wirt-
schaftsverkehrs angetrieben haben und die einer gezielten, zentral gesteuerten
Rechtsvereinheitlichung somit zuvorgekommen ist'?°.

114 Karner, Gutgliubiger Mobiliarerwerb 43.

115 So bereits Diedrich, IPRax 1992, 408 (411); Schulz, Eigentumsvorbehalt 1 FN 1 mit
weiteren Hinweisen.

116 Ein anschauliches Beispiel bildet der rechtsgeschichtliche Hintergrund fiir das Verfol-
gungsrecht (§45 IO): Dass der Gesetzgeber dieses Rechtsinstitut eingefihrt hat,
diirfte vor allem in der seinerzeitigen Rechtszersplitterung begriindet sein, die es dem
Verkaufer nicht tiberall gestattete, den Eigentumsiibergang im Wege eines Eigentums-
vorbehalts von der vollstindigen Kaufpreiszahlung abhingig zu machen; das Verfol-
gungsrecht bezweckte, dieses Defizit beim rechtsordnungsiiberschreitenden Versen-
dungskauf zu beheben (niher dazu Marotzke, Gegenseitige Vertrige> Rz 7.73 ff mit
weiteren Hinweisen).

117 Siehe nur den Befund bei Kieninger, Mobiliarsicherheiten 214. Ein nicht unbetrichtli-
ches Vertrauenshindernis fiir den Wirtschaftsverkehr ist ebenso darin zu sehen, dass
mit der Festschreibung der Grundfreiheiten innerhalb der EU die ungehinderte Zirku-
lationsmoglichkeit von Vermogenswerten und damit auch deren Verbringung ins
europdische Ausland eréffnet wurde. Durch diese Vermogensverschiebungen kann
grundsitzlich konkursunterworfenes Vermogen dem Anwendungsbereich nationaler
Insolvenzvorschriften entzogen werden, was aus Gliubigerwarte fiir den Insolvenzfall
einen gravierenden Nachteil darstellt und somit ebenfalls tiberaus handelshemmend
wirkt (Rofller-Hecht, Eigentumsvorbehalt 171). Zu den Versuchen, dagegen Abhilfe
zu schaffen, siche sogleich im Anschluss den Abschnitt iiber die institutionell und
zentral gesteuerte Rechtsvereinheitlichung 2. Kapitel § 2 B; S 28 ff.

118 Vgl dazu die Nachweise bei Kieninger, FS MPI 151 (153); Bonomi, Eigentumsvorbe-
halt 48 ff (Italien); RofSler-Hecht, Eigentumsvorbehalt 192 ff (Estland, Lettland, Li-
tauen, Malta, Polen, Slowakische Republik, Slowenien, Tschechische Republik, Un-
garn, Zypern); Schulz, Eigentumsvorbehalt 35 ff, 94 ff und 152 ff (Deutschland,
England, Frankreich).

119 Sogleich unten 2. Kapitel § 2 B; S 28 ff.

120 Die gegenseitige Beeinflussung von Rechtsinstituten rund um den Eigentumsvorbehalt
im deutschen, englischen und franzosischen Recht stellt etwa auch Schulz, Eigentums-

27



Kap 2: Sachenrechtliche Wirksamkeit

B. Institutionell verfolgte und zentral gesteuerte
Rechtsvereinheitlichung

Wer den angesprochenen Bediirfnissen des grenziiberschreitenden Wirt-
schaftsverkehrs nach Kontinuitit von Sicherungsrechten Rechnung tragen will,
kann sich dabei — aus der Sicht eines supranationalen Normgebers — zweier un-
terschiedlicher Instrumente bedienen: Zum einen lassen sich die einschligigen
Sachnormen harmonisieren, zum anderen ist denkbar, die Kollisionsnormen
des Internationalen Privatrechts zu vereinheitlichen. Beide Instrumente sind
sowohl auf europiischer Ebene als auch tiber deren Grenzen hinaus anzu-
treffen (niher sogleich). Beschrinkt man sich darauf, einheitliche Kolli-
sionsnormen in Geltung zu setzen, bietet dies den Vorzug, dass der Eingriff in
die nationalen Rechtsordnungen wesentlich weniger invasiv ausfallt; solche Re-
gelungskonzepte finden daher eher die notwendigen politischen Mehrhei-
ten'?!,

Allerdings ist ein solcher Weg kein Allheilmittel'?%: (i) Man verzichtet da-
rauf, das materielle Recht zu vereinheitlichen; das macht es blof§ leichter, das
anzuwendende Recht festzustellen, nicht aber dessen Inhalt zu ermitteln.
(i) Bei grenziiberschreitenden Handelsgeschiften besteht das zentrale Bediirf-
nis des Rechtsverkehrs darin, Sicherungsrechte in das Publizititssystem eines
neuen Lagestaats tiiberzuleiten; hier helfen vereinheitlichte Kollisionsnormen
aber nicht weiter. (iii) Ist bloff das Kollisionsrecht vereinheitlicht, bleibt es viel-
mehr notwendig, nach entsprechenden, iquivalenten Mobiliarsicherheiten in
der Rechtsordnung des neuen Lagestaates zu suchen. Wegen dieser Nachteile
hat man es im Schrifttum sogar als ,,ungentigend® bezeichnet, wenn lediglich
kollisionsrechtliche Medizin gereicht wird, um jene Beschwerden zu lindern,
denen Mobiliarsicherheiten im grenziiberschreitenden Wirtschaftsverkehr aus-
gesetzt sind!%.

I. Initiativen auf europaischer Ebene

1. Die Harmonisierungsbestrebungen der Europaischen Union liefen sachen-
rechtliche Fragestellungen bislang verhiltnismiflig unberiithrt'?*. Der Grund
dafiir ist jedoch nicht in dem — zuvor angesprochenen (S 26) — besonderen, ,,sta-
tischen Charakter” des Sachenrechts zu suchen. Ebenso wenig verbietet sich

vorbehalt 232, fest. Allgemein zu dieser Form der organisch gewachsenen Rechtsver-
einheitlichung als Gegenpol zur organisiert gezielten Rechtsvereinheitlichung Délle,
ZfRV 1963, 133 (insbesondere 134 ff), und Kramer, JBl 1988, 477 (485).

121 Kieninger, Mobiliarsicherheiten 215.

122 Eingehend Drobnig, RabelsZ 38, 468 (478 ff).

123 Drobnig, RabelsZ 38, 468 (478 f).

124 Mit diesem Befund Karner, Gutgliubiger Mobiliarerwerb 41, der als Beispiel die
Time-Sharing-Richtlinie (94/47/EG) anfiihrt, die sich trotz ihres sachenrechtlichen
Bezugs darauf beschrankt, schuldrechtliche Aspekte zu regeln.
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eine Regelung sachenrechtlicher Fragen wegen der vom Primirrecht festgeleg-
ten Kompetenzen der Gemeinschaft. Zwar ordnet Art 345 AEUV (= ex-
Art 295 EGV) an, dass der Vertrag ,,die Eigentumsordnung in den verschiede-
nen Staaten unbertihrt® lisst, dass die Gemeinschaft also keine Zustiandigkeit
dafiir beanspruchen kann, in die Eigentumsordnung der Mitgliedstaaten einzu-
greifen'?%; der Begriff der Eigentumsordnung ist dabei weit zu verstehen'?® und
umfasst alle Rechtsvorschriften, die nach 6ffentlichem oder privatem Recht Be-
fugnisse zur Einwirkung auf Eigentumsrechte regeln. Doch schliefit das Pri-
marrecht damit nicht generell jede Rechtssetzung aus, die das Eigentumsrecht
beriihrt, sondern will — unter dem Eindruck der Verhiltnisse der Nachkriegs-
zeit — lediglich klarstellen, dass die nationalen Kompetenzen der Mitgliedstaa-
ten bei Privatisierung und Verstaatlichung unangetastet bleiben!?’.

2. Verantwortlich daftr, dass das Unionsrecht sachenrechtliche Fragen bislang
kaum regelt, ist somit nicht die fehlende Zustindigkeit der Europaischen
Union. Viel eher wird die Ursache darin zu sehen sein, dass die nationalen
Rechtsordnungen in diesem Bereich besonders divergieren'?®: In erster Linie
erweist es sich als schwer zu tiberbriickendes Hindernis, dass die Konzepte des
dinglichen Rechtserwerbs — Trennungsprinzip'®® einerseits und Konsensprin-
zip"3° andererseits — stark voneinander abweichen!?!. Regelmiflig scheiterte es
daher am Widerstand einzelner Mitgliedstaaten, die in Angriff genommenen
einheitlichen Losungen umzusetzen; die davon betroffenen Vereinheitli-
chungsbemiihungen gab man teilweise ganz auf'?2 bisweilen fliichtete man
sich in Kompromissformeln, die vom urspriinglichen Ziel der Rechtsverein-
heitlichung nicht mehr viel erkennen lassen; oder man beschrinkte sich darauf,
Kollisionsregeln zu vereinheitlichen'??. Entlang dieses Erfolgsgrads sind die
Vereinheitlichungsvorhaben im Folgenden dargestellt.

125 Hatje in Schwarze, EU-Kommentar* Art 345 AEUV Rz 1.

126 Hatje in Schwarze, EU-Kommentar* Art 345 AEUV Rz 2.

127 Hatje in Schwarze, EU-Kommentar* Art 345 AEUV Rz 2; Karner, Gutgliubiger Mo-
biliarerwerb 41 mit weiteren Hinweisen.

128 So auch Karner, Gutglaubiger Mobiliarerwerb 44. Siehe allgemein zu den unterschied-
lichen Rechtstraditionen in den europiischen Rechtsordnungen als Hiirde der Rechts-
angleichung Schulz, Eigentumsvorbehalt 216 { mit weiteren Hinweisen.

129 Zum Trennungsprinzip oben S 19.

130 Diesem folgen vor allem die Rechtsordnungen des franzosischen Rechtskreises, wie
insbesondere Frankreich selbst, Belgien, Italien und Luxemburg. Auch der englische
Sale of Goods Act 1979 hat dieses Prinzip im Grundsatz verwirklicht (Sagaert, Trans-
fer of Moveables 10).

131 Die Unterschiede hat im Einzelnen Sagaert, Transfer of Moveables 9 ff, herausgearbei-
tet.

132 Mit diesem Befund auch Karner, Gutgliubiger Mobiliarerwerb 44. Siehe dazu die
sogleich im Text darzustellenden (2. Kapitel § 2 B.I.1) nicht vollendeten Vereinheitli-
chungsvorhaben.

133 Optimistisch mit Blick auf die Moglichkeit einer Harmonisierung von Sachnormen
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1. Nicht vollendete Vereinheitlichungsvorhaben

1. Im Jahr 1973 legte die Kommission den Entwurf einer Richtlinie tiber die
Anerkennung der besitzlosen Sicherheiten an beweglichen Sachen und der
Eigentumsvorbehaltsklauseln bei den Verkiufen beweglicher Sachen!** vor.
Das Dokument ging zuriick auf einen fritheren, ebenfalls nicht verabschiedeten
Entwurf der Fédération Bancaire de la Communauté Economique Européenne
fir ein Abkommen der EWG-Mitgliedstaaten tiber die extraterritorialen Wir-
kungen besitzloser Mobiliarsicherheiten'?® (in dessen Rahmen der Eigentums-
vorbehalt allerdings nicht behandelt wurde).

Nach dem Richtlinienentwurf 1973 sollten die Mitgliedstaaten verpflichtet
sein, besitzlose Sicherungsrechte anzuerkennen, wenn sie nach dem Recht jenes
Staates wirksam entstanden sind, in dem sie zur Zeit der Begriindung belegen
waren (Art 1 Entwurf). Man wollte also nicht blof§ Kollisionsnormen verein-
heitlichen, sondern Sachnormen harmonisieren. Von der Anerkennungs-
pflicht sah der Richtlinienentwurf 1973 eine wesentliche Ausnahme vor (Art 9
Entwurf): Die Pflicht, das Sicherungsrecht anzuerkennen, hing von dessen Re-
gistrierung ab. Lediglich fiir den einfachen Eigentumsvorbehalt sollte dies nicht
erforderlich sein: Der Vorbehaltsverkaufer sollte den Herausgabeanspruch
auch ohne Registrierung in allen Mitgliedstaaten durchsetzen konnen. Dafiir
verlangte der Entwurf 1973 lediglich, dass die Parteien den Eigentumsvorbehalt
vor Ubergabe schriftlich vereinbart hatten.

2. Die Richtlinie tber die Anerkennung der besitzlosen Sicherheiten schei-
terte. In der Folge fokussierten sich die europaischen Harmonisierungsbestre-
bungen nur mehr auf den Eigentumsvorbehalt. Sie miindeten in den Jahren
1979 und 1980 in der Vorlage mehrerer (im Wesentlichen gleich lautender) Vor-
entwirfe fiir den Vorschlag einer Richtlinie des Rates tiber die rechtlichen Fol-
gen von Vereinbarungen eines einfachen Eigentumsvorbehaltes an Waren'®.
Nach den Vorentwiirfen sollte die Eigentumsvorbehalts-Richtlinie nur Ver-
einbarungen eines einfachen Eigentumsvorbehalts erfassen, die zwischen Per-
sonen oder Unternehmen in Ausiibung einer beruflichen oder gewerblichen
Titigkeit zustande kommen (Art1 Vorentwurf)!*”. Zustandekommen und
Wirksamkeit von Vorbehaltsvereinbarungen sollten nach dem anzuwendenden
innerstaatlichen Recht zu beurteilen sein (Art 3 Vorentwurf), allerdings war

allerdings noch Schulz, Eigentumsvorbehalt 232, die einer solchen Rechtssetzung
durch die Europiische Union die grofiten Chancen einer Verwirklichung beimisst.

134 Dokument X1/446/73-D. Text abgedruckt bei Drobnig/Goode, Commercial Operati-
ons in Europe 378 ff. Dazu niher Kieninger, Mobiliarsicherheiten 216.

135 Dokument K/4/4 Nr 153. Text abgedruckt bei Voskuil, Reservation of Title 109 ff.
Niheres dazu bei Drobnig, RabelsZ 38, 468 (483), und Kieninger, Mobiliarsicherhei-
ten 221 f.

136 Dokument I11/872/79-D. Text abgedruckt bei Voskuil, Reservation of Title 114 ff.

137 Niher dazu und zum Folgenden Kieninger, Mobiliarsicherheiten 223 ff mit weiteren
Hinweisen.
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vorgesehen, dass die Mitgliedstaaten den einfachen Eigentumsvorbehalt jeden-
falls anzuerkennen hatten, wenn eine entsprechende schriftliche Vereinbarung
vor Ubergabe der Sache schriftlich zustande kam (Art 4 Vorentwurf). Unter
dieser Voraussetzung sollte dem Vorbehaltsverkiufer ein Herausgabeanspruch
in der Exekution oder in der Insolvenz des Vorbehaltskiufers zustehen, wenn
dieser den Kaufpreis nicht obligationsgemafy bezahlt hatte (Art 5 ff Vorent-
wurf).

Das Vorhaben dieser Eigentumsvorbehalts-Richtlinie gab man Anfang der
1980er-Jahre ebenfalls auf'*8. Erst rund 30 Jahre spater gelang es, die Harmoni-
sierungsbestrebungen abzuschliefen: Mit der Zahlungsverzugs-Richtlinie er-
hielten die Mitgliedstaaten erstmals europaische Vorgaben fiir das Rechtsinsti-
tut des Eigentumsvorbehalts (dazu sogleich Pkt 2). Bemerkenswert ist an den
Vorentwiirfen zur Eigentumsvorbehalts-Richtlinie, dass die Anerkennung des
Eigentumsvorbehalts davon abhingen sollte, ob zwischen den Parteien eine
entsprechende Vereinbarung zustande gekommen war.

3. Parallel zu den Arbeiten der Europiischen Gemeinschaft an der Eigentums-
vorbehalts-Richtlinie setzte der Europarat eine Expertengruppe ein, die im Jahr
1981 einen Vorentwurf fiir ein Internationales Ubereinkommen iiber die An-
erkennung des einfachen Eigentumsvorbehalts!®® prisentierte. Ebenso wie
mit der Eigentumsvorbehalts-Richtlinie wollte man mit diesem Ubereinkom-
men Sachnormen harmonisieren; und sein Vorentwurf teilte auch das Schick-
sal der Eigentumsvorbehalts-Richtlinie: Im Jahr 1984 stellte man die Arbeiten
daran ein, weil mehrere Mitgliedstaaten Insolvenzrechtsreformen planten!°.
Im hier interessierenden Zusammenhang ist bedeutsam, dass ein wirksamer
Eigentumsvorbehalt voraussetzen sollte, dass er spitestens im Zeitpunkt der
Lieferung der Giiter an den Kiufer schriftlich vereinbart oder schriftlich besti-
tigt war (Art 4 Vorentwurf). Nur wenn diese Anforderungen erfullt waren,
sollten dem Eigentumsvorbehalt die im Vorentwurf verliehenen Wirkungen
zukommen (Art 2 Vorentwurf), insbesondere das Recht des Verkiufers, das
Vorbehaltsgut, das sich im Besitz des Kiufers befindet, wieder zuriickzuneh-
men (Art 5 Vorentwurf). Erforderlich sollte demnach sein, dass eine schriftliche
Vereinbarung des Eigentumsvorbehalts vorlag; blof§ einseitige Erklarungen des
Verkiufers sollten somit nicht ausreichen. Das Ubereinkommen zielte aber
blof} darauf ab, Eigentumsvorbehalten mit internationalem Bezug in allen tibri-
gen Vertragsstaaten des Ubereinkommens Wirksamkeit zu verleihen; Rechts-
lage und Rechtspraxis von Vertragsstaaten, die einem Eigentumsvorbehalt
selbst dann Wirkung verleihen, wenn er die Anforderungen des Ubereinkom-

138 Schliiter, THR 2001, 141 (148 bei und in FN 115 mit weiteren Hinweisen).

139 Deutsche Ubersetzung des franzosischen und englischen Originaltextes durch Wies-
baner abgedruckt in ZIP 1981, 1156. Niher dazu Wiesbauer, ZIP 1981, 1063 (1070 ff),
und Kieninger, Mobiliarsicherheiten 230 f.

140 Kieninger, Mobiliarsicherheiten 231; Schliiter, IHR 2001, 141 (148).
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mens nicht erfiillte, sollten unberiihrt bleiben (Art 10 Vorentwurf)!*!, Der Vor-
entwurf des Europarats verfolgte somit nur eine Mindestharmonisierung der
Kreditsicherung durch Eigentumsvorbehalt.

4. Ein weiteres Vereinheitlichungsprojekt auf europdischer Ebene blieb eben-
falls unvollendet: das Vorhaben zu einem Ubereinkommen iiber den Kon-
kurs, Vergleiche und dhnliche Verfahren, das die Europiische Gemeinschaft
bereits in den 196Qer-Jahren initiiert hatte!*2. 197013, 19801, 1984, 19944
und 1995'* wurden Entwiirfe zu einem solchen Ubereinkommen vorgelegt!*”.
Thnen lag als Bauprinzip zugrunde, dass der Eigentumsvorbehalt in den Ver-
tragsstaaten als konkursfest anzuerkennen ist; Voraussetzung hierfiir sollte
sein, dass der Eigentumsvorbehalt durch ein vor der Lieferung ausgestelltes
Schriftstiick festgestellt oder im Fall einer zuvor miindlich getroffenen Verein-
barung schriftlich bestitigt wurde. Das Ubereinkommen kam nicht zustande;
die dafiir geleisteten Vorarbeiten miindeten jedoch in der am 31. Mai 2002 in
Kraft getretenen Europiischen Insolvenzverordnung (EulnsVO)'#5.

5. Zuletztist der Vorschlag fiir eine Verordnung des Europaischen Parlaments
und des Rates iiber ein Gemeinsames Europiisches Kaufrecht aus dem Jahr
2011 zu nennen'*. Auch dieses Vorhaben, das seit 2014 nicht weiterverfolgt
wird, enthielt Regelungen zum Eigentumsvorbehalt. Wurde eine Eigentums-
vorbehaltsklausel vereinbart, sollte der Verkdufer nicht verpflichtet sein, das
Eigentum an den Waren zu ibertragen, solange der Kaufer nicht die vereinbarte
Zahlungsverpflichtung erfiillt hat (Art 91a Vorschlag idF Abanderung 179).

6. Der kursorische Blick auf die diversen, nicht finalisierten Vereinheitli-
chungsvorhaben bestitigt den schon'*° aufgestellten Befund: Es sind die Be-
diirfnisse des Wirtschaftsverkehrs, die die Rechtsvereinheitlichung befeuern;
dies gilt fir die spontane Rechtsangleichung genauso wie fir institutionell ge-
steuerte Vorhaben. Schon seit mehreren Jahrzehnten hat eine grofle Zahl an
Vorhaben versucht, den Eigentumsvorbehalt europaweit einheitlich zu regeln.
Das zeugt eindrucksvoll davon, welche eminente praktische Bedeutung diesem

141 Wiesbaner, ZIP 1981, 1063 (1070).

142 Fir eine noch weiter zurtickreichende Darstellung siehe Morscher, EulnsVO 14 mit
weiteren Hinweisen.

143 Dokument 3327/XIV/1/70-D; Text abgedruckt in RabelsZ 36, 734.

144 Dokument I11/D/72/80-DE; Text abgedruckt in ZIP 1980, 582 (Entwurf) sowie ZIP
1980, 811 (Protokoll zum Entwurf).

145 Dokument SN 3725/94 (DRS) (CFC); unverédffentlicht (zitiert nach Kieninger, Mobi-
liarsicherheiten 29 FN 81).

146 Eingehend dazu Keppelmiiller, wbl 1996, 337.

147 Dazu und zum Folgenden Einzelheiten bei Kieninger, Mobiliarsicherheiten 226 ff mit
weiteren Hinweisen.

148 Dazu eingehend unten 2. Kapitel § 2 B.1.3; S 39 ff.

149 KOM(2011) 635 endgiiltig.

150 Oben 2. Kapitel §2 A; S 25.
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Rechtsinstitut im internationalen Wirtschaftsverkehr zukommt. Nimmt man
diese Vorhaben niher unter die Lupe, fillt auf, dass sie allesamt versucht haben,
Sachnormen zu harmonisieren — und eben daran sind sie letztlich wohl alle
gescheitert. Ferner wollten diese Vorhaben — auch das ist bemerkenswert — fiir
die Wirksamkeit, also die Konkursfestigkeit des Eigentumsvorbehalts durch-
wegs explizit verlangen, dass zwischen den Parteien eine Vereinbarung vorlag,
die dariiber hinaus nach den allermeisten Regelungskonzepten in schriftlicher
Form zustande kommen oder zumindest schriftlich bestitigt werden musste.
Gleichzeitig sollte den Vertrags-/Mitgliedstaaten regelmiflig freigestellt blei-
ben, die Wirkungen eines Eigentumsvorbehalts selbst dann anzuerkennen,
wenn diese Voraussetzung nicht erfillt war. Unzulissig wire daher der Schluss,
die dargestellten Vereinheitlichungsvorhaben wollten dem einseitig erklirten
Eigentumsvorbehalt die Wirksamkeit generell versagen.

2. Zahlungsverzugs-Richtlinie

a. Richtlinienvorgaben und Umsetzung

1. Nachdem die eben dargestellten Initiativen zur Vereinheitlichung der
Rechtslage zum Eigentumsvorbehalt in Europa gescheitert sind, haben das
Europiische Parlament und der Ratim Jahr 2000 die Zahlungsverzugs-Richtli-
nie'>! verabschiedet; sie war bis 8. August 2002 umzusetzen (Art 6 RL). Im Jahr
2011 verabschiedete der europiische Normgeber eine Neufassung der Zah-
lungsverzugs-Richtlinie'*. In den hier interessierenden Bestimmungen und
Erwigungsgrinden unterscheidet sie sich nicht von der Stammfassung; im Fol-
genden beziehen sich die Verweise daher jeweils auf Stammfassung und Neu-
fassung der Zahlungsverzugs-Richtlinie.

Erklartes Ziel der Zahlungsverzugs-Richtlinie ist es, den Zahlungsverzug im
Geschiftsverkehr zu bekimpfen (ErwGr 12 alt/ErwGr 12 und 36 neu; Art 1
Abs 1 RL neu), weil dieser insbesondere bei kleinen und mittleren Unterneh-
men grofle Verwaltungs- und Finanzlasten nach sich zieht (ErwGr 7 alt/
ErwGr 3 neu) und damit Liquidititsprobleme auslosen kann'?. In der Verein-
barung eines Eigentumsvorbehalts sah die Kommission'>* eines von mehreren

151 RL 2000/35/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 29. Juni 2000 zur
Bekimpfung von Zahlungsverzug im Geschiftsverkehr.

152 RL 2011/7/EU des Europiischen Parlaments und des Rates vom 16. Februar 2011 zur
Bekimpfung von Zahlungsverzug im Geschiftsverkehr.

153 Vgl dazu im Einzelnen die Begriindung zum Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europi-
ischen Parlaments und des Rates zur Bekimpfung von Zahlungsverzug im Handels-
verkehr KOM (1998) 126 endg 4 ff.

154 Mitteilung der Kommission — Bericht iiber Zahlungsverzug im Handelsverkehr vom
9.7.1998, ABI EG C 216/10 (S 17); vgl auch die Begriindung zum Vorschlag fiir eine
Richtlinie des Europiischen Parlaments und des Rates zur Bekimpfung von Zah-
lungsverzug im Handelsverkehr KOM (1998) 126 endg 9.
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Instrumenten, die geeignet sind, Handelsgeschifte zu erleichtern und Zahlun-
gen zu beschleunigen; sie nahm es daher als ein ,,Unterziel“!>> der Richtlinie
ins Visier, dieses Rechtsinstitut zu vereinheitlichen: Es sei ,,wiinschenswert® si-
cherzustellen, ,dass Gliubiger einen Eigentumsvorbehalt auf nichtdiskrimi-
nierender Grundlage in der ganzen Gemeinschaft geltend machen konnen®
(ErwGr 21 alt/ErwGr 31 neu). Den Begriff des Eigentumsvorbehalts definiert
die Zahlungsverzugs-Richtlinie als die vertragliche Verpflichtung, nach der der
Verkaufer bis zur vollstindigen Bezahlung Eigentiimer des Kaufgegenstands
bleibt (Art 2 Z 3 RL alt/Art 2 Z 9 RL neu).

In diesem Sinn haben die Mitgliedstaaten vorzusehen, ,dass der Verkiufer
bis zur vollstindigen Bezahlung das Eigentum an den Giitern behilt, wenn
zwischen Kdufer und Verkiufer vor der Lieferung der Giiter ausdriicklich eine
Eigentumsvorbehaltsklausel vereinbart wurde“ (Art4 Abs1 RL alt/Art9
Abs 1 RL neu). Die Zahlungsverzugs-Richtlinie verpflichtet die Mitgliedstaa-
ten somit, Sachnormen zu harmonisieren. Allerdings ist diese Richtlinienvor-
gabe erheblich relativiert, weil sie nur ,,in Einklang mit den anwendbaren na-
tionalen Vorschriften, wie sie durch das internationale Privatrecht bestimmt
werden,“ besteht (Art 4 Abs 1 RL alt/Art 9 Abs 1 RL neu). Nur diese Kompro-
missformel hat die Zahlungsverzugs-Richtlinie vor einem Scheitern im Ver-
mittlungsausschuss bewahrt!'*°. Sie ist — gelinde gesagt — mehrdeutig; welcher
Regelungsgehalt ihr zukommy, ist ritselhaft. Ein wenig an Klarheit gewinnt die
Formulierung immerhin in Zusammenschau mit den Erwagungsgriinden’”:
Danach soll der Verkiufer den Eigentumsvorbehalt in allen Mitgliedstaaten je-
denfalls dann geltend machen konnen, wenn er ,,gemafl den anwendbaren nati-
onalen Vorschriften, wie sie durch das internationale Privatrecht bestimmt
werden, rechtswirksam ist“ (ErwGr 21 alt/ErwGr 31 neu). Hierin kommt das
Ziel zum Ausdruck, die Verkehrsfihigkeit des Eigentumsvorbehalts im Bin-
nenmarkt sicherzustellen; im Dunkeln bleibt aber, welche Erfordernisse die
Richtlinie dafiir aufstellt: Manche vertreten dazu, die Mitgliedstaaten seien ver-
pflichtet, den Eigentumsvorbehalt insolvenzfest auszugestalten, ihn also auch
mit Wirkung gegentiber Dritten auszustatten'>®. Nach einer anderen Ausle-
gung — die meines Erachtens viel fiir sich hat — verlangt die Zahlungsverzugs-
Richtlinie lediglich, dass die Mitgliedstaaten den wirksam begriindeten Eigen-
tumsvorbehalt inter partes anerkennen!?; demnach soll das nationale Recht

155 Schliiter, THR 2001, 141 (148).

156 Heinrichs, BB 2001, 157 (164); Schmidt-Kessel, NJW 2001, 97 (101). Zur Entstehungs-
geschichte siehe im Einzelnen Kieninger, FS MPI 151 (158 ff), sowie sogleich unten
2. Kapitel § 2 B.I1.2.b; S 36 ff.

157 Den Rekurs auf die Erwigungsgriinde im Rahmen der Auslegung von Art4 Abs 1
RL alt halten angesichts seiner Mehrdeutigkeit etwa auch etwa Heinrichs, BB 2001,
157 (164) und Schmidt-Kessel, NJW 2001, 97 (101) fiir erforderlich.

158 Dafiir Gsell, ZIP 2000, 1861 (1867); Schmidt-Kessel, NJW 2001, 97 (102); Heinrichs,
BB 2001, 157 (164).

159 So tiberzeugend Kieninger, WM 1998, 2213 (2219 f), und dieselbe, FS MPI 151 (161 f),
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blof} vorsehen, dass sich der Verkaufer gegentiber dem Kiufer auf den verein-
barten Eigentumsvorbehalt berufen kann, nicht aber, dass er Anspriiche aus
dem vorbehaltenen Eigentum gegen Dritte durchzusetzen vermag!®°. Macht
der Verkaufer den Eigentumsvorbehalt in einem anderen Mitgliedstaat geltend
als in jenem, in dem der Eigentumsvorbehalt begriindet wurde, so konne er
demnach nur jene Position beanspruchen, die einem Vorbehaltsverkaufer nach
dem dortigen Recht zukomme'®'; ein Sicherungsrecht mit Drittwirkung miisse

sich daraus nicht ergeben.

2. Angesichts solcher Vorgaben und der schon bisher bestehenden Rechtslage
sahen weder der osterreichische'® noch der deutsche'®® Gesetzgeber Anlass,
Art 4 RL alt/Art 9 RL neu gesondert umzusetzen. Gleichzeitig hat das Schrift-
tum beklagt, mit der Zahlungsverzugs-Richtlinie habe der europaische Norm-
geber eine Chance vergehen lassen'®®, denn es wire wiinschenswert gewesen,
die Rechtslage in den Mitgliedstaaten in grofferem Ausmafl anzugleichen, vor
allem mit Blick auf die Drittwirkungen des vorbehaltenen Eigentums'®?; in der
verabschiedeten Form sei die Vereinheitlichung gar nicht erforderlich gewesen,
zumal die Privatrechtsordnungen aller Mitgliedstaaten den blof} inter partes
wirkenden Eigentumsvorbehalt ohnehin anerkennen!¢®.

3. Ebenso wenig wie mit Blick auf die Drittwirkungen des vorbehaltenen
Eigentums gibt die Zahlungsverzugs-Richtlinie vor, welche Voraussetzungen
erfullt sein missen, damit der Eigentumsvorbehalt wirksam begriindet ist. Sie
verpflichtet die Mitgliedstaaten lediglich, eine ,,vertragliche Vereinbarung, nach
der der Verkaufer bis zur vollstindigen Bezahlung Eigentiimer des Kaufgegen-
standes bleibt®, als Eigentumsvorbehalt zu behandeln (Art2 Z 3 RL alt/Art 2

die dafiir als Argumente die Entstehungsgeschichte und das deklarierte Ziel der Zah-
lungsverzugs-Richtlinie, vorbringt: Gliubiger seien vor einer absichtlichen Zahlungs-
verzogerung zu schiitzen, nicht aber sollen sie gegen die Zahlungsunfihigkeit des
Schuldners gesichert sein. Dieses zuletzt genannte Argument findet sich auch bei Knapp,
RabelsZ 63,295 (326 {), der deswegen sogar dafiir pladiert, auf eine Regelung des Eigen-
tumsvorbehalts in der Zahlungsverzugs-Richtlinie ganz zu verzichten, weil die Insol-
venzsicherung weit von der eigentlichen Zielrichtung der Richtlinie entfernt sei.

160 Kieninger, WM 1998, 2213 (2220); ebenso Schliiter, IHR 2001, 141 (149).

161 Schmidt-Kessel, NJW 2001, 97 (101); Schliiter, THR 2001, 141 (149).

162 Osterreich setzte die Zahlungsverzugs-Richtlinie in der Stammfassung mit dem Zin-
senrechts-Anderungsgesetz (BGBI I 2002/118) um; nach den Gesetzesmaterialien be-
darf Art4 Abs1 RL keiner eigenen Umsetzungsregel (ErlautRV 1167 BlgNR 21.
GP 7).

163 Erldut zum Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des Schuldrechts, BT-Drucks
14/6040, 83; Heinrichs, BB 2001, 157 (164); Gsell, ZIP 2000, 1861 (1875); Schliiter,
IHR 2000, 141 (149); Kieninger, FS MPI 151 (152).

164 Kieninger, FS MPI 151 (insbesondere 165 f).

165 Deutlich in diesem Sinn etwa Kieninger, WM 1998, 2213 (2220), und Schliiter, IHR
2001, 141 (151).

166 Kieninger, WM 1998, 2213 (2220).
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Z9 RL neu). Fir die hier interessierende Frage, ob der einseitig erklirte
Eigentumsvorbehalt sachenrechtlich wirksam ist, lisst sich daraus nichts ge-
winnen. Da die Zahlungsverzugs-Richtlinie lediglich Mindeststandards vor-
sieht, steht es den Mitgliedstaaten frei, dem einseitig erklirten Eigentumsvor-
behalt Wirksamkeit zuzuerkennen und damit eine Rechtslage beizubehalten
(oder einzufiihren), die fiir den Glaubiger/Vorbehaltsverkaufer giinstiger ist als
die zur Erfillung der Richtlinie notwendigen Mafinahmen (Art 6 Abs 2 RL alt/
Art 10 Abs 3 RL neu). Ebenso wenig ist der Zahlungsverzugs-Richtlinie aber
zu entnehmen, dass die Mitgliedstaaten den einseitig erklirten Eigentumsvor-
behalt als sachenrechtlich unwirksam behandeln miissten.

b. Entstehungsgeschichte

1. Von Interesse sind im gegebenen Zusammenhang nicht nur der in Kraft ge-
tretene Richtlinientext und dessen Transformation in nationales Recht, son-
dern ebenso Entstehungsgeschichte und Vorentwiirfe zur Zahlungsverzugs-
Richtlinie. Den ersten Richtlinienvorschlag!®” legte die Kommission im Jahr
1998 vor; er enthielt folgende Regelung (Art 4 Abs 1 Satz 1 Vorschlag): ,,Die
Mitgliedstaaten stellen sicher, dafl der Verkaufer das Eigentum behalt, wenn er
dem Kiufer spitestens am Tag der Lieferung der Waren schriftlich den Eigen-
tumsvorbehalt mitteilt.“ Nach dem Richtlinienvorschlag sollte es méoglich sein,
dass diese Mirteilung des Eigentumsvorbehalts ,in den allgemeinen Geschifts-
bedingungen des Verkaufers, auf der Rechnung oder in einem Einzelvertrag
[erfolgt]. Im ersten Richtlinienvorschlag hat die Kommission somit — nota
bene! — die Wirksambkeit eines einseitig erkliarten Eigentumsvorbehalts aus-
drucklich vorgesehen.

Dementsprechend sorgte der erste Richtlinienvorschlag in Osterreich fiir
Aufregung'®®: Um eine solche unionsrechtliche Vorgabe umzusetzen, misse
man massiv in die heimische Rechtslage eingreifen. Zwar stehe es den Par-
teien frei, den Eigentumsvorbehalt auch nach Kaufvertragsabschluss zu verein-
baren; komme jedoch keine derartige Vereinbarung zustande, so sei das Ergeb-
nis strittig und die Wirksamkeit des Eigentumsvorbehalts hinge davon ab,
welchen Standpunkt man hinsichtlich des Zeitpunkts der dinglichen Einigung
einnehme'®”. Doch selbst wenn man sich der Meinung anschlie3e, die dingliche
Einigung liege nicht schon im Grundgeschift, sondern komme erst bei Uber-
gabe zustande, sodass ein einseitig erklirter Eigentumsvorbehalt sachenrecht-
lich wirksam sei, bleibe fraglich, ob diese Interpretation den Vorgaben des
Richtlinienvorschlags ausreichend Rechnung trage: Mag namlich auch der ein-

167 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europiischen Parlaments und des Rates zur Bekimp-
fung von Zahlungsverzug im Handelsverkehr KOM (1998) 126 endg, ABl EG C
168/13.

168 B. Jud, ecolex 1998, 683 (684 ff).

169 Zu diesem Meinungsstreit im Einzelnen oben 2. Kapitel § 1; S 11 ff und 2. Kapitel § 1
A.IT; S 15 ff samt Nachweisen.
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seitig erklarte Vorbehalt den sachenrechtlichen Erfolg der Eigentumstibertra-
gung verhindern, so verhalte sich der Verkdufer mangels entsprechender Ver-
einbarung dennoch obligationswidrig, der Kaufer konne den Verkaufer daher
sofortauf Zustimmung in die Eigentumstibertragung in Anspruch nehmen. In-
tention des Richtlinienvorschlags sei es aber, dass das Eigentum dauerhaft — ge-
meint: bis zur vollstandigen Kaufpreiszahlung — beim Verkaufer bleibe, selbst
wenn er den Eigentumsvorbehalt durch einseitige Erklirung (,Mitteilung®)
begriindet habe. Gebe man ihm blof} das Recht, durch einseitige Erklarung die
sachenrechtliche Wirkung des Eigentumsiibergangs zu vereiteln, entspreche
dies nicht dem Richtlinienvorschlag; dem Verkiufer miisse es moglich sein, den
Eigentumsvorbehalt rechtmiflig einseitig zu erkliren!’®. Wolle man eine so
verstandene Richtlinienvorgabe exakt umsetzen — schuldrechtlich wirksamer
Eigentumsvorbehalt durch einseitige Erklirung —, erfordere dies einen enor-
men Eingriff in die Vertragsfreiheit. Osterreichische Autoren!”! empfahlen da-
her — um Systembriiche moglichst zu vermeiden —, den Richtlinienvorschlag
umzusetzen, indem man die von § 1063 ABGB angeordnete Rechtsfolge in ihr
Gegenteil verkehrt: Beim Kreditkauf solle der Kdufer das Eigentum im Zweifel
nicht schon mit Ubergabe der Sache vom Kiufer erwerben!”?; zwar wire damit
Uber die Vorgaben des Richtlinienvorschlags hinausgeschossen, denn dieser
verlange eine Vorbehaltserklirung des Verkaufers, doch entspreche dies nichts-
destotrotz den unionsrechtlichen Vorgaben, zumal der Richtlinienvorschlag
bloff Mindeststandards vorsehe (Art 10 Abs 2 RL-Vorschlag).

2. Haitte das Europiische Parlament diesen ersten Richtlinienvorschlag der
Kommission aus dem Jahr 1998 angenommen, wire es in der Tat notwendig

170 Vgl aber fir die deutsche Rechtslage Kieninger, WM 1998, 2213 (2219), die davon
ausgeht, dass sich der blof§ bedingt tibereignende Verkiufer in der Regel nicht obligati-
onswidrig verhilt und daher der Richtlinienvorschlag mit der geltenden deutschen
Rechtslage sehr wohl harmoniere.

171 Wiederum B. Jud, ecolex 1998, 683 (684 ff).

172 Eine solche Regelung stiinde mit dem das Schuldrecht beherrschenden Zug-um-Zug-
Prinzip (§ 1052 ABGB) in Einklang und konnte daher prima vista durchaus als eine
systemkonforme Anderung der Rechtslage iiberlegt werden (generell befiirwortend
daher auch E Bydlinski in Klang/Gschnitzer, ABGB? 1V/2, 452). Dass dennoch keine
europdische Rechtsordnung diese Losung verwirklicht hat, indem sie den Eigentums-
erwerb von der Erbringung der Gegenleistung abhingig macht (Sagaert, Transfer of
Moveables 9 f mit weiteren Hinweisen, insbesondere auf eine gescheiterte Gesetzesini-
tiative in Frankreich), schiirt allerdings gewisse Bedenken. Dagegen scheint zu spre-
chen, dass damit das fiir den Erwerb dinglicher Rechte grundsitzlich geforderte Publi-
zititsprinzip stark ausgehohlt wire, zumal der Rechtserwerb von einem Umstand
abhinge (Kaufpreiszahlung), der fiir den Rechtsverkehr kaum erkennbar ist (£ Bydlin-
ski, 2aO 451). Allein hierin muss man meines Erachtens jedoch kein Hindernis sehen,
zumal schon de lege lata anerkannt ist, dass man dingliche und insolvenzfeste Positio-
nen durch Eigentumsvorbehalt sowie durch Ubereignung im Wege des Besitzkonsti-
tuts begriinden kann (zur Rechtfertigung dieses Verzichts auf Publizitit im Lichte des
Faustpfandprinzips eingehend unten 3. Kapitel § 4 C.IV; 293 ff).
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gewesen, das Osterreichische Vertragsrecht ganz grundlegend umzukrempeln
oder — wie im Schrifttum vorgeschlagen — zumindest § 1063 ABGB in sein Ge-
genteil umzukehren. Zu dieser Schwierigkeit hitte sich noch eine weitere He-
rausforderung fiir den dsterreichischen — und viele andere nationale — Gesetz-
geber gesellt: Denn nach Art4 RL-Vorschlag sollte die Wirksamkeit des
Eigentumsvorbehalts lediglich voraussetzen, dass der Verkaufer ,spitestens
am Tag der Lieferung der Waren schriftlich den Eigentumsvorbehalt mit-
teilt.“ Damit verlangte der Richtlinienvorschlag eben gerade nicht, dass die Er-
klirung des Eigentumsvorbehalts spitestens bei Ubergabe erfolgt; vielmehr lief§
der Wortlaut eine Mitteilung zach Ubergabe geniigen, sofern diese nur am sel-
ben Tag wie die Lieferung der Waren erfolgte!”>. Eine solche Méglichkeit, den
Eigentumsvorbehalt noch nach Ubergabe zu begriinden — mag dies auch am
selben Tag erfolgen —, wire mit der Osterreichischen und mit jenen Sachen-
rechtsordnungen unvereinbar gewesen, die eine publizititslose Sicherungs-
tibereignung ablehnen'”*. Auch unter diesem Aspekt hitte es also gravierender
Eingriffe in die osterreichische Privatrechtsordnung bedurft, um den ersten
Richtlinienvorschlag umzusetzen.

3. Der erste Richtlinienvorschlag der Kommission wurde — wie erwihnt —
nicht verabschiedet. Noch im selben Jahr (1998) legte die Kommission als Re-
aktion auf Kritik aus der Wissenschaft einen geinderten Richtlinienvor-
schlag!”® vor. Die wesentliche Neuerung bestand darin, dass die Mitgliedstaa-
ten zudem dafir Sorge tragen sollten, ,dafl der Eigentumsvorbehalt auch
Dritten gegentuber durchgesetzt werden kann® (Art 4 Abs 3 geinderter RL-
Vorschlag). Der geanderte Richtlinienvorschlag anderte ferner die Moglichkeit,
den Eigentumsvorbehalt einseitig zu erkliren. Fir die Wirksamkeit des Eigen-
tumsvorbehalts sollte nun nicht mehr die Mitteilung am Tag der Lieferung ge-
nigen; stattdessen verlangte der geinderte Richtlinienvorschlag, dass ,eine
Eigentumsvorbehaltsklausel vereinbart wurde: ,Eine solche Vereinbarung
kann in einem Einzelvertrag erfolgen, ist aber auch dann als giiltig anzusehen,
wenn eine Eigentumsvorbehaltsklausel in den allgemeinen Geschiftsbedin-
gungen des Verkiufers, auf der Rechnung oder auf Lieferunterlagen, die die
Gter begleiten, enthalten ist, die der Kaufer spatestens bei Lieferung erhalten
hat und gegen die er keinen Einspruch erhoben hat.“

Zum einen beseitigte der geianderte Richtlinienvorschlag also die im ersten
Richtlinienvorschlag noch explizit eingeriumte Moglichkeit, den Eigentums-
vorbehalt einseitig, nimlich durch ,Mitteilung” zu begriinden; erforderlich
sollte nun eine Vereinbarung sein. Fir den Fall, dass der Verkaufer eine ent-
sprechende Erklarung auf Rechnungen und dhnlichen Dokumenten platzierte

173 Dies streicht auch Kieninger, WM 1998, 2213 (2219), hervor.

174 Kieninger, WM 1998, 2213 (2219).

175 Geinderter Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europiischen Parlaments und des Rates
zur Bekimpfung von Zahlungsverzug im Handelsverkehr KOM (1998) 615 endg, ABI
EG C 374/4.
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und der Kiufer dazu schwieg, sollte aber offensichtlich eine Genehmigungs-
fiktion vorgesehen sein. Zum anderen schloss es der geanderte Richtlinienvor-
schlag aus, dass die Parteien den Eigentumsvorbehalt nachtriglich (nach Uber-
gabe) begriinden konnten; denn nach den Vorgaben des Richtlinienvorschlags
sollte Voraussetzung sein, dass die Vorbehaltsklausel dem Kaufer spitestens
bei Lieferung der Ware zugegangen war.

4. Auch im weiteren Verlauf der Richtliniengenese blieb die Regelung des
Eigentumsvorbehalts kontrovers'’®. Darauf niher einzugehen, besteht im
gegebenen Zusammenhang jedoch keine Notwendigkeit'””. Der schliefllich an-
gerufene Vermittlungsausschuss (heute: Art 294 Abs 10 AEUV) formulierte
die endgtltige und eingangs'”® dargestellte Fassung des Normtextes. Aus dem
Blick auf seine Entstehungsgeschichte lisst sich die Erkenntnis ziehen, dass es
die Kommission urspriinglich durchaus in Betracht gezogen hat, den Mitglied-
staaten vorzuschreiben, einen Eigentumsvorbehalt ebenso dann anzuerkennen,
wenn ihn der Verkiufer durch einseitige Erklirung begriindet hat. So wie
manch andere Regelungsfrage rund um die Sicherung des Kaufpreises durch
Eigentumsvorbehalt erwies sich dieses Vorhaben aber als nicht konsensfihig.
Die zum Eigentumsvorbehalt verabschiedete Richtlinienregelung ist daher als
eine Kompromissformel anzusehen: Zugunsten des kleinsten gemeinsamen
Nenners hatte man es aufgeben, ein klares Regelungskonzept umzusetzen. In
den Mitgliedstaaten war auf Grund spontaner Rechtsangleichung aber ohnehin
bereits eine Rechtslage gewachsen, die den Richtlinienvorgaben entsprach'”.
Die Zahlungsverzugs-Richtlinie bewirkte somit keine nennenswerte Rechts-
vereinheitlichung des Eigentumsvorbehalts.

3. Europaische Insolvenzverordnung

1. Ansitze einer Rechtsvereinheitlichung mit Fokus auf den Eigentumsvorbe-
halt schimmern auch in der Europiischen Insolvenzverordnung durch. Thre
Stammfassung'®° trat 2002 in Kraft. Im Jahr 2015 wurde eine Neufassung der

176 Siehe dazu die Stellungnahme des Wirtschafts- und Sozialausschusses zum Vorschlag
fir eine Richtlinie des Europdischen Parlaments und des Rates zur Bekimpfung von
Zahlungsverzug im Handelsverkehr, ABl EG C 407/50, den Gemeinsamen Stand-
punkt (EG) Nr 36/1999 vom Rat festgelegt am 29. Juli 1999 im Hinblick auf den
Erla8 der Richtlinie 1999/.../EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom ...
zur Bekimpfung von Zahlungsverzug im Geschiftsverkehr, ABl EG C 284/1, sowie
die Legislative Entschliefung des Europiischen Parlaments zu dem Gemeinsamen
Standpunkt des Rates im Hinblick auf den Erlafl einer Richtlinie des Europiischen
Parlaments und des Rates zur Bekimpfung von Zahlungsverzug im Geschiftsverkehr,
Sitzungsprotokoll vom 16. Dezember 1999, ABl EG C 296/173.

177 Weiterfithrend zur Entstehungsgeschichte Kieninger, FS MPI 151 (159 f).

178 Oben 2. Kapitel § 2 B.I1.2.a; S 33 ff.

179 Dazu oben 2. Kapitel § 2 A; S 25 bei und in FN 118.

180 VO (EG) 1346/2000 des Rates vom 29. Mai 2000 iiber das Insolvenzverfahren; anzu-
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EulnsVO verabschiedet'®!. In beiden Fassungen enthilt die EulnsVO Sonder-
regeln zum Eigentumsvorbehalt (Art7 EulnsVO 2000/Art 10 EulnsVO
2015), die deckungsgleich sind.

Die Anwendung der EulnsVO setzt generell voraus, dass sich der Mittel-
punkt der hauptsichlichen Interessen'®? des Schuldners in einem Mitgliedstaat
befindet (ErwGr 14 2000/ErwGr 25 2015) und dass ein grenziiberschreitender
Sachverhalt, also kein reiner Binnensachverhalt vorliegt'®’. Fiir die Regelung
des Eigentumsvorbehalts ergibt sich dies unmittelbar aus dem Normwortlaut
(Art 7 EulnsVO 2000/Art 10 EulnsVO 2015)'8*, Angesichts dieser Tatbe-
standsvoraussetzung ist der Anwendungsbereich der Sonderregel fiir den
Eigentumsvorbehalt bei Kiuferinsolvenz in praxi eng!8%: Damit der erfor-
derliche grenziiberschreitende Sachverhalt vorliegt, muss sich der Belegen-
heitsort'¢ des Vorbehaltsguts bei Insolvenzeroffnung in einem anderen
Mitgliedstaat befinden als dem Staat, vor dessen Gerichten das Hauptinsol-
venzverfahren eroffnet worden ist (Eroffnungsstaat; Art 7 Abs 1 EulnsVO
2000/Art 10 EulnsVO 2015). Eine solche Situation wird nicht besonders oft
anzutreffen sein, denn Hauptvorteil der Kreditsicherung durch Eigentumsvor-
behalt ist gerade, dass der Vorbehaltskiufer/Schuldner das Sicherungsgut nut-
zen kann; dieses wird sich in aller Regel daher beim Vorbehaltskaufer befin-
den'”. Zur Eroffnung des Hauptverfahrens sind die Gerichte jenes
Mitgliedstaates zustindig, in dessen Gebiet der Schuldner den Mittelpunket sei-
ner hauptsichlichen Interessen hat (Art3 Abs 1 Satz 1 EulnsVO 2000/Art 3

wenden auf Gesamtvollstreckungsverfahren, die nach dem 31. Mai 2002 eré6ffnet wur-
den (Art 43 EulnsVO). Zu ihrer bis ins Jahr 1959 zurilickreichenden Entstehungsge-
schichte eingehend Morscher, EulnsVO 14 {.

181 VO (EU) 2015/848 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 20. Mai 2015
uber Insolvenzverfahren; anzuwenden auf Insolvenzverfahren, die nach dem 26. Juni
2017 eroffnet wurden; Art 84 Abs 1 EulnsVO neu.

182 Als Interessensmittelpunkt soll jener Ort gelten, an dem der Schuldner gewohnlich
der Verwaltung seiner Interessen nachgeht und damit fur Dritte feststellbar ist; zentra-
les Anliegen ist also die ,Feststellbarkeit fir ,,Dritte“. Bedeutung haben dabei unter
anderem Kriterien wie die Unternehmensleitung oder die organisatorische Ausstat-
tung (Verwaltungsstrukturen) beziehungsweise die wichtigsten Geschaftsfihrungs-
mafinahmen und bei natiirlichen Personen der gewohnliche Aufenthaltsort bezie-
hungsweise Wohnort oder Arbeitsort (RIS-Justiz RS0121445; siche auch OLG Linz
2 R 202/06y in ZIK 2007, 103/185).

183 Diese allgemeine Voraussetzung ist der EulnsVO nicht unmittelbar zu entnehmen,
ergibt sich aber aus dem international-privatrechtlichen Charakter der EulnsVO; siche
etwa Reinhart in MiinchKomm-InsO* Art 1 EulnsVO Rz 26; Morscher, EulnsVO 19.

184 Argumento: ,,... wenn sich die Sache [...] im Gebiet eines anderen Mitgliedstaates als
dem der Verfahrenseroffnung befindet.“

185 Kindler in MiinchKomm-BGB?® Art 10 EulnsVO Rz 7; Morscher, EulnsVO 39.

186 Belegenheitsort ist jener Mitgliedstaat, in dessen Gebiet der Gegenstand belegen ist
(Art 2 lit g EulnsVO 2000/Art 2 Z 9 EulnsVO 2015).

187 So etwa Eidenmiiller, IPRax 2001, 2 (6); Maderbacher in Konecny, Insolvenzgesetze
Art 10 EulnsVO 2015 Rz 5; Duursma-Kepplinger/Duursma, wbl 2002, 59 (65).
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Abs 1 Satz 1 EulnsVO 2015). Die Sache wird sich daher durchwegs im Eroff-
nungsstaat befinden; damit fehlt es meist am grenziiberschreitenden Element,
sodass die EulnsVO nicht anzuwenden ist.

2. In den — eher seltenen — Fillen, in denen die Sonderregel zum Eigentums-
vorbehalt in der Kiuferinsolvenz doch eingreift, lisst die Insolvenzer6ffnung
»die Rechte des Verkaufers aus einem Eigentumsvorbehalt unberiihrt“ (Art 7
Abs 1 EulnsVO 2000/Art 10 Abs 1 EulnsVO 2015). Der Sache nach handelt es
sich dabei um eine Ausnahme beziehungsweise Sonderregel im Verhiltnis zur
allgemeinen Kollisionsnorm der EulnsVO (Art 4 Abs 1 EulnsVO 2000/Art 1
Abs 1 EulnsVO 2015)'%8; danach findet auf alle Fragen des Insolvenzverfah-
rens grundsitzlich das Recht des Eroffnungsstaats Anwendung (lex fori con-
cursus oder Insolvenzstatut). Diese allgemeine Ankniipfungsregel der Eu-
InsVO ist durchbrochen, soweit Rechte aus einem Eigentumsvorbehalt zu
beurteilen sind: Sie bleiben von der Eroffnung des Insolvenzverfahrens ,,unbe-
rihrt“. Ebenso wie fiir sonstige dingliche Rechte Dritter (Art5 EulnsVO
2000/Art 8 EulnsVO 2015) setzt die EulnsVO also die universellen Wirkungen
des Hauptinsolvenzverfahrens betreffend Rechte aus einem Eigentumsvorbe-
halt partiell aufler Kraft'®. Deklarierter Zweck dieser Ausnahme ist es, die In-
teressen und das Vertrauen des Wirtschaftsverkehrs zu schiitzen (ErwGr 24
2000/ErwGr 67 2015)1%°.

Klar werden Regelungsgehalt und Funktionsweise des eben skizzierten In-
solvenzstatuts einerseits sowie der dazu fir den Eigentumsvorbehalt und fiir
sonstige dingliche Rechte festgelegten Ausnahmen andererseits erst, wenn man
sie vor die Folie der allgemeinen Ankniipfungsregeln des Internationalen Pri-
vatrechts spannt: Nach der sogenannten situs-Regel (lex rei sitae), die — wie
erwahnt'”! - in nahezu allen entwickelten Rechtsordnungen umgesetzt ist, ent-
scheidet der Belegenheitsort einer korperlichen Sache dartiber, welchem Recht
Erwerb und Verlust dinglicher Rechte daran unterliegen. Sind diese Rechte von
einer Insolvenz betroffen — beispielsweise im Zuge der Verwertung von Kredit-
sicherheiten —, richten sich die insolvenzbedingten Modifikationen jedoch nach
dem jeweiligen Insolvenzstatut; im Anwendungsbereich der EulnsVO gilt
hierfiir also nicht die allgemeine situs-Regel, sondern das Insolvenzstatut
(Art 4 Abs 1 EulnsVO 2000/Art 7 Abs 1 EulnsVO 2015) oder allenfalls die in-
solvenzrechtliche Sonderankniipfung fiir den Eigentumsvorbehalt oder sons-
tige dingliche Rechte. Dementsprechend kann es betreffend ein und dasselbe

188 Virgds/Schmit, Erliuternder Bericht Rz 92; Nerlich/Hiibler in Nerlich/Rémermann,
InsO Art 10 EulnsVO Rz 2; Morscher, EulnsVO 38; Duursma-Kepplinger/Dunrsma,
whl 2002, 59 (64).

189 Nerlich/Hiibler in Nerlich/Rémermann, InsO Art 10 EulnsVO Rz 10.

190 Siehe auch Virgds/Schmit, Erliuternder Bericht Rz 112; Kindler in MiinchKomm-
BGB?® Art 10 EulnsVO Rz 3; Paulus, EulnsVO® Art 10 Rz 1; Nerlich/Hiibler in Ner-
lich/Romermann, InsO Art 10 EulnsVO Rz 1.

191 Oben S 26 bei und in FN 110.
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dingliche Recht an ein und derselben Sache zu unterschiedlichen Ankniipfun-
gen kommen — je nachdem, ob die zu 16sende Rechtsfrage (bereits) von der In-
solvenz bertihrt ist oder nicht!*?: Hat der Schuldner einem Glaubiger Vermo-
gensgegenstinde zur Sicherung ubereignet, ist die Frage, ob der Glaubiger
daran Eigentum erworben hat, als Vorfrage selbstandig nach der lex rei sitae zu
prifen. Ob und unter welchen Voraussetzungen der Glaubiger eine Sache, an
der Sicherungsrechte bestehen, in der Insolvenz herausverlangen und verwer-
ten kann, ist hingegen nach den im Insolvenzkollisionsrecht!?® vorgesehenen
Verweisungen zu bestimmen (Art 4 Abs 2 lit b EulnsVO 2000/Art 7 Abs 2 lit b
EulnsVO 2015); im Anwendungsbereich der EulnsVO somit nach der lex for:
concursus oder nach den Sonderregeln fir dingliche Rechte Dritter beziehungs-
weise fur den Eigentumsvorbehalt.

Mit Blick auf den Eigentumsvorbehalt in der Insolvenz folgt daraus zu-
sammengefasst: Ob der Eigentumsvorbehalt wirksam begriindet wurde, ist
eine Vorfrage; das fur ihre Prifung maflgebliche Recht gibt das allgemeine (ver-
ordnungsunabhingige) Internationale Privatrecht des Gerichts-/Insolvenzer-
offnungsstaats vor'?*. Die schuldrechtlichen Wirkungen und Voraussetzungen
des Eigentumsvorbehalts — insbesondere die giiltige Vereinbarung der Vorbe-
haltsklausel im Kaufvertrag — unterliegen dem Vertragsstatut; die sachenrecht-
lichen Wirkungen und Voraussetzungen werden durch das Sachstatut be-
stimmt, das nach der situs-Regel auf das Recht des Belegenheitsorts im
Zeitpunkt der Vollendung des Sachverhalts verweist, der der Rechtsbegriin-
dung zugrunde liegt'*>. In der Insolvenz wiren Aussonderungs- und Verwer-
tungsmoglichkeiten hinsichtlich des Vorbehaltsguts an sich nach der lex for:
concursus zu beurteilen (Art 4 EulnsVO 2000/Art 7 EulnsVO 2015), grund-
satzlich also nach dem Recht des Eroffnungsstaats. Rechte aus einem Eigen-
tumsvorbehalt sind davon aber ,unberiihrt (Art7 Abs 1 EulnsVO 2000/
Art 10 Abs 1 EulnsVO 2015). Nach welchem Recht die Rechte aus einem Ei-
gentumsvorbehalt zu priifen sind, hingt dann davon ab, ob am Belegenheitsort
des Vorbehaltsguts ein Sekundirinsolvenzverfahren eroffnet wurde oder

192 Dazu und zum Folgenden Reinhart in MiinchKomm-InsO* Art 7 EulnsVO Rz 3 ff.

193 Im Einzelnen ist umstritten, ob es sich bei Art7 EulnsVO 2000/Art 10 EulnsVO
2015 um eine Kollisionsnorm oder um eine Sachnorm handelt (Kindler in Miinch-
Komm-BGB? Art 10 EulnsVO Rz 9 mit weiteren Hinweisen).

194 Duursma-Kepplinger/Dunrsma, wbl 2002, 59 (64); Nerlich/Hiibler in Nerlich/Rémer-
mann, InsO Art 10 EulnsVO Rz 6; Morscher, EulnsVO 38.

195 Kindler in MiinchKomm-BGB?® Art 10 EulnsVO Rz 5. Eine explizit fiir den Eigen-
tumsvorbehalt vorgesehene Ausnahme von dieser Regel enthilt jedoch etwa Art 103
des Schweizer IPRG, wonach der Eigentumsvorbehalt an einer zur Ausfuhr bestimm-
ten beweglichen Sache nicht der lex rei sitae untersteht, sondern dem Recht des Be-
stimmungsstaates. Eine dhnliche Ausnahmeregelung wurde etwa auch in Zusammen-
hang mit der deutschen Regelung des Art 43 Abs 1 EGBGB vorgeschlagen; Drobnig,
RabelsZ 38, 468 (479 f).
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nicht'®®. Ein solches Verfahren ist moglich, wenn der Schuldner auch noch in
einem anderen Mitgliedstaat als jenem seiner hauptsichlichen Interessen eine
Niederlassung hat; die Wirkungen eines dort eroffneten Sekundirinsolvenz-
verfahrens sind auf das im Gebiet dieses Mitgliedstaates belegene Vermogen be-
schrinkt (Art 3 Abs 2 EulnsVO 2000/Art 3 Abs 2 EulnsVO 2015). Wird ein
solches Sekundirinsolvenzverfahren am Belegenheitsort des Vorbehaltsgutes
eroffnet, ist das Vorbehaltsgut dadurch der Masse des Hauptinsolvenzverfah-
rens entzogen und der Masse des Sekundarinsolvenzverfahrens zugeordnet. Im
Sekundirinsolvenzverfahren ist das Recht des Eroffnungsstaats anzuwenden
(Art 28 EulnsVO 2000/Art 35 EulnsVO 2015), also das Recht des Belegen-
heitsorts des Vorbehaltsguts'®”.

Die Sonderregel, wonach die Rechte des Verkiufers aus dem Eigentumsvor-
behalt ,,unberiihrt bleiben (Art 7 Abs 1 EulnsVO 2000/Art 10 Abs 1 Eu-
InsVO 2015), greift demnach nur, wenn am Belegenheitsort des Vorbehaltsguts
kein Sekundirinsolvenzverfahren eroffnet wird. Was daraus im Einzelnen
abzuleiten ist, erscheint ungeklirt!”®: Nach einer Auffassung sind die Siche-
rungsrechte von den Auswirkungen der Insolvenzeréffnung in einem anderen
Mitgliedstaat zur Ganze freigestellt; somit schrinken weder die Regelungen der
lex fori concursus (Art 4 EulnsVO) noch die Bestimmungen, die das Insolvenz-
recht des Lageortstaats vorsicht, die Moglichkeit ein, Aussonderungs- oder
Absonderungsrechte geltend zu machen. Nach anderer Ansicht schiitzt die
Sonderregel fiir den Eigentumsvorbehalt nur vor jenen Eingriffen in Siche-
rungsrechte des Vorbehaltsverkaufers, die sich aus der lex fori concursus erge-
ben, nicht aber vor Nachteilen, die das Insolvenzrecht des Lageortstaats vor-
sicht!®?. Diese Kontroverse niher zu bewerten, bedarf es im Rahmen der hier
interessierenden Fragestellungen aber nicht.

3. Auch ohne abschlieflend dazu Stellung zu nehmen, welche Reichweite den
Ausnahmebestimmungen der EulnsVO fiur den Eigentumsvorbehalt zu-
kommt, ldsst sich ein Restimee ziehen und zweierlei als Ergebnis festhalten:
Zum einen fillt auf, dass die Redaktoren der EulnsVO ebenso wie jene der
Zahlungsverzugs-Richtlinie?®® die Position des Vorbehaltsverkiufers ihrem
Wesen nach nicht als ein dingliches Recht angesehen haben. Das bringt die
EulnsVO zum Ausdruck, indem sie eigens regelt, wie der Eigentumsvorbehalt

196 Maderbacher in Konecny, Insolvenzgesetze Art 10 EulnsVO 2015 Rz 12.

197 In diesem Sekundirinsolvenzverfahren ist die Ausnahmebestimmung des Art 10 Eu-
InsVO nicht anzuwenden, weil sich das Vorbehaltsgut aus dem Blickwinkel dieses
Eroffnungsgerichts nicht in einem anderen Mitgliedstaat befindet; Maderbacher in
Konecny, Insolvenzgesetze Art 10 EulnsVO 2015 Rz 13.

198 Siehe dazu Maderbacher in Konecny, Insolvenzgesetze Art10 EulnsVO 2015
Rz 15 {f.

199 Maderbacher in Konecny, Insolvenzgesetze Art 8 EulnsVO 2015 Rz 43 ff mit weite-
ren Hinweisen zum Meinungsstand.

200 Dazu oben S 34 f bei und in FN 159.
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insolvenzrechtlich zu behandeln ist, obwohl sie ohnehin eine Vorschrift betref-
fend dingliche Rechte Dritter enthilt (Art5 EulnsVO 2000/Art 8 EulnsVO
2015)%°1; diese Sondervorschrift fiir dingliche Rechte Dritter ist daher nicht auf
den Eigentumsvorbehalt anzuwenden?®%.

Zum anderen hat die Analyse hervorgebracht, dass die EulnsVO das Ziel
der Rechtsvereinheitlichung in Bezug auf den Eigentumsvorbehalt nicht durch
Harmonisierung von Sachnormen verfolgt. Vielmehr versucht der europiische
Normgeber, dem Vertrauensschutzbediirfnis des Wirtschaftsverkehrs?® ge-
recht zu werden, indem er Kollisionsnormen vereinheitlicht. Rechte aus dem
Eigentumsvorbehalt sind demnach grundsitzlich nach dem Recht des Belegen-
heitsortes des Vorbehaltsgutes geltend zu machen: Nimlich entweder infolge
Ankniipfung an die lex fori concursus jenes Mitgliedstaats, in dem sich das Vor-
behaltsgut befindet und in dem ein Sekundairinsolvenzverfahren (Art 3 Abs 2
EulnsVO 2000/Art 3 Abs 2 EulnsVO 2015) eroffnet wurde (Art 28 EulnsVO
2000/Art 35 EulnsVO 2015); oder — ohne Sekundirinsolvenzverfahren — auf
Grund der allgemeinen sachen- beziehungsweise insolvenzrechtlichen An-
kniipfung an das Recht des Belegenheitsortes.

Im Ergebnis zeigt sich, dass die EulnsVO —wie die Zahlungsverzugs-Richt-
linie?®* — keine Rechtsvereinheitlichung dazu bewirkt hat, wie die Drittwir-
kungen des Eigentumsvorbehalts und die Voraussetzungen seiner Begriindung
zu beurteilen sind?%.

4. Draft Common Frame of Reference

a. Allgemeines zum DCFR und zur Regelung des Eigentumsvorbehalts

1. Im Jahr 2008 wurde ein vorlaufiger Entwurf eines Gemeinsamen Referenz-
rahmens (GRR) fiir das Europaische Privatrecht (Draft Common Frame of Re-
ference Interim Outline Edition — DCFR IOE) vorgelegt?®®; 2009 wurde dieser
vorlaufige Entwurf um weitere Teile erganzt und uiberarbeitet (Draft Common
Frame of Reference Outline Edition — DCFR)*®. Diese Regelwerke sind das

201 Maderbacher in Konecny/Schubert, Insolvenzgesetze Art 10 EulnsVO 2015 Rz 2;
Nerlich/Hiibler in Nerlich/Romermann, InsO Art 10 EulnsVO Rz 1; Kindler in
MiinchKomm-BGB? Art 10 EulnsVO Rz1; Morscher, EulnsVO 38.

202 Reinhart in MiinchKomm-InsO* Art 8 EulnsVO Rz 1. Fiir eine Subsumtion der Son-
derformen des Eigentumsvorbehalts unter Art 5 EulnsVO 2000/Art 8 EulnsVO 2015
spricht sich allerdings Dunrsma-Kepplinger in Duursma-Kepplinger/Duursma/Cha-
lupsky, EulnsVO Art 7 Rz 43, aus.

203 Oben S 41 bei und in FN 190.

204 Dazu oben 2. Kapitel § 2 B.1.2; S 33 ff.

205 Siche etwa Paulus, EulnsVO® Art 10 Rz 2.

206 Von Bar/Clive/Schulte-Nolke/Beale/Herre/Huet/Schlechtriem/Storme/Swann/Varul/
Veneziano/Zoll, DCFR IOE.

207 Von  Bar/Clive/Schulte-Nolke/Beale/ Herre/Huet/Storme/Swann/Varul/Veneziano/
Zoll, DCFR OE.
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Produkt der Arbeiten zweier Gruppen von Rechtswissenschaftern und deren
akademischer Beitrag zum europiischen Rechtsvereinheitlichungsprozess:
der Study Group on a European Civil Code und der Research Group on EC
Private Law (Acquis Group)*®8. Auftraggeber war die Europiische Kommis-
sion, die im Jahre 2003 den Begriff des Common Frame of Reference (CFR)
erstmals verwendete?®® und erklirte, diesen gleichsam als ,, Werkzeugkasten®
tur kiinftige Gesetzgebungsakte im Bereich des Vertragsrechts verwenden zu
wollen?!°.

2. Der DCEFR gliedert sich in zehn Biicher und einen aus Begriffsdefinitionen
bestehenden Anhang. Sein IX. Buch enthilt Regelungen zu den dinglichen Si-
cherungsrechten an beweglichen Sachen (proprietary security in moveable as-
sets). Der Eigentumsvorbehalt (retention of ownership device) ist darin expli-
zit geregelt?!!; ihm sind auch verschiedene andere Sicherungsmodelle pauschal
gleichgestellt (IX.~1:103 para 2 DCFR)?'%.

Der DCER sieht davon ab, die Rechtsfolgen einer Sicherung durch rezen-
tion of ownership devices separat zu regeln. Vielmehr beschrankt er sich darauf,
ithre Wirkungen festzulegen, indem er auf die fiir Sicherungsrechte (security
rights) allgemein geltenden Regelungen verweist (IX.~1:104 para 1 DCFR).
Dass neben den allgemeinen Sicherungsrechten die Moglichkeit eines Eigen-
tumsvorbehalts eigens vorgesehen wird, begriinden die Erlduterungen mit den
Unterschieden, die die nationalen Rechtsordnungen bei der Behandlung von
Eigentumsvorbehalt und sonstigen Mobiliarsicherungsrechten in Insolvenz
und Exekution aufweisen®!?; dennoch erscheine es im Hinblick auf die Rege-

208 Niheres zu den Zielen und Zwecken des DCFR bei Von Bar/Clive/Schulte-Nolke/
Beale/Herre/ Huet/Storme/Swann/Varul/Veneziano/Zoll, DCFR OE 3 ff. Aus dem
umfangreichen (und teilweise sehr kritischen) Schrifttum siehe statt vieler nur Eiden-
miiller/Faust/ Grigoleit/ Jansen/Wagner/ Zimmermann, JZ 2008, 529 (529 ff); Jansen/
Zimmermann, NJW 2009, 3401 (3401 ff); Zimmermann, EuZW 2009, 219 (219 ff).

209 Vgl die Mitteilung der Kommission an des Europiische Parlament und den Rat KOM
(2003) 68 endg: Fin kohirentes europdisches Vertragsrecht — Ein Aktionsplan.

210 Vgl etwa die Mitteilung der Kommission an das Europdische Parlament und den Rat
KOM (2004) 351 endg: Europiisches Vertragsrecht und Uberarbeitung des gemein-
schaftlichen Besitzstands — weiteres Vorgehen (S 6: ,unverbindliches Instrument®).
Zu den anderen von der Kommission vorgeschlagenen méoglichen Optionen fiir eine
Rechtsangleichung im europaischen Privatrecht und dem Stellenwert des DCFR siche
tiberblicksartig Prantl, ZfRV 2010, 72 (73 mit weiteren Hinweisen).

211 Zur Entstehungsgeschichte dieser Bestimmungen eingehend samt Hintergrundinfor-
mationen Faber, JBl 2012, 424 (424).

212 Dazu zihlen die im englischsprachigen Rechtsraum verbreiteten, sogenannten con-
tracts of hire-purchase (niher von Bar/Clive, DCFR IX.-1:103 comments C [S 5399]),
das Finanzierungsleasing und die in den skandinavischen Rechtsordnungen zu Siche-
rungszwecken eingesetzten Kommissionsgeschifte (contract of consignment; niher
von Bar/Clive, DCFR IX.-1:103 comments C [S 5400]).

213 Von Bar/Clive, DCFR IX.~1:103 comments B (S 5397 f) und IX.~1:104 comments
A (S5401).
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lungstechnik vorzugswiirdig, fiir die Frage seiner rechtlichen Konstruktion
und seines Verhaltnisses zu konkurrierenden Sicherungsrechten im Grundsatz
die Vorschriften zu den allgemeinen Sicherungsrechten zu tibernehmen?'*.

b. Einseitig erklarter Eigentumsvorbehalt unter dem Regime des DCFR

1. Wirksamkeit und Behandlung des einseitig erklirten Eigentumsvorbehalts
regelt der DCFR nicht. Als Ansatzpunkt liegt es nahe, in erster Linie die Rege-
lungen tber die Begriindung des einfachen Eigentumsvorbehalts heranzuzie-
hen. Fir die Behandlung des Eigentumsvorbehalts bedient sich der DCFR —
wie gezeigt — einer sehr weitgehenden Verweisungstechnik. Fir seine Begriin-
dung finden sich dann aber speziell zugeschnittene, eigenstindige Bestimmun-
gen, denn die Vorschriften tiber die Begriindung der dinglichen Sicherungs-
rechte sind auf den Eigentumsvorbehalt nimlich nicht anzuwenden?'®. Der
DCEFR stellt dafiir unter der Uberschrift Creation of retention of ownership de-
vices folgende Voraussetzungen auf (IX.-2:201 DCFR):

Der Verauflerer muss Eigentimer des Vorbehaltsguts sein oder mit dessen
Verfigungsbefugnis handeln (ownership of supplied assets or authorisation by
owner). Das Vorbehaltsgut ist in der Sicherungsvereinbarung zu spezifizieren
(specification of the supplied asset in contract for proprietary security) und die zu
sichernde Forderung muss existieren (existence of the secured right). Ferner
muss der Veriuflerer sein Eigentum zuriickhalten (ownership is retained);
diese Voraussetzung ist auch dann erfiillt, wenn der Verauferer das Eigentums-
recht zwar iibertrigt, diese Ubertragung jedoch von der aufschiebenden Be-
dingung abhingt, dass der Erwerber die Gegenleistung vollstindig erfillt; dies
deckt sich mit der 6sterreichischen Auffassung zum Konstrukt des Eigentums-
vorbehalts. Beim Eigentumsvorbehalt handelt es sich nach der Legaldefinition
des DCFR um einen Sonderfall eines Sicherungsrechts, nimlich um eine soge-
nannte acquisition finance device (IX.~1:201 DCFR); daher ist das Sicherungs-

214 Von Bar/Clive, DCFR IX.-1:104 comments A (S 5401). Dementsprechend ordnet die
Verweisungsnorm (IX.—1:104 DCFR) an, dass Ubertragbarkeit, Bestehen und Be-
stimmbarkeit (IX.-2:104 DCFR: transferabiliry, existence, specification), Begriindung
(IX.~2:301 bis 2:308 DCFR: creation of security rights) und Umfang der Sicherung
(IX.-2:401 DCEFR: coverage of security) durch die jeweiligen Bestimmungen tber secu-
rity rights geregelt werden. Gleiches gilt fiir die absolute Wirkung (IX.-3:101 bis 3:333
DCFR: effectiveness as against third persons) und den Rang der Sicherheit (IX.—4:101
bis 108 DCFR: priority), das Erloschen der Sicherheit (IX.~6:101 bis 106 DCFR: ter-
mination), die Rechte und Pflichten vor Filligkeit der gesicherten Forderung (IX.—
5:101 bis 5:401 DCFR: predefault rules) sowie die Rechte des gesicherten Gliubigers
nach Filligkeit (IX.~7:101 bis 109 DCFR: default and enforcement — general rules).

215 Vgl von Bar/Clive, DCFR 1X.-2:201 comments A (S 5449). Dies ergibt sich aus der
Verweisungsnorm des IX.~1:104 DCFR, wo aus Chapter 2 Section 1 (Creation of
security rights) lediglich IX.~1:204 DCFR als anwendbar bezeichnet wird.
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recht {iberdies in ein Register einzutragen, wenn ihm absolute Wirkung zu-
kommen soll (IX.-3:107 sowie [X.—3:303 DCFR)?!°.

2. Der Normtext des DCFR enthilt damit keine eindeutige Aussage dazu, ob
der einseitig erklirte Eigentumsvorbehalt wirksam ist. Ebenso wenig lasst sich
den Erlduterungen zum DCFR entnehmen, welche Rechtsfolgen in einer sol-
chen Konstellation eingreifen sollen.

Ein Indiz fur den Standpunkt des DCFR in dieser Frage lasst sich den ein-
schligigen Regelungen aber wohl immerhin mittelbar entnehmen. Hier sticht
IX.-2:201 para 1(b) DCFR ins Auge: Danach setzt die wirksame Begriindung
voraus, dass das Vorbehaltsgut in der Sicherungsvereinbarung (contract for
proprietary security) bestimmt (specified) wird. Muss das Vorbehaltsgut also i
der Sicherungsvereinbarung spezifiziert sein, ist es ein allgemeines Erfordernis
fir die Begriindung des Eigentumsvorbehalts, dass eine Vereinbarung (con-
tract) mit entsprechendem Inhalt zustandekommt. Fehlt es an einem solchen
zweiseitigen Rechtsgeschift, weil der Verduflerer blof§ einseitig erklart, das Ei-
gentum solle nicht iibergehen, ist somit eine der Voraussetzungen fir die Be-
griindung des Eigentumsvorbehalts nicht erfiillt?!”. Die Wirksamkeit des ein-
seitig erklarten Eigentumsvorbehalts wire nach dem Konzept des DCFR somit
im Ergebnis generell abzulehnen.

3. Die Erlauterungen zum DCFR bestitigen dieses Ergebnis in anderem Zu-
sammenhang: Das VIIL Buch des DCFR regelt Eigentumserwerb und -ver-
lust (acquisition and loss of ownership of goods). Voraussetzung der Eigentums-
Ubertragung ist, dass die Sache existiert und verkehrsfihig ist, dass der
Veriuflerer Eigentiimer oder verfiigungsbefugt ist und dass ein auf Eigentums-
erwerb gerichteter Titel vorliegt (VIIL.-2:101 DCFR). Zudem muss zwischen
dem Verauflerer und dem Erwerber eine Einigung tiber den Zeitpunkt der
Eigentumstibertragung zustande kommen. In den tiberaus umfangreichen Ma-
terialien wird unter anderem die Frage diskutiert, ob es sich empfiehlt, als Er-
fordernis des Eigentumsiibergangs auch eine dinglichen Einigung (real agree-
ment) zu verlangen. Die Materialien halten dies im Ergebnis nicht fiir sinnvoll
und ebenso wenig fiir notwendig; die Ablehnung der Lehre von der dinglichen
Einigung solle dadurch zum Ausdruck kommen, dass der Normtext hinsicht-
lich dieser Voraussetzung schweigt?'®. Als Argument fir diesen Verzicht auf
die dingliche Einigung fithren die Materialien insbesondere die Behandlung des
Eigentumsvorbehalts ins Treffen: Zwar sei einzurdumen, dass die Moglich-
keit, den Eigentumsvorbehalt dogmatisch konsequent zu konstruieren, einen

216 Sieche auch von Bar/Clive, DCFR IX.-2:301 comments C (S 5432) sowie 1X.-3:303
comments (S 5500 f).

217 Diese Schlussfolgerung findet sich auch in den Erliuterungen zum DCFR selbst an
anderer Stelle: von Bar/Clive, DCFR VIII.-2:101 comments D(b) (S 4419).

218 Von Bar/Clive, DCFR VIIL.-2:101 comments D(a) (S 4417).
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bedeutenden Vorteil der Lehre von der dinglichen Einigung bildet*!? (priziser
formuliert kommt es wohl auf die Anerkennung des Trennungsprinzips an*%°).
Die Materialien halten es aber dennoch fiir moglich, auf die dingliche Einigung
zu verzichten, ohne dadurch das Instrument des Eigentumsvorbehalts aufge-
ben zu miissen: Rechtsvergleichende — in den Materialien jedoch nicht niher
dargelegte — Betrachtungen hitten nimlich gezeigt, dass Rechtsordnungen, die
das Institut der dinglichen Einigung nicht ibernommen haben, ebenso geeig-
nete Ansitze entwickelt hitten, um eine Kreditsicherung durch Eigentumsvor-
behalt dogmatisch schlissig zu erkliaren®?!.

Die Materialien zum DCFR gehen??? vielmehr davon aus, dass die Lehre
von der dinglichen Einigung Nachteile mit sich bringt; sie sei namlich Einfalls-
tor fiir den einseitig erklirten Eigentumsvorbehalt (sollte man deren Zu-
standekommen mit dem Zeitpunkt der Ubergabe ansetzen): Zwar sei es eine
rechtspolitische Entscheidung, ob man die Wirksamkeit des einseitig erklirten
Eigentumsvorbehalts als wiinschenswert erachte, die Redaktoren schitzen eine
solche Moglichkeit jedoch als nicht vorteilhaft ein, weil sie die Gefahr in sich
trage, dass dem Verduflerer und dessen Glaubigern ein unangemessen starker
Schutz zuteilwerde. Um diese Nachteile zu vermeiden, nehme der DCFR da-
von Abstand, die dingliche Einigung einzufiihren.

4. Zumindest in seinen Erlauterungen bezieht der DCFR somit — wenngleich
an unerwarteter Stelle — klar zum einseitig erklirten Eigentumsvorbehalt Stel-
lung, und zwar im ablehnenden Sinn. Dieser vermeintlich eindeutige Stand-
punkt des DCFR wird jedoch bei nidherer Betrachtung des Regelwerks und der
dazugehorigen Erlduterungen einigermafien relativiert. Zunichst fallt auf, dass
der DCFR die in den zitierten Materialien geduflerte Priferenz (Verzicht auf
die dingliche Einigung [real agreement] als Element des Rechtserwerbs) kei-
neswegs konsequent durchhilt??’: So fordert der DCFR namlich fiir die Ein-
raumung von Sicherungsrechten (granting of security rights) sehr wohl eine ne-
ben das Verpflichtungsgeschift tretende Einigung zwischen Sicherungsgeber

219 Anderer Ansicht — allerdings ohne nachvollziehbare Begriindung — Krause, AcP 145,
312 (322), der einem ginzlichen Verzicht auf das Erfordernis der dinglichen Einigung
das Wort redet. Zur Bedeutung des Trennungsprinzips fiir die Konstruktion des Ei-
gentumsvorbehalts siche auch unten S 60 FN 269.

220 Eingehend zum Trennungsprinzip oben S 19 bei und in FN 74 f mit weiteren Hinwei-
sen. Zu den Konsequenzen des Einheitsprinzips anschaulich etwa Baur/Stiirner, Sa-
chenrecht!® § 5 Rz 42 (S 56).

221 Diese Moglichkeit generell bejahend auch schon Krause, AcP 145, 312 (321).

222 Von Bar/Clive, DCFR VII1.-2:101 comments D(b) (S 4419).

223 Stadler, JZ 2010, 380 (386).
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und Sicherungsnehmer??*; dazu halten die Erliuterungen®? sogar ausdriicklich
fest, es sei notwendig, zwischen dem Vertrag (contract for proprietary security)
einerseits und der Begrindung der Sicherheit selbst (act of granting a security
itself) andererseits zu unterscheiden; nach deutschsprachiger Terminologie
konnen damit wohl nur die Kategorien Verpflichtungs- und Verfiigungsge-
schift gemeint sein. Dasselbe Erfordernis gilt — worauf die Erliuterungen®?®
sogar explizit hinweisen — im Ubrigen fiir die Abtretung von Forderungsrech-
ten (assignment of rights)**”. Im Ergebnis zeigt sich damit, dass die Verfigung
nach dem Regelungskonzept des DCFR als eigener, von der Verpflichtung zu
trennender Vorgang angelegt ist??5.

5. Ferner vermag nicht ohne weiteres zu tiberzeugen, welche Argumentation
die Redaktoren dafiir ins Feld fithren, dass der einseitig erklirte Eigentumsvor-
behalt gefahrlich sei. Die Ablehnung der dinglichen Einigung wird — wie er-
wihnt —in erster Linie mit der Uberlegung begriindet, es brichte dem Veriufe-
rer und dessen Glaubigern iibermifligen Schutz, wenn es moglich wire, die
Kreditsicherung einseitig zu begriinden??’. Dagegen hat man treffend einge-
wendet, der Veraulerer konne dieselbe Situation ebenso dann herbeifiihren,
wenn es ithm mangels Erfordernisses der dinglichen Einigung nicht offen steht,
die wirksame Eigentumstibertragung nach Abschluss des Kaufvertrages einsei-
tig an die Bedingung der Kaufpreiszahlung zu kniipfen?*°: Kommen dem Ver-
auflerer nachtriglich Bedenken, weil er es trotz Kreditierung des Kaufpreises
verabsdumt hat, einen Eigentumsvorbehalt im Kaufvertrag zu vereinbaren, und
er sich auf eine Vorleistung eingelassen hat, so kann er immer noch die Uber-
gabe der Sache selbst verweigern®'; zudem wire der Verkiufer in beiden Vari-
anten — einseitige Begriindung eines Eigentumsvorbehalts und Verweigerung

224 IX.-2:105 sub-para (d) DCFR formuliert dies folgendermafien: “[...] the creation of
a security right in a moveable asset by granting requires that [...] (d) the secured
creditor and the security provider agree on the granting of a security right to the
secured creditor.”

225 Von Bar/Clive, DCFR IX.-2:105 comments E (S 5420 f).

226 Von Bar/Clive, DCFR IX.-2:105 comments E (S 5420 f).

227 TI1.-5:104 para 1(d) und (e) DCFR: “The requirements for an assignment of a right
to performance are that: [...] (d) the assignee is entitled as against the assignor to the
transfer by virtue of a contract or other juridicial act, a court order or a rule of law;
and (e) there is a valid act of assignment of the right.”

228 Stadler, JZ 2010, 380 (389).

229 Von Bar/Clive, DCFR VIII.-2:101 comments D(b) (S 4419): “risk of granting inap-
propriate over-protection to the transferor and the transferor’s creditors”.

230 Stadler, JZ 2010, 380 (386).

231 Stadler, JZ 2010, 380 (386), bringt vor, der Verduflerer konne ebenso die — nach VIIIL.-
2:101 para 1(e) DCFR zur Voraussetzung der Eigentumsiibertragung erhobene — Eini-
gung iber den Zeitpunkt des Rechtserwerbs verweigern und auch auf diesem Weg
den Rechtserwerb einseitig vereiteln. Dieses Argument schligt meines Erachtens nicht
durch. Wie sich aus den Materialien (von Bar/Clive, DCFR VIIL.-2:101 comments
Hie] [S 4433]) ergibt, greifen mangels einer solchen Einigung tiber den Zeitpunkt des

49



Kap 2: Sachenrechtliche Wirksamkeit

der Ubergabe — Erfiillungsanspriichen des Kaufers auf Leistung (Ubertragung
unbedingten Eigentums/Ubergabe der Sache) ausgesetzt, sodass auch insofern
kein Unterschied in den Rechtsfolgen erkennbar sei.

6. Die Materialien zum DCFR mogen nicht immer vollends iiberzeugen, sie
bringen aber deutlich zum Ausdruck, dass sie der Wirksamkeit des einseitig er-
klirten Eigentumsvorbehalts ablehnend gegentiberstehen. Zieht man allein den
Wortlaut des DCFR heran, wire dies nicht die einzig vertretbare Losung. Nach
den Auslegungsregeln zum DCFR wird der Rechtsanwender die Mehrdeutig-
keit des Normtextes jedoch im Sinne des in den Materialien zum Ausdruck
kommenden Standpunkts aufzulosen haben?*?. Resiimierend ist somit zu sa-
gen, dass nach dem Regelwerk des DCFR die Wirksamkeit des einseitig erklir-
ten Eigentumsvorbehalts zu verneinen ist.

Il. Uber- und auBereuropiische Vereinheitlichungs-
bestrebungen

Vereinheitlichungsvorhaben, die die Kreditsicherung durch Eigentumsvorbe-
halt bertihren, sind kein ausschliefllich europidisches Phinomen. Zu nennen
sind vor allem auch das einheitliche UN-Kaufrecht (sogleich Pkt 1), die Haager
Ubereinkommen iiber das auf internationale Kaufvertrige iiber bewegliche
Sachen anwendbare Recht (Pkt 2; S 52 f) und die Unidroit-Konvention iiber
internationale Sicherungsrechte an beweglicher Ausriistung (Pkt 3; S 53 ff).
Dartiber hinaus lassen sich als Beispiele fiir einschligige Vereinheitlichungs-
bestrebungen anfiihren: das Transnational Insolvency Project?®? der NAFTA-
Staaten (Kanada, USA, Mexiko), die US-amerikanische Verfassung?** und die
eidgendssische Bundesverfassung?®; auf die letztgenannten ist hier nicht ni-

her einzugehen.

1. Einheitliches UN-Kaufrecht

1. Das Ubereinkommen der Vereinten Nationen iiber Vertrige iiber den inter-
nationalen Warenkauf (UN-Kaufrecht) trat am 1. Janner 1988 in Kraft; bis

Rechtserwerbs die dispositiven Regeln des DCFR ein, sodass es zum Eigentumstiber-
gang durch Ubergabe (delivery) kommt.

232 1.-1:102 para 1 DCFR schreibt vor, dass der Normtext in Ubereinstimmung mit den
ihm zugrunde liegenden Prinzipien und Zwecken auszulegen ist.

233 Niheres dazu bei Réfller-Hecht, Eigentumsvorbehalt 287 ff.

234 Article 1 Section 8: “The Congress shall have Power To [...] establish [...] uniform
Laws on the subject of Bankruptcies throughout the United States; [...].”

235 Nach Art 122 der Schweizer Bundesverfassung ist die Gesetzgebung auf dem Gebiet
des Zivilrechts und des Zivilprozessrechts, wozu auch das Konkursrecht zu zihlen
ist, Sache des Bundes und nicht der Kantone; vgl die Praiambel zum Schweizer Bun-
desgesetz vom 11. April 1889 iber Schuldbetreibung und Konkurs (SchKG) sowie
RéfSler-Hecht, Eigentumsvorbehalt 287.
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heute haben es 74 Staaten ratifiziert. In Osterreich wurde das Ubereinkommen
nach der Ratifikation am 29. Dezember 1987 im Bundesgesetzblatt**® kundge-
macht und trat am 1. Janner 1989 in Kraft. In seinem Art 4 schliefit das UN-
Kaufrecht die Wirkungen, die ein Vertrag auf das Eigentum an den verkauften
Waren haben kann, ausdriicklich aus seinem Regelungsbereich aus?”. Der
Verkdufer hat das Eigentum an der Ware zu tibertragen (Art 30 UN-K), doch
kann diese Pflicht vertraglich modifiziert werden (Art 6 UN-K)?*%. Uber die
Voraussetzungen der Eigentumstibertragung entscheidet hingegen jedenfalls
das nach dem Internationalen Privatrecht des angerufenen Gerichts mafige-
bende Sachenrecht (vgl Art 7 Abs 2 UN-K), in der Regel also die lex rei sitae®.
Verlangt das berufene Sachenrecht ein besonderes, vom Kaufvertrag verschie-
denes Rechtsgeschift, also eine ,,Einigung® der Parteien hinsichtlich des Eigen-
tumsiibergangs, so folgt aus der Pflicht das Verkaufers, Eigentum zu tibertra-
gen (Art30 UN-K), auch seine Pflicht, eine entsprechende Erklirung
abzugeben?*.

Da das UN-Kaufrecht die Regelung des Eigentumsiibergangs ausklammert,
enthilt das Ubereinkommen dementsprechend keine unmittelbaren Vorschrif-
ten zu Vereinbarung und Wirksamkeit eines Eigentumsvorbehalts?*!. Seine
Rechtswirkungen richten sich daher nach der durch das Sach- beziehungsweise
Insolvenzstatut des Internationalen Privatrechts des Gerichtsstaats berufenen
Rechtsordnung?*2. Dies gilt auch fiir die sachenrechtliche Wirkung des einsei-
tig erklirten Eigentumsvorbehalts. Fir den Fall, dass eine solche nach dem
konkret anzuwendenden Sachenrecht bejaht wird, ist allerdings umstritten, ob
in dem damit verhinderten Eigentumstbergang eine Vertragsverletzung des
Verkaufers zu sehen ist: Haben die Parteien das Zug um Zug-Prinzip (Art 58
Abs 1 Satz 2 UN-K) nichtabbedungen, liegt darin keine Vertragsverletzung?*?,
weil dem Kaufer die Gegenleistung ebenfalls kreditiert ist. Ergibt sich aus dem
Vertrag jedoch eine Vorleistungspflicht des Verkaufers, soll der einseitig er-

236 BGBI 1988/96.

237 Grund dafir ist, dass die dem Konsensualprinzip folgenden Sachenrechte des romani-
schen Rechtskreises und des Common Law einerseits und die Sachenrechte des deut-
schen Rechtskreises, die dem Traditionsprinzip folgen, andererseits miteinander un-
vereinbar sind. Die urspriinglich ins Visier genommene Vereinheitlichung auch dieses
Bereichs wurde jedoch schon frith aufgegeben (dazu Magnus in Staudinger, BGB
[2018] Art 4 CISG Rz 32 samt umfangreichen Nachweisen).

238 Karollus, UN-Kaufrecht 113.

239 Magnus in Staudinger, BGB (2018) Art 4 CISG Rz 32; Schliiter, IHR 2001, 141 (148).
Zur nahezu weltweiten Geltung dieses Grundsatzes siche bereits oben S 26.

240 Widmer/Liichinger in Schlechtriem/Schwenzer/Schroeter, CISG” Art 30 Rz 9.

241 Ferrari in Schlechtriem/Schwenzer/Schroeter, CISG” Art 4 Rz 30; Magnus in Staudin-
ger, BGB (2018) Art 4 CISG Rz 32; Huber in MiinchKomm-BGB?® Art 4 CISG Rz 20.

242 Karollus, UN-Kaufrecht 113; Magnus in Staudinger, BGB (2018) Art 4 CISG Rz 32;
Saenger in Hau/Poseck, BeckOK-BGB®* Art 30 CISG Rz 4a.

243 Saenger in Hau/Poseck, BeckOK-BGB®* Art 30 CISG Rz 4a.
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klirte Vorbehalt nach Auffassung mancher?** eine Vertragsverletzung begriin-

den. Nach anderer Ansicht**® begriindet die einseitige Vorbehaltserklirung des
Verkaufers jedoch keine Vertragsverletzung, selbst wenn der Verkdufer nach
der Vereinbarung zur Vorleistung verpflichtet ist, weil sich seine Vorleistungs-
pflicht im Zweifel nur auf Ubergabe der Ware, nicht aber auf die Ubereignung
beziche. Eine wesentliche Vertragsverletzung (Art 25 UN-K), die zur Vertrags-
aufhebung berechtigt (Art 49 Abs 1 lit a UN-K), soll im einseitig erklarten Ei-
gentumsvorbehalt keinesfalls zu erblicken sein?*.

2. Wiederum ist es nicht erforderlich, den Meinungsstreit abschliefend zu
wirdigen. Zusammenfassend lisst sich sagen: Auch das UN-Kaufrecht sieht
davon ab, Voraussetzungen und Wirkungen einer Kreditsicherung durch Ei-
gentumsvorbehalt zu vereinheitlichen. Mangels einer Regelung im Uberein-
kommen istin diesen Fragen jene Rechtsordnung anzuwenden, die das Interna-
tionale Privatrecht des Gerichts- oder Insolvenzeroffnungsstaats bestimmt
(Art 7 Abs 2UN-K). Im Ergebnis ist damit — wie dargestellt (S 41) - regelmiflig
nach der situs-Regel anzukntipfen, sodass letztlich der Belegenheitsort des
Vorbehaltsguts entscheidet. Das gilt ebenso fiir die Frage der Wirksamkeit eines
einseitig erklirten Eigentumsvorbehalts: Sofern das nach Art 7 Abs 2 UN-K
anzuwendende Recht eine solche Moglichkeit vorsieht, ist im Schrifttum
grundsitzlich anerkannt, dass die Eigentumstibertragung auch durch einseitige
Erklirung des Verkdufers von der vollstindigen Bezahlung des Kaufpreises ab-
hingig gemacht werden kann?*’.

2. Haager Ubereinkommen iiber das auf internationale Kaufvertrige
tiber bewegliche Sachen anwendbare Recht

Ahnlich wie nach dem UN-Kaufrecht stellt sich die Rechtslage unter dem Re-
gime des Haager Ubereinkommens iiber das auf internationale Kaufvertrige
uber bewegliche Sachen anwendbare Recht aus 1955 sowie nach dessen tiberar-
beiteter Fassung von 1985%*% dar: Fragen der Eigentumsiibertragung sind von
den Regelungen des Ubereinkommens nicht erfasst (Art 5 Nr 3 Ubk 1955/
Art 5 lit ¢ Ubk 1985)%*°, In einem der Vorentwiirfe?*° zu dieser Konvention wa-
ren die Ziele der Vereinheitlichungsbemiihungen allerdings noch hoher ge-
steckt: ,,Fragen des Eigentumstiberganges® sollten zumindest ,,insoweit einbe-

244 Magnus in Staudinger, BGB (2018) Art 30 CISG Rz 12.

245 Widmer/Liichinger in Schlechtriem/Schwenzer/Schroeter, CISG” Art 30 Rz 11.

246 Karollus, UN-Kaufrecht 113; Widmer/Liichinger in Schlechtriem/Schwenzer/Schroe-
ter, CISG” Art 30 Rz 11.

247 Siehe dazu die Nachweise unmittelbar oben in FN 243 ff.

248 Abgedruckt in RabelsZ 51, 196 ff. Zu dieser Fassung eingehend Lando, RabelsZ 51,
60 (60 ff). Keines dieser Ubereinkommen wurde von Osterreich ratifiziert.

249 Lando, RabelsZ 51, 60 (75).

250 Anlage I zum Entwurf eines einheitlichen Kaufgesetzes; abgedruckt bei Rabel, Ra-
belsZ 9, 1 (41 f).
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zogen werden [...], als sie fiir den Handel von Wichtigkeit sind®*'“, sodass man
auch Regelungen iiber den Eigentumsvorbehalt an Maschinen in den Entwurf
aufgenommen hatte?>?.

3. Unidroit-Konvention liber internationale Sicherungsrechte an
beweglicher Ausriistung

1. ImJahr 2001 legte das Internationale Institut zur Vereinheitlichung des Pri-
vatrechts (Unidroit) die Konvention {iber internationale Sicherungsrechte an
beweglicher Ausriistung vor (Convention on International Interests in Mobile
Equipment). Diese sogenannte Kapstadt-Konvention trat am 1. Marz 2006 in
Kraft; ihr sind zwischenzeitig 36 Vertragsstaaten — darunter auch Deutschland
und die Schweiz — beigetreten. Zwar kommt diesem Ubereinkommen bloff ein
verhiltnismifig spezieller und schmaler Anwendungsbereich zu, es bezieht
sich namlich nur auf Sicherungsrechte an Flugzeugzellen, Flugzeugtriebwer-
ken, Hubschraubern, Eisenbahnrollmaterial und an Weltraumvermogenswer-
ten (Art 2 Abs 3 Ubk), dennoch erscheint eine zumindest beiliufige Betrach-
tung dieser Konvention durchaus von Interesse. Eine besondere rechtliche
Qualitdt, die den erfassten Sicherungsglitern gemein ist, sie von anderen Siche-
rungsgltern unterscheidet und auf Grund derer der eingeschrinkte Anwen-
dungsbereich der Konvention rechtssystematisch vorgegeben sein konnte,
scheint namlich nicht erkennbar. Vielmehr wird man den Grund fiir den Ver-
zicht auf einen weiter gefassten Anwendungsbereich einmal mehr in dem Um-
stand zu suchen haben, dass ein entsprechender Konsens unter den Vertrags-
staaten nicht zu erzielen gewesen war, sodass man lediglich die Sicherung jener
Transaktionsgeschifte in den Anwendungsbereich aufnahm, fir die aus der
Warte des Wirtschaftsverkehrs ein eminenter Bedarf nach Rechtssicherheit
durch Rechtsvereinheitlichung bestand?*®. Trotz ihres sehr engen Anwen-
dungsbereichs konnte die Konvention deshalb durchaus dartiber Aufschluss
geben, wie weit sich eine internationale Rechtstiberzeugung betreffend Grund-
sitze der Kreditsicherung durch Eigentumsvorbehalt bereits entwickelt hat*>*.

251 So das Plidoyer von Rabel, RabelsZ 9, 1 (1).

252 Niheres zu diesen Regelungen bei Rabel, RabelsZ 9, 1 (41 ).

253 Dieser wirtschaftliche Aspekt leuchtet deutlich hervor aus den Erwagungsgriinden in
der Priambel des Ubereinkommens: ,[...] in dem Bewusstsein, dass die Notwendig-
keit besteht, bewegliche Ausriistung von hohem Wert oder besonderer wirtschaftli-
cher Bedeutung zu erwerben, zu nutzen und die Finanzierung des Erwerbs und der
Nutzung dieser Ausriistung in wirksamer Weise zu erleichtern, in Anerkennung der
Vorteile der durch Vermogenswerte gesicherten Finanzierung [...] und in dem
Wunsch, derartige Rechtsgeschifte durch Festlegung klarer fiir sie geltender Regeln
zu erleichtern, eingedenk der Notwendigkeit, dafiir Sorge zu tragen, dass Sicherungs-
rechte an solcher Ausriistung weltweit anerkannt und geschiitzt werden [...].

254 In diesem Sinn wohl auch RifSler-Hecht, Eigentumsvorbehalt 310 f und kritisch mit
Blick auf den schmalen Anwendungsbereich aaO 321.

53



Kap 2: Sachenrechtliche Wirksamkeit

2. Gegenstand des Kapstadt-Ubereinkommens sind Bestimmungen iiber die
Begrindung und die Wirkungen eines sogenannten internationalen Siche-
rungsrechts an bestimmten, zuvor aufgezihlten Kategorien von Sicherungsgii-
tern. Es handelt sich dabei also nicht um einheitliches Kollisionsrecht, sondern
um die Harmonisierung des Sachrechts*>. Zu den erfassten Sicherungsrechten
zihlt auch die Sicherung durch Eigentumsvorbehalt (Art 2 Abs 2 lit b Ubk).
Darunter versteht das Ubereinkommen ,.eine Vereinbarung tiber die Veriufie-
rung eines Gegenstandes unter der Bedingung, dass der Eigentumsiibergang
erst erfolgt, wenn die in der Vereinbarung genannten Voraussetzungen erfiillt
sind“ (Art 1 lit 1 Ubk). Die wirksame Begriindung eines Sicherungsrechts setzt
generell eine schriftliche Vereinbarung voraus, mit der das Sicherungsrecht
eingerdumt oder seine Einrdumung vereinbart wird (Art 7 Ubk). Erfiillt der
Vorbehaltskiufer seine Vertragspflichten nicht, kann der Vorbehaltsverkaufer
die Vereinbarung beenden und jeden Gegenstand, auf den sich die Vereinba-
rung bezieht, in Besitz oder in seine Verfiigungsmacht nehmen (Art 10 Ubk).
Von diesen Regelungen konnen die Parteien durch schriftliche Vereinbarung
abweichen (Art 15 Ubk). In einem Insolvenzverfahren gegen einen Schuldner
kann ein solches Sicherungsrecht geltend gemacht werden, wenn es vor Insol-
venzerdffnung in ein Register eingetragen wurde (Art 30 Abs 1 Ubk).

3. Dieser fliichtige Blick zeigt, dass das Kapstadt-Ubereinkommen fiir die
Einrdumung von Sicherungsrechten und somit auch fiir den Eigentumsvorbe-
halt generell Schriftlichkeit verlangt (Art 7 lit a Ubk)?*¢. Dabei unterscheidet
der Wortlaut explizit zwischen zwei Arten von Vereinbarungen: solchen, mit
denen ,[das Sicherungsrecht] eingeraumt® wird, und jenen, mit denen ,seine
Einrdumung vereinbart wird“. Welche Differenzierung damit offensichtlich
verfolgt wird, tritt in der englischen Sprachfassung deutlicher zutage als in der
(nicht rechtsverbindlichen) deutschen Ubersetzung: Der englische Normtext
spricht von einem ,agreement creating or providing for the interest“?*’; das
deutet darauf hin, dass die Konvention fiir den Rechtserwerb das im deutsch-

sprachigen Rechtsbereich als Trennungsprlep258 bekannte konstruktive
Konzept zugrunde legt?*>®. Wer ein elgenstandlges, vom Verpflichtungsgeschaft
losgelostes Verfiigungsgeschift anerkennt, hat ein geeignetes dogmatisches Mi-
lieu fir die Wirksamkeit des einseitig erklirten Eigentumsvorbehalts geschaf-

255 Rofsler-Hecht, Eigentumsvorbehalt 311.

256 Zwar konnen die Parteien von diesem allgemein aufgestellten Formerfordernis abge-
hen, doch wire auch dafiir eine schriftliche Vereinbarung erforderlich (Art 15 Ubk).

257 Ahnlich auch die (ebenfalls rechtsverbindliche) franzosische Fassung des Art7 des
Ubereinkommens: ,Une garantie est constituée en tant que garantie internationale
conformément 2 la présente Convention si le contrat qui la crée ou la prévoit, [...].

258 Dazu eingehend schon oben S 19 bei und in FN 74 samt Nachweisen.

259 Zu diesem Ergebnis kommt wohl auch Rofler-Hecht, Eigentumsvorbehalt 315, die
aus Art 7 des Ubereinkommens das Erfordernis eines ,vom Kaufvertrag unabhingi-
gen schriftlichen Vertrages“ ableitet.

54



§ 2 Rechtsangleichung und Rechtsvereinheitlichung

fen?%°, Bei niherer Uberlegung muss allerdings fraglich sein, ob die Konvention
tatsichlich diesem Ansatz folgt: Der Wortlaut von Art 7 Ubk verlangt nimlich
offenbar alternativ entweder eine ,,Vereinbarung, mit der [das Sicherungsrecht]
eingeraumt® wird, oder eine Vereinbarung, mit der ,,seine Einrdumung verein-
bart wird“; es ist demnach offenbar nicht erforderlich, dass beide Vereinbarun-
gen zustande kommen. Es soll hier nicht in Angriff genommen werden, das
Konzept des Kapstadt-Ubereinkommens fiir die Begriindung von Sicherungs-
rechten im Allgemeinen sowie die Konstruktion des Eigentumsvorbehalts im
Besonderen umfassend zu wiirdigen. Die Regelung lasst auf Grund ihrer un-
scharfen Formulierung eine Vielzahl von Deutungsmdéglichkeiten zu; der zu
erwartende Erkenntnisgewinn ist daher nicht besonders hoch anzusetzen. Fiir
den einseitig erklirten Eigentumsvorbehalt kann jedenfalls der Befund aufge-
stellt werden, dass ihm unter dem Regime des Kapstadt-Ubereinkommens kei-
nesfalls Wirksamkeit zukommt: Als internationales Sicherungsrecht im Sinne
von Art 7 Ubk kann der Eigentumsvorbehalt nimlich nur durch Vereinbarung
begriindet werden.

C. Gesamtbefund

1. Der Uberblick iiber aktuelle und vergangene Bestrebungen zur Rechtsan-
gleichung und Rechtsvereinheitlichung belegt, dass im internationalen Wirt-
schaftsverkehr schon seit langem ein starker Wunsch besteht, sich auf eine
wirksame Kreditsicherung durch Eigentumsvorbehalt verlassen zu konnen.
Verschiedene politische und institutionelle Ebenen erkannten den daraus resul-
tierenden Bedarf nach Vertrauensschutz und waren bestrebt, ihn zu befriedi-
gen, indem sie die Rechtsregime zum Eigentumsvorbehalt harmonisieren. Die
in Angriff genommenen Vorhaben versuchten, dieses Ziel teils durch Harmoni-
sierung von Sachnormen, teils durch Vereinheitlichung von Kollisionsnormen
zu erreichen. Wihrend Bemithungen zur Angleichung von Sachnormen
durchwegs scheiterten oder die darin vorgeschlagenen Losungen Kompro-
missformeln zum Opfer fielen®®!, setzte die am 31. Mai 2002 in Kraft getretene
EulnsVO eine durchaus weitreichende Angleichung von einschligigen Kollisi-
onsnormen um. Die bessere ,,Erfolgsquote” bei Vereinheitlichung von Kollisi-
onsnormen ist naturgemafl dem Umstand geschuldet, dass man hierfiir verhalt-
nismaflig weniger invasiv in das nationale Recht eingreifen muss (oben S 28).

2. Ob die einseitige Vorbehaltserklirung sachenrechtlich wirke, ist untrennbar
mit der Frage verbunden, welche Erfordernisse es braucht, um den einfachen
Eigentumsvorbehalt zu begriinden. Dazu lasst sich den Vereinheitlichungs-
bemtihungen durchaus eine Tendenz entnehmen: Ganz tiberwiegend wird ge-

260 Zur Bedeutung des Trennungsprinzips eingehend unten 2. Kapitel §3 A.L; S 60 ff.
261 Siehe in diesem Zusammenhang etwa die Ausfihrungen zur Entstehungsgeschichte
der Zahlungsverzugs-Richtlinie oben S 34.
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fordert, dass eine entsprechende Vereinbarung zustande kommt, in vielen Fil-
len in schriftlicher Form. Soll die Sicherung des Verkiufers insolvenzfest sein,
setzt dies vereinzelt zudem voraus, dass der Eigentumsvorbehalt in ein Register
eingetragen ist. Keines der betrachteten Vorhaben hatte zum Ziel, den einseitig
erklirten Eigentumsvorbehalt als wirksam anzuerkennen; Gegenteiliges gilt —
soweit Uiberblickbar — nur fiir ein einziges Regelwerk, nimlich fiir den ersten
Vorschlag fiir eine Zahlungsverzugs-Richtlinie?*?, der in dieser Form allerdings
nicht verabschiedet wurde und dessen einschligige Bestimmung auch in kei-
nem anderen Regelwerk wieder aufgetaucht ist. Obschon es die Vereinheitli-
chungsvorhaben durchgehend ablehnen, den einseitig erklirten Eigentumsvor-
behalt als sachenrechtlich wirksam anzuerkennen, so wire es doch unzulissig,
daraus den Schluss zu ziehen, es bestehe eine internationale Rechtsiiberzeu-
gung, dass dem einseitig erklirten Eigentumsvorbehalt die Wirksamkeit zu
verwehren ist. Denn nahezu alle Regelwerke und Entwiirfe stellen es den Ver-
trags-/Mitgliedstaaten frei, die Wirkungen eines Eigentumsvorbehalts anzuer-
kennen, selbst wenn die dafiir normierten Voraussetzungen nicht erfillt sind,
insbesondere also auch wenn keine (schriftliche) Vereinbarung zustande
kommt. Die Ursache dafiir, dass die unter die Lupe genommenen Vereinheitli-
chungsvorhaben davon absehen, den einseitig erklirten Eigentumsvorbehalt
anzuerkennen, wird man daher in einem anderen Umstand zu vermuten haben:
Wie erwihnt?®® unterscheiden sich die sachenrechtlichen Grundsitze, die fiir
den Eigentumstibergang entscheidend sind, in den nationalen Rechtsordnun-
gen erheblich voneinander — innerhalb Europas und auch dartiber hinaus. In
erster Linie wird dabei zum Hindernis, dass der Rechtserwerb nach zwei
strukturell gegensitzlichen Modellen konstruiert ist: Trennungsprinzip und
Konsensprinzip. Da es kaum Aussicht auf Erfolg hat, die nationalen Sachen-
rechtsordnungen in diesem Punkt anzugleichen?®*, klammern Harmonisie-
rungsprojekte Fragen des Eigentumsiibergangs soweit wie moglich aus. Diese
Divergenzen zwischen den Eckpfeilern des Eigentumserwerbs spitzen sich be-
sonders zu, wenn zu beurteilen ist, wie der einseitig erklarte Eigentumsvorbe-
halt wirkt. In diesem Licht iiberrascht es nicht, wenn die Regelwerke schlicht
dazu schweigen, wie diese in der Praxis weit verbreitete und im Schrifttum breit
diskutierte Frage zu losen ist. Allein der DCFR nimmt dazu explizit Stellung,
was wohl damit zu erkldren ist, dass ihm lediglich Referenzcharakter zu-
kommt, sodass keine politische Einigung erforderlich war.

262 Dazu oben S 36.

263 Siche oben S 47 f mit weiteren Hinweisen.

264 Als eine Ausnahme konnte in diesem Zusammenhang allenfalls die europaweite Rege-
lung des Kulturgiiterschutzes durch die RL 93/7/EWG des Rates vom 15. Mirz 1993
iiber die Riickgabe von unrechtmiflig aus dem Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaates
verbrachten Kulturgiitern genannt werden. Naheres dazu bei Karner, Gutglaubiger
Mobiliarerwerb 46 f mit weiteren Hinweisen.
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3. Resiimierend lisst sich aus der Betrachtung der einschlagigen internationa-
len Vorhaben zur Rechtsvereinheitlichung/-angleichung blof8 die Erkenntnis
ziehen, dass keine (iberwiegende) Rechtstiberzeugung zur Wirksamkeit des
einseitig erklirten Eigentumsvorbehalts auszumachen ist.
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§ 3 Suche nach dem Problemkern

Ob die einseitige Vorbehaltserklarung sachenrechtlich wirkt, hat man sowohl
fur den osterreichischen wie fiir den deutschen Rechtsbereich bereits intensiv
diskutiert (§ 1; S 11 ff). Die Losungen der herrschenden Auffassung fir die
Rechtslage nach ABGB einerseits und nach BGB andererseits fallen gegensitz-
lich aus. Das kann fiir sich genommen schon Interesse wecken, sich neuerlich
in diese Fragen einzulassen, insbesondere zumal ABGB und BGB im Schuld-
und Sachenrecht prima vista durchaus ahnlichen Strukturen folgen. Hinzu
kommt, dass man die iiberwiegende Auffassung in Osterreich (sachenrechtli-
che Unwirksamkeit) in jiingerer Zeit immer stirker in Zweifel zieht*®%; dieses
Wiederaufflammen der Diskussion gibt ebenso Anlass fiir eine nihere Untersu-
chung.

Dabei wird es sich als gewinnbringend erweisen, — das ist vorwegzunehmen
— die einschligigen Stellungnahmen zum deutschen Rechtsbereich auszuwer-
ten und zu wiirdigen; ein Seitenblick, den man in der &sterreichischen Diskus-
sion bislang nur wenig bemtiht hat. Wie so oft?*, lsst sich aus rechtsverglei-
chenden Betrachtungen Inspiration schopfen und sie schirfen die
Kritikfahigkeit gegentiber Sichtweisen, die man womoglich fiir alternativlos
halt. Die Suche nach dem Problemkern verzichtet daher wiederum nicht da-
rauf, auf die Diskussion zum BGB zu schielen.

A. Vergleichbarkeit der 6sterreichischen und deutschen
Rechtslage

Wer die osterreichische Rechtslage analysiert und dabei auf Erorterungen und
Argumente zum BGB rekurrieren will, muss zunichst prifen, ob und in wel-
chem Ausmafl die beiden Rechtsordnungen miteinander vergleichbar sind.
Welche Unterschiede und Gemeinsamkeiten weisen die Regelungsprinzipien
der beiden Rechtsordnungen im Zusammenhang mit der Ubertragung des
Eigentumsrechts auf? Nur soweit die dabei tangierten Grundsitze und deren
Zusammenspiel dem Rechtsanwender da und dort identischen Boden bieten,
darf er die zur fremden Rechtsordnung angestellten Uberlegungen fiir die ei-

265 Oben 2. Kapitel § 1 A.II; S 15 ff samt Nachweisen.
266 Zu Zulissigkeit und Stellenwert rechtsvergleichender Argumente oben S 25 FN 103.
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gene Rechtsordnung unmittelbar fruchtbar machen. Sind die mafgebenden Re-
gelungsprinzipien in den beiden Rechtsordnungen nicht deckungsgleich, muss
er die Losungen und Stellungnahmen vor dem Hintergrund der eigenen
Rechtsordnung neu bewerten.

I. Eckpunkte des derivativen Eigentumserwerbs:
Trennungsprinzip, kausale Tradition und Abstraktionsprinzip

1. Beim derivativen Eigentumserwerb an beweglichen Sachen weisen ABGB
und BGB auf den ersten Blick viele Gemeinsamkeiten auf. Niher besehen tre-
ten jedoch wesentliche Unterschiede zutage. Bekanntermaflen stellt das ABGB
fir den abgeleiteten Eigentumserwerb unter anderem folgende zwei Vorausset-
zungen auf: Zum einen bedarf es eines Titels, der auf die Ubertragung von Ei-
gentum gerichtet ist (Verpflichtungsgeschift, § 380 ABGB); dieser allein jedoch
»gibt noch kein Eigentum®, sondern es ist — zum anderen — auch eine ,,rechtli-
che Ubergabe und Ubernahme® erforderlich (Verfiigungsgeschift*s’, § 425
ABGB)?%8. Das damit angesprochene dingliche Verfiigungsgeschift ist vom
schuldrechtlichen Verpflichtungsgeschift zu trennen. Das sogenannte Tren-
nungsprinzip hat man teilweise sogar als unabdingbare Voraussetzung dafiir an-
gesehen, den Eigentumsvorbehalt dogmatisch schlissig zu konstruieren?®’.
Das Verfiigungsgeschift ist nach in Osterreich herrschender Auffassung?”®
kausal: Es entfaltet nur auf Grund und im Rahmen eines gtiltigen Titelgeschifts

267 Zur Entwicklung der abstrakten Kategorie des Verfligungsgeschifts eingehend Mayr-
hofer, FS Schnorr 673 (673 ff). Den Redaktoren des ABGB war die Vorstellung noch
fremd, dass es neben dem Verpflichtungsgeschaft zur Rechtsiibertragung ein weiteres
(dingliches) Rechtsgeschift braucht. Vielmehr hat man — im Anschluss an die gemein-
rechtliche Lehre — blof} gefordert, dass zum Verpflichtungsgeschift die Ubergabe (tra-
ditio) als reine Naturalhandlung (factum) hinzutritt; vgl Hofmann, Titulus und modus
29 f; Rappaport, FS ABGB 1II 400 (403 und 417); Klang in Klang, ABGB? II 306;
Spielbiichler, JBl 1971, 589 (592). Niher zur historischen Entwicklung der dinglichen
Einigung unten S 64 ff.

268 Statt aller nur Gschnitzer, Sachenrecht 93; Iro/Riss, Sachenrecht” Rz 6/36; Klausberger
in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, ABGB? §§ 881-882 Rz 24; ferner jiingst etwa Héub-
lein/Kronthaler, FS Schwartze 157 (163 ff). Anders jedoch Meinhart, Ubertragung des
Eigentums insbesondere 68 f, und Baier, RZ 1971, 127 (129 ff). Zu Spielbiichlers res-
triktiver Auffassung oben S 13 bei und in FN 44.

269 Stadler, JZ 2010, 380 (386). Rechtsvergleichende Betrachtungen zeigen, dass sich die
Kreditsicherung durch Eigentumsvorbehalt in Rechtsordnungen, in denen kein klares
Trennungsprinzip verwirklicht ist, nur sehr langsam durchgesetzte. Siehe etwa Sig-
man/Kieninger, Security over Tangibles 5 (Frankreich); Stadler, Verkehrsschutz 276 ff;
Schulz, Eigentumsvorbehalt 71 ff und 135 ff. Dieser Befund wird allerdings bei von
Bar/Clive, DCFR VIII.-2:101 comments D(b) (S 4418 f) relativiert (dazu niher oben
S 48 f mit weiteren Hinweisen).

270 Iro/Riss, Sachenrecht” Rz 1/9 und Rz 6/41; Welser/Kletecka, Biirgerliches Recht!'® I
Rz 388 ff, Rz 752 und Rz 1016; F Bydlinski, System und Prinzipien 319 f. Anders
noch Randa, Eigenthumsrecht? 290 {.
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sachenrechtliche Wirkungen. Kommt kein wirksames Titelgeschaft zustande
oder wird es mit sachenrechtlicher ex tunc-Wirkung beseitigt (etwa wegen ei-
nes Willensmangels), ist das Eigentum als nicht tibergegangen anzusehen.

2. Anderes gilt fir die deutsche Rechtslage. Zwar folgt das BGB — wie er-
wihnt*’! — ebenfalls dem Trennungsprinzip, doch ist das dingliche Rechtsge-
schift im Gegensatz zu Osterreich vom zugrundeliegenden Titelgeschift
grundsitzlich entkoppelt: Nach dem — in erster Linie auf Friedrich Carl von
Savigny zuriickgehenden®’? — Abstraktionsprinzip®” ist die Verfiigung zweck-
frei und vom Grundgeschaft losgelost; die dingliche Rechtslage hingt weder in
ithrem Vollzug noch in ihrem Bestand davon ab, ob ein Grundgeschaft tiber-
haupt vorhanden oder rechtswirksam zustande gekommen ist oder ob ein zu-
nichst wirksames Grundgeschift spater wegfallt?”#. Um Sachenrechte wirksam
zu Ubertragen, bedarf es demnach lediglich das Zustandekommen einer dingli-
chen Einigung®”>.

271 Oben S 19 bei und in FN 74.

272 Siche nur von Savigny, Obligationenrecht 1T 258 ff; Felgentriger, Ubereignungslehre
24 ff; Stadler, Verkehrsschutz 49 ff.

273 Vgl §929 BGB: ,Zur Ubertragung des Eigentums an einer beweglichen Sache ist
erforderlich, dass der Eigentiimer die Sache dem Erwerber tibergibt und beide dariiber
einig sind, dass das Eigentum tibergehen soll.“ Dazu siehe etwa Baur/Stiirner, Sachen-
recht'® §4 Rz 23 (S41f) und §5 Rz 41 ff (S55 ff); Flume, Rechtsgeschift* §12 1
(S 152 ff) und III (S 173 ff); Wieling, Sachenrecht? § 1 IIL.1.d.cc (S 34); Wilhelm, Sa-
chenrecht” Rz 26. Wie schon Krause, AcP 145, 312 (319 f), anschaulich darlegt, ist das
Trennungsprinzip dabei notwendige Voraussetzung fiir die Anerkennung der Abs-
traktheit des Verfligungsgeschifts. Fiir einen Vergleich von Kausalprinzip und Abs-
traktionsprinzip Koziol, Izro¢ilo Obénega drzavljanskega zakonika 177 (182 ff).

274 Dies bedeutet freilich nicht, dass eine rechtsgrundlos erfolgte Rechtstibertragung von
Bestand ist, weil nach dem ,Rechtfertigungsgebot“ jede Vermogensverschiebung eines
Rechtsgrundes bedarf, um als wirksam anerkannt zu werden, was man auch als , Kau-
salschutz bezeichnen kann (Heck, Dingliches Rechtsgeschift 10). Die Riickabwick-
lung hat aus dem Titel der ungerechtfertigten Bereicherung zu erfolgen und ist auf
einen gegenliufigen dinglichen Akt (Riickiibereignung) gerichtet (Baur/Stiirner, Sa-
chenrecht!® § 5 Rz 44 [S 57]); der Veriuflerer erwirbt hier somit allerdings lediglich
einen personlichen, nicht insolvenzfesten Riickforderungsanspruch aus § 812 Abs 1
Satz 1 BGB (Oechsler in MiinchKomm-BGB? § 929 Rz 10). Zu den Unterschieden
einer Riickabwicklung ausschliefflich nach Bereicherungsrecht unter dem Abstrakti-
onsprinzip und jener auch mithilfe der Eigentumsklage siche eingehend Karner, Gut-
gliubiger Mobiliarerwerb 135 FN 739 mit umfangreichen Hinweisen.

275 Das Konzept der abstrakten Verfiigung ist europaweit nur in vergleichsweise wenigen
Rechtsordnungen verwirklicht (Deutschland, Estland, Griechenland, Schottland);
siche dazu die rechtsvergleichenden Untersuchungen bei von Caemmerer, RabelsZ 12,
675 (675 ff), sowie Bartels, Transfer of Movables 60.
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Il. (Fehlende) Bestandskraft der dinglichen Einigung

1. Ein weiterer, wesentlicher Unterschied besteht — wie ebenfalls bereits ange-
schnitten®”® — mit Blick auf die Bestandskraft des Verfigungsgeschifts. Spiel-
biichler*”” und E Bydlinski*’® vertreten fiir den 6sterreichischen Rechtsbereich
ausdriicklich, das dingliche Rechtsgeschaft sei gleich einem schuldrechtlichen
Vertrag einseitig nicht mehr widerrufbar. Nur vereinzelt ist im alteren
Schrifttum?”® der gegenteilige Standpunkt anzutreffen. Davon abgesehen zieht
keiner der tibrigen Autoren?®®, die zum einseitig erklirten Eigentumsvorbehalt
Stellung genommen haben — sei es in die eine oder sei es in die andere Rich-
tung —, die Unwiderrufbarkeit in Zweifel; meist wird sie implizit?®! der jeweils
eigenen Auffassung zugrunde gelegt.

Wer mit der herrschenden Auffassung f7ir die sachenrechtliche Unwirksam-
keit des einseitig erklarten Eigentumsvorbehalts plidiert, muss die dingliche
Einigung als einseitig unwiderrufbar ansehen; andernfalls liefle sich nicht be-
grinden, weshalb es dem Verkaufer unmoglich ist, den Eigentumsiibergang
einseitig zu verhindern. Es mag daher erstaunen, dass auch und gerade jene
Stimmen, die — entgegen der herrschenden Auffassung — den einseitig erklarten
Eigentumsvorbehalt sachenrechtlich fiir wirksam halten, keine Bedenken ge-
gen die These formuliert haben, die dingliche Einigung sei unwiderrufbar. Ein
solcher Einwand liegt aus zwei Griinden nahe: Nimmt man diesen Standpunkt
ein, erlaubte dies zum einen, dem zentralen Streitpunkt der Kontroverse — Zu
welchem Zeitpunkt kommt die dingliche Einigung zustande? — elegant aus dem
Wege zu gehen, weil die sachenrechtliche Wirksamkeit der Vorbehaltserkla-
rung davon unabhingig jedenfalls zu bejahen wire. Zum anderen dringen sich
Zweifel an der Bestandskraft der dinglichen Einigung geradezu auf, sobald man
einen rechtsvergleichenden Blick nach Deutschland wirft.

2. Die herrschende Auffassung zum BGB nimmt — wie ausgeftihrt — die kon-
triare Position ein: Auf die dingliche Einigung seien nur die Vorschriften des
Allgemeinen Teils des biirgerlichen Rechts, nicht hingegen die Bestimmungen
des Schuldrechts anzuwenden?®?. Dem dinglichen Rechtsgeschift fehle jedes

276 Oben S 191.

277 JBl 1971, 589 (594 f); derselbe, Schuldverhiltnis 112 f; derselbe in Rummel, ABGB?
§ 425 Rz 2.

278 In Klang/Gschnitzer, ABGB? 1V/2, 375 und 476; derselbe, FS Larenz 1027 (1035).

279 Exner, Rechtserwerb durch Tradition 9 FN 17.

280 Vgl die Nachweise oben 2. Kapitel § 1 A.L1; S 13 bei FN 31 ff.

281 So etwa Iro/Riss, Sachenrecht” Rz 6/40; E. Wagner in Fenyves/Kerschner/Vonkilch,
ABGB-Klang® § 425 Rz 6; Mader in Kletetka/Schauer, ABGB-ON'® § 425 Rz 2;
Apathy/Perner in KBB, ABGB” § 1063 Rz 3. Explizit auf Unwiderrufbarkeit Bezug
nehmend etwa Holzner in Rummel/Lukas, ABGB* § 424 Rz 5 und § 425 Rz 2; der-
selbe in Kletec¢ka/Schauer, ABGB-ON'-%? § 358 Rz 12.

282 Motive BGB 111 7 f; Baur/Stiirner, Sachenrecht!® § 5 Rz 5 ff (S 44 ff); Kindl in Hau/
Poseck, BeckOK-BGB®* § 929 Rz 8.
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verpflichtende Element; erst die sogenannte Kundbarmachung (Eintragung
im Grundbuch oder Ubergabe der beweglichen Sache) bewirke die darin ent-
haltene Rechtsinderung, davor lasse sie sich einseitig widerrufen?®’. Dement-
sprechend gelangt man in Deutschland ohne besonderen Begriindungsaufwand
zur sachenrechtlichen Wirksamkeit der einseitigen Vorbehaltserklarung des
Verkaufers?**.

lll. Zwischenresiimee

Spitestens seit den (eingangs referierten?®®) Untersuchungen von Spielbiichler

und E Bydlinski liegt auf der Hand, dass Wesen und Konstruktion der dingli-
chen Einigung das entscheidende Moment bilden, um zu beurteilen, ob die ein-
seitige Vorbehaltserklirung sachenrechtlich wirkt. Der rechtsvergleichende
Blick nach Deutschland bekriftigt diesen Befund: Unterwirft man das Verfi-
gungsgeschift nicht der Vertragstreue, gelangt man zu kontriren Ergebnissen,
wenn zu priifen ist, ob die einseitige Vorbehaltserklirung wirkt.

Die Analyse des deutschen Meinungsstandes macht ferner evident, dass es
notwendig ist, den Blick auf das Verfiigungsgeschift zu schirfen. Sie liefert den
Passierschein, um die traditionelle Position zu verlassen und die dingliche Eini-
gung unter einem neuen Winkel zu betrachten. Manche Annahmen der heimi-
schen Sichtweise erweisen sich als nicht mehr selbstverstindlich; vor allem die
im Osterreichischen Rechtsbereich bislang kaum diskutierte Frage, ob und wie
lange die dingliche Einigung einseitig widerrufbar ist.

Will man die Streitfrage nach der sachenrechtlichen Wirksamkeit des einsei-
tig erklirten Eigentumsvorbehalts grundlegend untersuchen, kommt man so-
mit nicht umhin, das Institut und den Inhalt des dinglichen Geschafts unter die
Lupe zu nehmen (sogleich 2. Kapitel § 3 B). Im Lichte der gewonnenen Er-
kenntnisse kann sodann ein eigenstindiger Ansatz zur bestehenden Kontro-
verse entwickelt werden. Dieser Versuch legt besonderen Wert darauf, ein Kon-
zept zu formulieren, bei dem sich die tangierten Bauprinzipien des Schuld- und
Sachenrechts harmonisch und friktionsfrei ineinanderfiigen und das gleichzei-
tig den Bediirfnissen des Rechtsverkehrs gerecht wird.

283 Baur/Stiirner, Sachenrecht!® § 5 Rz 25 (S 50); Kindl in Hau/Poseck, BeckOK-BGB®*
§ 929 Rz 18. Siehe schon oben S 19 1.

284 Oben 2. Kapitel § 1 B.II; S 20 ff samt Nachweisen.

285 Nachweise oben 2. Kapitel § 1 A.L1; S 11 ff.
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B. Wesen der dinglichen Einigung

I. Entwicklung und rechtshistorische Vorbemerkungen

1. Um sich einem sachenrechtlichen Institut dogmatisch anzunihern, ist es oft
gewinnbringend, einen Blick in den rechtshistorischen Riickspiegel zu werfen.
Kann ein Rechtsanwender die Entwicklung eines Instituts nachzeichnen, ver-
setzt ihn das haufig in die Lage, die urspriinglichen Funktionen des Rechtsinsti-
tuts zu erkennen, die heute schon vergessenen oder von Diskussionen zu De-
tailproblemen verschiittet sind.

2. Dem romischen Recht war ein eigenes dingliches Rechtsgeschift unbe-
kannt*%¢: Wertvollere Sachen (res mancipi) tibertrug man im Wege der soge-
nannten mancipatio, einem Kaufvertrag vor fiinf Zeugen, der zugleich das Ei-
gentum Ubergehen liefl. Sonstige Sachen (res nec mancipi) wurden durch
formlosen Kaufvertrag verauflert; dabei ging das Eigentum tiber, sobald die
Ubergabe der Sache (traditio) vollzogen war. Neben der mancipatio und der
traditio kannte das romische Recht die in 1ure cessio als abstraktes Verfligungs-
geschift fiir Sachen aller Art; sie kam allerdings blof} selten zum Einsatz, weil
sie vor dem Pritor vorzunehmen war. Das mittelalterliche Recht tibernahm
die Ubereignungsform fiir res nec mancipi: Fiir die Eigentumsiibertragung
brauchte es einen formlosen Kaufvertrag, zu dem die traditio hinzutreten
musste. Das gemeine Recht entwickelte schliefflich die Lehre vom titulus und
modus acquirendi?®”: Der Titel lief§ nur ein ius ad rem entstehen, Eigentum ging
erst Uber, sobald der Modus gesetzt war; darunter war die Besitztibertragung
zu verstehen. Nach dem Naturrecht konnte mit dem Grundgeschift nicht
bloff das ius ad rem {ibertragen werden, sondern sogar das Eigentum selbst

ubergehen; dieses Regelungskonzept tibernahm der franzosische Code Ci-
vil?88,

286 Dazu und zum Folgenden Wieling, Sachenrecht? § 1 II1.1.a (S 27 ff). Siche auch Baier,
OJZ 1973, 200 (201), und Exner, Rechtserwerb durch Tradition 7 f.

287 Als deren Urheber wird gemeinhin Johann Apel (Methodica) zitiert. Eingehende Dar-
stellung der Entwicklung bei Hofmann, Titulus und modus 22 ff. Siehe auch Wieling,
Sachenrecht? § 1 TIL.1.b (S 29), und Wesener, FS Niederlinder 195 (195 ff).

288 Wieling, Sachenrecht® § 1 IIL.1.b (S 30).
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3. Erst Savigny®®® iiberwand die Vorstellung, dass der Vertragsbegriff auf das

Obligationenrecht begrenzt sei; er wandte das Vertragsmodell auch auf andere
Institute an und sah sohin vor allem die Traditio ,,als einen wahren Vertrag“ an.
Bisweilen wird Savigny daher als ,,Urheber des dinglichen Vertrages“ bezeich-
net?°. Aus dieser Auffassung entwickelte sich sodann der abstrakte dingliche
Vertrag, wie ihn das BGB kennt?*!, das Traditionsprinzip blieb aber beste-
hen?”2. Im ABGB selbst sucht man Anhaltspunkte fiir einen eigenstindigen
dinglichen Vertrag zwar vergebens??; ein solches Institut war den Redaktoren
des ABGB fremd?*. Blickt man auf die Entstehungsgeschichte der sterreichi-
schen Kodifikation, finden sich jedoch immerhin handfeste Indizien dafiir, dass
fir den Rechtstibergang neben dem Verpflichtungsgeschift zudem erforderlich
sein soll, dass zwischen den Parteien irgendeine Art von Einigung iiber den
Rechtsiibergang zustande kommt**>. Sowohl der Codex Theresianus, der
Entwurf Horten als auch der Entwurf Martini enthielten Bestimmungen, in de-

289 System III 312 f; derselbe, Obligationenrecht II 257: Bei der Tradition habe man ,die
Vertragsnatur meist uibersehen, weil man sie nicht gehorig von dem obligatorischen
Vertrag unterscheidet, welcher jene Handlung gewodhnlich vorbereitet und begleitet.
Wird etwa ein Haus verkauft, so denkt man gewohnlich an den obligatorischen Kauf,
und ganz richtig; aber man vergifit dartiber, dafl die nachfolgende Tradition auch ein
Vertrag ist, und ein von jenem Kauf ganz verschiedener, nur durch ihn notwendig
gewordener.“ Thm folgend Bihr, Jher]B 11, 1 (65).

290 Stéver, ArchBR 26, 149 (171).

291 Die Materialien (Motive BGB 111 7 f) driicken deutlich aus, dass damit eine Abkehr
von der bisherigen Auffassung verbunden war, und bekennen sich zur Lehre, ,das in
der Ubergabe sich vollzichende Geschift als Vertrag zu bezeichnen®.

292 Baier, RZ 1971, 127 (128). Noch nicht deutlich zwischen dem dinglichen Vertrag und
der Tradition trennend allerdings Exner, Rechtserwerb durch Tradition 53.

293 E. Wagner in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, ABGB-Klang® § 425 Rz 2; Spielbiichler,
FS 200 Jahre ABGB 1433 (1435 f); Exner, Rechtserwerb durch Tradition 5 FN 8, der
(aaO 1V) dieses Fehlen klarer gesetzlicher Regelungen beklagt: ,,Nur ein paar diirftige
Paragraphen sind im a. biirg. Gb. der Lehre von der Tradition gewidmet und diese
gehoren nach Form und Inhalt theilweise zu dem Mifllungensten, was das Gesetzbuch
aufweist [...].“ Siche auch E Bydlinski, FS Larenz 1027 (1029); Meinhart, Ubertragung
des Eigentums 35 f und 68 f, wo ausgefiihrt wird, das ABGB kenne keinen dinglichen
Vertrag, wohl aber ein allgemeines — im Grundgeschift enthaltenes — Vollzugsmoment,
das dem konkreten Typus des Verpflichtungsgeschifts entspringe und daher nicht von
diesem losgelost werden konne.

294 Hofmeister, NZ 1981, 113 (115); Meinhart, Ubertragung des Eigentums 6 f; Welser/
Kletecka, Biirgerliches Recht'® T Rz 957.

295 Darauf weist £ Bydlinski, FS Larenz 1027 (1035) hin, allerdings ohne konkrete Refe-
renzen anzugeben. Siehe auch Spielbiichler, Schuldverhiltnis 102 ff, der allerdings aus
der Gesetz gewordenen Fassung ableitet, der Gesetzgeber habe letztlich von diesem
Konzept Abstand genommen und verlange lediglich einen blofen Realakt der Uber-
gabe. Siche auch Meinhart, Ubertragung des Eigentums 36 ff je mit Hinweis auf die
in den folgenden FN zitierten Bestimmungen.
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nen dieses Erfordernis bereits angelegt ist: Codex Theresianus**® und Entwurf
Horten?” forderten grundsitzlich einen Konsens von Ubergeber und Uber-
nehmer, der sich auf den der Rechtstibertragung konkret zugrunde liegenden
Titel beziehen musste. Der Entwurf Martini**® lief§ Eigentum selbst dann iiber-
gehen, wenn hinsichtlich des Titels Dissens bestand, immerhin verlangte er
aber, dass auf beiden Seiten der Wille vorlag, Eigentum zu iibertragen®””. Mag
darin das Erfordernis einer Willensiibereinkunft betreffend den Rechtstiber-
gang auch sehr deutlich formuliert gewesen sein, so erscheint dennoch zweifel-
haft, dass die Entwiirfe bereits einen dinglichen Vertrag als Voraussetzung fiir
die wirksame Ubertragung dinglicher Rechte normieren wollten*®. Vielmehr

296 Der Codex Theresianus verlangte fir den Eigentumsiibergang, dass neben dem
Grundgeschift (causa) auch eine Einigung dartiber zustande kam, dass Eigentum eben
auf Grund dieses Geschifts iibergehen soll. II. Theil Caput VI § 3 Codex Theresianus:
,[...] 35. Ist nun die Ursache zu Uebertragung des Eigenthums hinlanglich, so missen
auch Beide, sowohl der Uebergeber als Uebernehmer darein willigen, also zwar, dafi,
aus welcher Ursache von dem Einem die Sache tibergeben wird, aus eben derselben
Ursache solche von dem Anderen tibernommen und erworben werden wolle.“ Fiir
Handlungen, ,in welchen die Uebergabe aus einer verpflichtenden Ursache, um sich
den Anderen verbindlich zu machen, geschieht, als bei Darlehen, Verkaufen, Tau-
schen“ war ,die beiderseitige Uebereinstimmung in die namliche Ursach der Ueber-
gabe unumginglich und dergestalten erforderlich, daf} in deren Ermanglung durch die
Uebergabe das Eigenthum nicht uibertragen werden konne® (II. Theil, Caput VI § 3,
35). Dazu auch Spielbiichler, Schuldverhaltnis 102 f.

297 Eine im Wesentlichen inhaltsgleiche Regelung enthalt II. Theil 5. Capitel § 4 Entwurf
Horten: ,,Wiirde aber die Sache von dem Einem aus einer anderen Ursache Ubergeben,
und von dem Anderen aus anderer Ursache angenommen, so ist zu unterscheiden, ob
durch die Uebergabe eine vorhero bestandene Verbindlichkeit erfiillet oder eine neue
Verbindlichkeit eingegangen werde. Im ersten Falle stehet dieses der Giltigkeit der
Uebergabe nicht im Wege, wofern es nur wahr ist, dafl die Sache, so iibergeben wor-
den, entweder aus der Ursache, aus welcher sie gegeben worden, oder aus der Ursache,
aus welcher sie angenommen worden, gebtihret habe. Im zweiten Falle hingegen,
wenn eine neue Verbindlichkeit eingegangen wird, wo weder der Uebergebende noch
der Uebernehmende sich vorher Einer mit des Anderen Gesinnungen vereiniget ha-
ben, so giebt die Uebergabe an dieser Sache kein Recht. [...]“

298 II. Theil 6. Hauptstiick § 3 Entwurf Martini: ,,Obschon nun in verschiedenen Fillen
das Eigenthum auch durch das Gesetz von Einem an den Andern tbertragen, oder
durch letztwillige Anordnung vermacht, oder durch richterlichen Spruch zuerkannt
wird, so kommt es doch im Grunde immer auf den beiderseitigen Willen des alten
und neuen Eigenthiimers an.“

299 II. Theil 6. Hauptstiick § 12 Entwurf Martini: ,, Wenn die Abtretung des Eigenthumes
unter einem Titel, dessen Uebernahme aber unter einem anderen Titel erfolgt, so
kommt doch die Veriulerung und die Erwerbung zu Stande, wenn nur jeder Titel fiir
sich dazu hinreichend und im Uebrigen der Wille einstimmig ist.”

300 Dagegen spricht vor allem das in der unmittelbar nachfolgenden Bestimmung
(IL. Theil 6. Hauptstiick § 13 Entwurf Martini) genannte Beispiel: ,,Gesetzt nun, daf§
der Eigenthiimer seine Sache Jemanden ohne Entgelt zu uiberlassen gesinnt wire, der
Uebernehmer hingegen solche gegen Entgelt an sich zu bringen vermeinte, so geht
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diirfte dieses Konzept in Osterreich erst durch die Arbeiten von Exner®®! und

Unger’®? rezipiert worden sein’®’. Dagegen hat man als Kernargument ins
Treffen gefithre, es sei lebensfremd anzunehmen, die Parteien wollten einen ei-
genstindigen dinglichen Vertrag schlieffen®®*, weil sich die allermeisten Norm-
adressaten darunter nichts vorzustellen vermdgen®®. Heute sieht es die in Os-
terreich herrschende Auffassung®®® jedoch als eine Voraussetzung fiir die
Ubertragung dinglicher Rechte an, dass ein Verfiigungsgeschift zustande
kommt.

demungeachtet das Eigenthum von dem Einen zu dem Andern tber, weil doch uber-
haupt der Eine sein Eigenthum auf den Andern zu tbertragen und dieser solches zu
erwerben den Willen hatte.“ Hier bleibt — wie Spielbiichler, Schuldverhiltnis 103, be-
tont — offen, ob tatsichlich allein der iibereinstimmende Ubertragungswille fiir den
Rechtsiibergang ausreicht oder ob nicht doch das besondere Verhiltnis der beiden
Titel ausschlaggebend sein soll. Im Gegensatz dazu gehen Rappaport, FS ABGB II
400 (415), und Brandt, Eigentumserwerb und Austauschgeschift 59 und 63, davon
aus, nach dem Entwurf Martini sei tatsichlich bereits ein (abstrakter) dinglicher Ver-
trag erforderlich gewesen. Weiterfithrend (mit im Ergebnis anderer Ansicht) Hofmeis-
ter, Liegenschaftserwerb 22 ff mit umfangreichen Nachweisen.

301 Rechtserwerb durch Tradition 4 {f.

302 System® II 9 f FN 30.

303 Ebenso Randa, Eigenthumsrecht! 249 f; zustimmend Krasnopolski, KV]S 27, 478
(490).

304 Peters, JURA 1986, 449 (449); ebenso Meinhart, Ubertragung des Eigentums 27.

305 E Bydlinski, FS Larenz 1027 (1035), stellt den Befund duflerst , diffuser Rechtsfolgen-
vorstellungen der Parteien auf. Jingst Spielbiichler, FS 200 Jahre ABGB 1433 (1435 f).

306 Etwa E. Wagner in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, ABGB-Klang® § 425 Rz 4: Willens-
tibereinstimmung der Parteien, iiber die Sache zu verfiigen, das heiflt die dingliche
Einigung ist Teil des Verpflichtungsgeschifts; Holzner in Rummel/Lukas, ABGB*
§ 425 Rz 2: rechtsgeschiftliche Einigung iiber den Rechtsiibergang, der sogenannte
dingliche Vertrag, ist im Grundgeschift enthalten (siche aber denselben, JBI 2010, 674
(674 f]; dazu Koziol, FS P. Bydlinski 599 [601]); Mader in Kletetka/Schauer, ABGB-
ON!9* § 425 Rz 2: Ubereignung ist nach traditioneller Ansicht Verfiigungsgeschift,
das die Willenseinigung tiber den Eigentumsiibergang enthilt; Koziol, FS Bydlinski
599 (600 ff); Iro/Riss, Sachenrecht” Rz 6/40; Eccher/Riss in KBB, ABGB® § 425 Rz 1
je mit weiteren Nachweisen. Aus dem frithen Schrifttum etwa Affolter, ArchBR 8, 1
(1 und 25 ff): ,Die Uebergabe und Uebernahme einer Sache [...] beruht auf einem
Einverstindnisse des Tradenten und des Empfingers und wird deshalb hiufig als Ver-
trag bezeichnet.“
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Il. Ist die dingliche Einigung frei widerrufbar? -
Positionsbestimmung

1. Wechselwirkung von Abstraktionsprinzip und Widerrufbarkeit
der dinglichen Einigung

a. Voruberlegungen

Stellt man jene Regelungsprinzipien des ABGB und des BGB einander gegen-
tiber, die den derivativen Eigentumserwerb tangieren®®, zeigt sich zunichst
eine Ubereinstimmung im grundsitzlichen Modell: Hier wie dort folgt das Sa-
chenrecht dem Traditionsprinzip und dem Trennungsprinzip. Gleichzeitig tre-
ten aber zwei wesentliche Unterschiede zutage: Zum einen setzt das BGB das
Abstraktionsprinzip um, wihrend das ABGB auf dem Prinzip der kausalen Tra-
dition aufbaut. Zum anderen vertritt man in Deutschland im Gegensatz zu Os-
terreich, die dingliche Einigung sei vor der sogenannten Kundbarmachung
nicht bindend. Der erste Unterschied — der Verzicht des BGB auf die kausale
Verkniipfung von Verpflichtungsgeschift und Verfugung (Abstraktion) — lasst
sich mit der Entstehungsgeschichte der deutschen Kodifikation erkliren®®,
insbesondere mit dem starken Einfluss Savignys und seiner Lehre*®’. Fir den
zweiten Unterschied, die unterschiedliche Beurteilung der Bestandskraft der
dinglichen Einigung (Bindungswirkung oder freie Widerrufbarkeit), ist hin-
gegen prima vista kein plausibler Grund ersichtlich. Bei niherer Uberlegung
konnte der Umstand eine Rolle spielen, dass diese beiden Abweichungen —
Abstraktion und Widerrufbarkeit der dinglichen Einigung — gerade in Kombi-
nation miteinander auftreten. Der Verdacht, dass ein solcher Zusammenhang
besteht, erhirtet sich, wenn man auf die Regelungen des DCFR zum derivati-
ven Eigentumserwerb blickt: Auch dieses Regelwerk verlangt fiir den Rechts-
erwerb ein wirksames Kausalgeschaft>'% und auch dort geht man — wie selbst-
verstandlich — von einer Bindungswirkung der dinglichen Einigung aus®''.

307 Oben 2. Kapitel § 3 A; S59 {f.

308 Zur Entwicklung des Abstraktionsprinzips in Deutschland eingehend Karner, Gut-
glaubiger Mobiliarerwerb 134 ff, sowie Stadler, Verkehrsschutz 49 ff. Weiterfithrend
und mit zahlreichen Hinweisen auch Heck, Dingliches Rechtsgeschift 2 ff.

309 Vgl die Nachweise oben S 61 bei und in FN 272.

310 VIIL - 2:101 para 1(d): “The transfer of ownership of goods under this chapter requi-
res that [...] (d) the transferee is entitled as against the transferor to the transfer of
ownership by virtue of a contract or other judicial act, a court order or a rule of law.”
Die Erlduterungen dazu (von Bar/Clive, DCFR VII1.-2:101 comments A(a) [S 4379])
stellen klar, dass unter dem Begriff entitlement keinesfalls die Verfiigungsbefugnis des
Veriuflerers zu verstehen ist, sondern vielmehr der schuldrechtliche Anspruch (Titel)
des Erwerbers auf die Ubertragung des Eigentums.

311 Von Bar/Clive, DCFR VIII.-2:101 comments D(b) (S 4419): “[T]he real agreement
would [...] have binding effect so that subsequent declarations [...] could not under-
mine its validity and effectiveness.” Wie bereits dargestellt (oben S 47 f) verzichtet der
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Bevor sich aus dem Meinungsstand zur deutschen Rechtslage weitere Riick-
schliisse auf das Osterreichische Recht ziehen lassen, muss man daher zunichst
der Frage nachgehen, ob es nicht womdglich allein am Abstraktionsprinzip
liegt, dass das deutsche Sachenrecht die Bindungswirkung der dinglichen Eini-
gung anders behandelt; diesfalls kime der abweichenden Beurteilung nach
BGB fiir das heimische Sachenrecht keine oder nur geringe Aussagekraft zu.

b. Schutzziel und Wirkungsweise des Abstraktionsprinzips

1. Dasim ABGB verwirklichte Prinzip der kausalen Tradition schiitzt vorran-
gig die Position des Verduflerers als Eigentiimer; im Gegensatz dazu dient das
Abstraktionsprinzip des BGB besonders dem Verkehrsschutz, also den Inte-
ressen Dritter, die nicht am Verauflerungsgeschift beteiligt sind®!%: Gilt das
Abstraktionsprinzip, kann der Erwerber nimlich trotz eines mangelhaften
Verpflichtungsgeschifts mit dem Verduflerer dennoch wirksam zugunsten
eines Dritterwerbers verfiigen, ohne dass beim Dritterwerber die Vorausset-
zungen fur den gutgliubigen Erwerb vorliegen mussen. Das Abstraktionsprin-
zip schiitzt auf diesem Weg die neu geschaffene dingliche Guterzuordnung
(beim Dritterwerber) und erhoht so die Guiterumlauffihigkeit.

2. Indem die Rechtsordnung die Rechtsposition des Dritten und damit ver-
bunden die tiberindividuellen Verkehrsinteressen derart weitreichend schiitzt,
greift sie gleichzeitig in die Interessen des urspriinglich Berechtigten ein, opfert
also das Bestandsinteresse des Verduflerers. Den Schutz des Dritten durch das
Abstraktionsprinzip erkauft man demnach zu einem Preis, den der wahre Be-
rechtigte zu zahlen hat. Solche Spannungsverhiltnisse zwischen den Interessen
der Beteiligten bilden geradezu ein Spezifikum des Privatrechts und lassen sich
— wie man iiberzeugend herausgestrichen hat>!®> — nur nach dem Prinzip der
zweiseitigen Rechtfertigung auflosen: Danach vermag es eine einseitige, nur auf
ein Subjekt bezogene Argumentation alleine nicht zu rechtfertigen, dass be-
stimmte Rechtsfolgen eingreifen. Wer Rechte und Pflichten, Lasten und Vor-
teile, Risken und Chancen zwischen Privatrechtssubjekten verteilt, muss im-
mer auch beantworten, warum die positiven Folgen fir einen Beteiligten zu
negativen Folgen zulasten gerade eines bestimmten Anderen fithren sollen
und umgekehrt.

DCEFR darauf, die dingliche Einigung (real agreement) als Voraussetzung des Rechts-
erwerbs zu statuieren (kritisch dazu Stadler, JZ 2010, 380 [385]).

312 Darauf weist Jhering, Geist des romischen Rechts 201 ff und 461 ff, hin. Siehe auch
Hagen, AcP 167, 481 (489); Baur/Stiirner, Sachenrecht!® § 5 Rz 42 (S 56); Karner, Gut-
gliubiger Mobiliarerwerb 137 f, sowie eingehend Stadler, Verkehrsschutz passim (ins-
besondere 202 ff).

313 E Bydlinski, System und Prinzipien 92 ff; derselbe, AcP 204, 309 (341 ff); derselbe, FS
Koziol 1355 (1355 ff).
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3. Betrachtet man das Abstraktionsprinzip im Lichte der Maxime der zweisei-
tigen Rechtfertigung, wird klar, dass sein Schutzobjekt nur die Interessen des
Dritterwerbers, das heifdt die Verkehrsinteressen sind, nichr hingegen jene
des Erwerbers®!*: Dabei ist Ausgangspunkt, dass eine rechtsgrundlose Rechts-
tibertragung keinesfalls — also weder bei kausaler noch bei abstrakter Ausge-
staltung des Eigentumserwerbs — von Bestand ist; der verfiigende Veriuflerer
kann nidmlich jedenfalls die bereicherungsrechtliche Riickabwicklung verlan-
gen’'>. Trotz dieser Moglichkeit hat der Verduflerer dennoch ein Interesse da-
ran, dass bereits der Eintritt der Rechtsminderung, also die Wirksamkeit der
Ubereignung, von der Giiltigkeit des kausalen Geschifts abhingt. Denn nur in
diesem Fall — das heiflt bei Geltung des Kausalprinzips — tragt er nicht das Ri-
siko, seinen Riickforderungsanspruch blof§ als Insolvenzforderung geltend
machen zu konnen; vielmehr kann er vindizieren (§ 366 ABGB) oder ausson-
dern (§ 44 IO); der Verauflerer tragt daher — anders als nach dem Abstraktions-
prinzip — kein Insolvenzrisiko®'®. Stellt man hingegen die Position des Erwer-
bers unter dem Prinzip der kausalen Tradition einerseits und unter dem
Abstraktionsprinzip andererseits gegeniiber, zeigt sich, dass auf seiner Seite
kein berechtigres Interesse existiert: Fir thn macht es namlich keinen Unter-
schied, ob er das betreffende Recht qua Bereicherungsrecht riickiibertragen
muss (Abstraktionsprinzip) oder ob er das Recht erst gar nicht erwirbt (Kausal-
prinzip) und daher einer Vindikation ausgesetzt ist>!”.

Ein Wechsel vom Kausal- zum Abstraktionsprinzip verschlechtert also die
Position des Veraulerers, weil man thn mit dem Insolvenzrisiko belastet; fiir
die Position des Erwerbers bedeutet der Wechsel jedoch keinen relevanten Un-
terschied. Sucht man nach der erforderlichen zweiseitigen Rechtfertigung fir
die nachteiligen Rechtsfolgen, die das Abstraktionsprinzip auf der Verauflerer-
seite auslost, hilft es demnach nicht weiter, auf die Position des Erwerbers zu
blicken. Vielmehr ist es notwendig, Verkehrsinteressen in diese Gleichung mit-
einzubeziehen, also die Interessen Dritter, die im Verkehr stehen und denen der
Erwerber das fragliche Recht in der Zwischenzeit tibertragen hat. In der Tat
wirkt sich das Abstraktionsprinzip in der Sphire der Dritterwerber aus, und
zwar vorteilhaft: Um sich des Rechtserwerbs sicher zu sein, sind sie nicht geno-
tigt, mehr zu prifen als die Wirksamkeit des dinglichen Vollzugsgeschifts; sie
miussen sich nicht um Verpflichtungsgeschifte kiimmern, die zeitlich bereits

314 Dazu und zum Folgenden Heck, Sachenrecht 119 und 121. Siehe auch denselben,
Dingliches Rechtsgeschift 17 ff und 20 ff; ihm folgend Oechsler in MiinchKomm-
BGB® § 929 Rz 10.

315 Oben S 61 FN 274.

316 Die unterschiedlichen Konsequenzen der beiden Gestaltungsformen — Kondiktion ei-
nerseits und Vindikation andererseits — streicht auch Rother, AcP 169, 1 (14 f), deut-
lich heraus, doch scheint er daraus nicht den Schluss zu ziehen, dass auch die Zuwei-
sung des Insolvenzrisikos unmittelbar damit verbunden ist.

317 In diesem Sinne auch Wieling, Sachenrecht® § 1 IIL.1.d.cc (S 34).
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weit zuriickliegen konnen. Teilweise umschreibt man den Zweck des Abstrak-
tionsprinzips deshalb mit dem sogenannten Klarheitsinteresse®!®.

4. Deutet man die Rechtsfolgen nach Abstraktionsprinzip und Kausalprinzip
im Lichte der Maxime der zweiseitigen Rechtfertigung, zeigt sich allerdings
auch eine Schwiche dieser beiden Gestaltungsformen: Die beim Rechtserwerb
tangierten Interessen der Beteiligten lassen sich dabei nur sehr grob und ver-
einfachend gegeneinander abwigen, denn man kann lediglich zwischen den
beiden Extremldsungen des Abstraktions- und des Kausalprinzips wihlen®'%;
keine der beiden Gestaltungsformen erlaubt es, in den Ergebnissen niher an-
hand der individuellen Interessenlagen zu differenzieren. Die Interessen der
Beteiligten konnen durchaus verschiedenen Inhalt und unterschiedliches Ge-
wichtaufweisen; es liegt daher auf der Hand, dass Alles-oder-Nichts-Losungen
— wie sie wegen der fehlenden Differenzierungsmoglichkeiten nach beiden
Prinzipien in Kauf zu nehmen sind — mit dem Prinzip der zweiseitigen Recht-
fertigung nicht durchgehend in Einklang stehen.

¢. Korrektur und Abmilderung nicht hinreichend differenzierender
Ergebnisse

1. Weder die vollkommene Abstraktion noch die vollkommene Kausalbezo-
genheit des Rechtserwerbs bieten ein Regelungsmodell, das den Anforderun-
gen der Maxime der zweiseitigen Rechtfertigung und jenen des Rechtsverkehrs
in allen Fallkonstellationen ausreichend gerecht wird®?°. Dass weitreichende
und uneingeschrinkt formulierte Grundprinzipien unzulinglich sind, um da-
mit alle Fallkonstellationen sachgerecht zu erfassen, lisst sich im Privatrecht
generell beobachten: An sich giiltige, aber ,einseitig-monopolistische* und
tibertrieben angewendete Prinzipien fiihren zu radikalen und extremen Positi-
onen; wer den Anspruch stellt, den bestméoglich abgewogenen Ausgleich zwi-
schen den tangierten Interessen zu finden, muss sich auf die Suche nach Mittel-
l6sungen begeben??!.

Deshalb tiberrascht es wenig, dass Rechtsanwender in Praxis und Lehre ver-
suchen, unbefriedigende Losungen, die die konsequente Anwendung des je-
weiligen Prinzips vorgibt, mit verschiedenen Mitteln zu vermeiden — und zwar

318 Heck, Dingliches Rechtsgeschift 31 ff; in diesem Sinne auch Oechsler in Miinch-
Komm-BGB? § 929 Rz 10. Dafiir lisst sich als Beleg auch eine Passage aus den Materi-
alien zum BGB anfiihren (Motive BGB III 6): ,, Aus der selbstindigen Stellung, welche
das Sachenrecht in dem Systeme des Privatrechts einnimmt, folgt mit Notwendigkeit,
dafl die Gesetzgebung auch die Rechtsgeschifte, welche den sachenrechtlichen Ver-
kehr vermitteln, unabhingig von den Rechtsgeschiften anderer Teile des Systems auf-
fassen und gestalten muff.“ Siehe auch Protokolle III 53.

319 Explizit fiir das Abstraktionsprinzip Hagen, AcP 167, 481 (489).

320 In diesem Sinne auch Rother, AcP 169, 1 (10).

321 E Bydlinski, AcP 204, 309 (insbesondere 329), der daher die ,Suche nach der Mitte
als Daueraufgabe des Privatrechts“ bezeichnet.
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sowohl in Rechtsordnungen, die das Abstraktionsprinzip verwirklicht haben,
wie auch in solchen, die dem Kausalprinzip folgen. Dies geschiehtinsbesondere
im Wege von dogmatisch konstruierten Prinzipdurchbrechungen bezie-
hungsweise -korrekturen; bisweilen auch mithilfe anderer, rechtstatsichlicher
Phinomene, die vor allem in der Rechtsprechung zu beobachten sind*?2. Dem-
entsprechend hat man im Schrifttum®?® zugestanden, dass Abstraktion und
Kausalbezogenheit nicht im Sinne eines Entweder-Oder, sondern nur im Sinne
einer graduell abgestuften Wirkung in Erscheinung treten konnen.

So sind fur den deutschen Rechtsbereich drei Fallgruppen anerkannt, in de-
nen das Abstraktionsprinzip durchbrochen ist***; diese Ausnahmen sollen in
bestimmten Konstellationen das Ergebnis vermeiden, dass der abstrakt Erwer-
bende (und seine Glaubiger) auf Kosten des Verfiigenden (und dessen Gliubi-
gern) rechtsgrundlos bereichert sind®?*. Dasselbe — spiegelbildliche — Bedtirfnis
nach Prinzipdurchbrechungen verspiirt man in Rechtsordnungen, die nicht auf
dem Abstraktions-, sondern auf dem Kausalprinzip aufbauen: Dort versucht
man, jene Ergebnisse zu korrigieren beziehungsweise zu mildern, die an sich
vorgegeben sind, wenn man das Kausalprinzip starr anwendet. Fiir diese
Rechtsordnungen haben rechtsvergleichende Untersuchungen®?® zutage gefor-
dert, dass — vor allem in der Rechtspraxis — eine vergleichsweise starke Tendenz
besteht, das der Verfligung zugrunde liegende Verpflichtungsgeschaft aufrecht
zu halten beziehungsweise als wirksam zu beurteilen; ist man in dieser Frage
grofiziigig, erzielt man im Ergebnis eine dhnliche Stabilitit der dinglichen G-
terzuordnung wie bei Geltung des Abstraktionsprinzips.

2. Restimierend zeigt sich: Unabhingig davon, fiir welche Gestaltungsform
von Verfiigungen sich eine Rechtsordnung entschieden hat — abstrakt oder kau-
sal -, die getroffene Wahl beeinflusst stets auch andere Rechtsgrundsitze und
Rechtsinstitute oder sie lisst solche entstehen®?’. Die eben angestellten Uber-
legungen zur Wechselwirkung und Notwendigkeit von Prinzipienkorrekturen
bilden deshalb meines Erachtens einen ersten Ansatz, um Zweck und Stel-
lenwert der freien Widerrufbarkeit der dinglichen Einigung zu erkliren:
Widerrufbarkeit und Unwiderrufbarkeit der dinglichen Einigung sind zwei
Positionen einer Stellschraube, die die Alles-oder-Nichts-Ergebnisse von Abs-
traktions- und Kausalprinzip abmildern soll.

322 Vgl Rother, AcP 169, 1 (16).

323 Rother, AcP 169, 1 (10).

324 Zu den Fallgruppen (Fehleridentitit, Bedingungszusammenhang und Geschiftsein-
heit) vgl im Einzelnen Baur/Stiirner, Sachenrecht!® §5 Rz 50 ff, Stadler, Verkehrs-
schutz 81 ff, sowie auch schon Heck, Sachenrecht 120 f.

325 Diesen Zweck der Ausnahmen vom Abstraktionsprinzip streicht etwa Stadler, Ver-
kehrsschutz 82, ausdriicklich hervor.

326 Stadler, Verkehrsschutz 202 ff.

327 Zu diesem Befund der Wechselwirkungen zwischen abstrakter und kausaler Gestal-
tung von Verfigungen und anderen Rechtsinstituten eingehend Stadler, Verkehrs-
schutz 97 ff.
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3. Wie die (Un-)Widerrufbarkeit auf das Abstraktionsprinzip wirkt, wird
sichtbar, sobald man sich vor Augen hilt, welche Konsequenz ein Widerruf
der dinglichen Einigung im (oben beschriebenen) typischen Fall nach sich
zieht:

3.1. Liegt der Rechtsiibertragung an den Erwerber ein unwirksames (bezie-
hungsweise mangelhaftes) Verpflichtungsgeschift zugrunde, geht das Recht
mit Ubergabe dennoch auf den Erwerber iiber, doch kann es der Veriuflerer
bereicherungsrechtlich zurtickfordern. Kann der Veriuflerer die dingliche
Einigung bis zur Kundbarmachung widerrufen, eréffnet ihm dies die Chance,
entsprechend zu reagieren, wenn er an der Giiltigkeit des Verpflichtungsge-
schifts zweifelt. Er kann — trotz allenfalls’?® bereits zustande gekommener
dinglicher Einigung — bis zur Ubergabe (Kundbarmachung) einseitig einen
Vorbehalt erkliren und sich so fir den Fall absichern, dass sich das Verpflich-
tungsgeschaft als unwirksam erweist und er die Sache von einem insolventen
Erwerber kondizieren muss. Doch Widerrufbarkeit und wirksamer Vorbehalt
nehmen dem Veriuflerer nicht nur das Insolvenzrisiko ab; sie erschweren zu-
dem, dass der Erwerber die Sache an Dritte weiterverauflert: Da der Erwerber
infolge des Widerrufs nicht berechtigt ist, konnen Dritte das Eigentum nur
nach den Vorschriften tiber den gutglaubigen Mobiliarerwerb erlangen. In der
typischen Konfliktsituation verbessert die Widerrufbarkeit der dinglichen
Einigung daher —verglichen mit der Lésung bei uneingeschrinkter Geltung des
Abstraktionsprinzips — die Position des Verduflerers: Seine Interessen genie-
fen erhohten Schutz; dies zulasten der Verkehrsinteressen.

Allerdings: Konstellationen, in denen die Widerrufbarkeit der dinglichen
Einigung dem Veriduflerer tatsichlich einen unmittelbaren Vorteil bringt, sind
verhiltnismaflig begrenzt. Nur wenn der Verduflerer iiber die Giiltigkeit des
Verpflichtungsgeschdfts Zweifel hegt, eroffnet ihm die Widerrufbarkeit zusitz-
liche Moglichkeiten. Unter diesen Vorzeichen wird er nimlich darum bemiiht
sein, sich moglichst auf eine solche Weise abzusichern, die das Risiko etwaiger
Anspriiche des Erwerbers auf Ersatz des Verspitungs- oder Nichterftillungs-
schadens gering hilt. Dies kann der Verduflerer unkompliziert erreichen, indem
er die Sache — wenngleich unter Vorbehalt — real tibergibt, sodass sie der Erwer-
ber gebrauchen kann; dadurch vermeidet der (zweifelnde) Veriuflerer Nach-
teile des Erwerbers, die aus einer Erfillungsverweigerung resultieren konnen,
ohne das Risiko in Kauf zu nehmen, seine Kondiktion wegen Insolvenz des
Erwerbers nicht durchsetzen zu konnen®?°.

328 Tendenziell geht man in Deutschland vom Zustandekommen im Zeitpunkt der Uber-
gabe aus, doch wird betont, dass nach den Umstinden des Einzelfalls auch schon
davor eine dingliche Einigung vorliegen kann; oben S 21 f mit Nachweisen.

329 Dies wird etwa auch deutlich bei Widmer/Liichinger in Schlechtriem/Schwenzer/
Schroeter, CISG” Art 30 Rz 11 aE, die darauf hinweisen, dass ein Schaden des Kiufers
infolge einseitiger Erklirung des Eigentumsvorbehalts durch den Verkiufer nur
schwer vorstellbar ist.
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3.2. Istsich der Verduflerer hingegen sicher, dass das Verpflichtungsgeschift
ungiiltig ist, so wird er nicht blof die dingliche Einigung widerrufen und sich
dadurch das Eigentum an der ibergebenen Sache vorbehalten; er kann vielmehr
davon absehen, die Sache zu tibergeben. Denn dies steht thm auch bei Zustan-
dekommen einer dinglichen Einigung — mag sie nun widerrufbar sein oder
nicht — jedenfalls frei. Dadurch verhindert der Verauflerer den Eigentumstiber-
gang; auch so kann er vermeiden, sich dem Risiko der Erwerberinsolvenz aus-
zusetzen, und zudem macht er es de facto unmoglich, dass Dritte die Sache
wirksam erwerben. Ist gewiss, dass das Verpflichtungsgeschift unwirksam be-
ziehungsweise mangelhaft ist, bringt es dem Verauflerer daher keinen greifba-
ren Vorteil, wenn die dingliche Einigung widerrufbar ist.

d. Restimee: Widerrufbarkeit der dinglichen Einigung als Abmilderung
des Abstraktionsprinzips

1. Istdie dingliche Einigung widerrufbar, stirkt dies den Schutz der Interessen
des Verauflerers zulasten der Verkehrsinteressen. Damit liegt es nahe, eine sol-
che Ausgestaltung des Sachenrechts funktionell als Korrekturinstrument ein-
zustufen: Wenn und weil das strikt angewandte Abstraktionsprinzip Ergeb-
nisse hervorbringt, die zu wenig nach der konkreten Interessenlage
differenzieren, kann die Widerrufbarkeit der dinglichen Einigung Abhilfe
schaffen.

2. In diesem Licht betrachtet liele sich erkliren, weshalb man die dingliche
Einigung im Osterreichischen Rechtsbereich anders als in Deutschland fiir un-
widerrufbar hilt: Da der derivative Eigentumserwerb nach ABGB auf dem
Prinzip der kausalen Tradition aufbaut, genieflen die Interessen des Veriufle-
rers in einer Vielzahl der Kollisionsfille ohnehin weitgehend — namlich jeden-
falls bei Unwirksamkeit und bei ex tunc wirkender Anfechtbarkeit des Ver-
pflichtungsgeschafts®*® — gleichen Schutz, wie sie ihm die Widerrufbarkeit der
dinglichen Einigung béte: Trotz Ubergabe der Sache geht das Figentum nicht

330 Freilich genieflt der Verduflerer nach dem ABGB (kausale Tradition ohne Widerruf-
barkeit der dinglichen Einigung; Fall A) nicht exakt denselben Schutz wie ein Veraufie-
rer nach deutscher Rechtslage (Abstraktionsprinzip mit freier Widerrufbarkeit der
dinglichen Einigung, Fall B): Beseitigt ein Mangel des Verpflichtungsgeschifts dieses
blof mit sachenrechtlicher ex nunc-Wirkung (etwa Wandlung nach §932 Abs4
ABGB), steht dem Verdufierer in Fall A nur ein obligatorischer (nicht insolvenzfester)
Anspruch auf Riickiibereignung zu, wihrend der Veriuferer in Fall B bei Ubereig-
nung unter Vorbehalt (infolge Widerrufs der dinglichen Einigung) jedenfalls mit Vin-
dikation vorgehen kann. In dieser Konstellation schiitzt die deutsche Losung (Abs-
traktionsprinzip samt Widerrufbarkeit der dinglichen Einigung; Fall B) daher die
Interessen des Verdufierers umfassender. Damit sind die Ergebnisse nach 6sterreichi-
scher und deutscher Rechtslage zwar nicht vollig deckungsgleich; es lisst sich meines
Erachtens aber immerhin sagen, dass sich die Schutzniveaus fir den Veriuflerer im
typischen Kollisionsfall nach ABGB und nach BGB einander annihern, wenn man die
dingliche Einigung bei Geltung des Abstraktionsprinzips als widerrufbar anerkennt.
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auf den Erwerber tber, der Verauflerer ist bei mangelhaftem Titelgeschaft also
nicht mit dem Insolvenzrisiko belastet; und sollte der Erwerber die Sache wei-
terverduflern, kann der Verauflerer sein Eigentum nur verlieren, wenn ein Drit-
ter unter den engen Voraussetzungen des Gutglaubenserwerbs (§ 367 ABGB)
Eigentum erlangt. Gilt das Kausalprinzip, verbessert die Widerrufbarkeit der
dinglichen Einigung daher die Rechtsposition des Verduflerers in den typischen
Fillen der Kollision seiner Interessen mit Verkehrsinteressen nicht in demsel-
ben Ausmaf} wie bei Geltung des Abstraktionsprinzips. Im System des ABGB,
das auf dem Kausalprinzip beruht, erweist es sich damit als weniger erforder-
lich, die dingliche Einigung als widerrufbar anzusehen.

3. Die eben angesprochene Wechselwirkung zwischen dem Abstraktionsprin-
zip und dem dadurch besonders stark verwirklichten Verkehrsschutz einerseits
sowie der freien Widerrufbarkeit der dinglichen Einigung anderseits, hat man
—soweit Uberblickbar — bislang noch nicht diagnostiziert; daher wurde sie auch
nicht als Ursache dafiir in Betracht gezogen, dass man die dingliche Einigung
als widerrufbar ansieht®*!. Gleichwohl sollte nicht iibersehen werden, dass es —
vor allem in der Disziplin der Rechtsvergleichung — kein unbekanntes Phino-
men ist, wenn die Dogmatik Institute entwickelt und die Praxis der Rechtsan-
wendung Tendenzen hervorbringt, die die Effekte von gesetzlich vorgegebenen
Prinzipien nachjustieren und korrigieren®?, insbesondere um damit der Ma-
xime der beidseitigen Rechtfertigung zu entsprechen. Man hat somit zwar
keine Referenz und noch viel weniger ein zwingendes Argument bei der Hand,
wonach das Abstraktionsprinzip die Widerrufbarkeit der dinglichen Einigung
bedingt oder erforderlich macht. Jedoch erscheinen die zuvor angestellten
Uberlegungen wohl geeignet, um nachvollziehbar zu erkliren, weshalb man
tir die Rechtslage nach BGB und jene nach ABGB kontrire Positionen vertritt,
ohne dass dafiir prima vista ein Grund greifbar wire. Eine andere, auf dogmati-
schen Uberlegungen beruhende Begriindung fiir diesen Unterschied zwischen
der osterreichischen und der deutschen Rechtslage, der zudem aus dem positi-
ven Recht nicht herzuleiten ist, hat man bisher — soweit ersichtlich — nicht vor-
gebracht.

2. Rechtfertigung der Bindungswirkung der dinglichen Einigung -
Meinungsstand

Dass das osterreichische und das deutsche Privatrecht die Widerrufbarkejt der
dinglichen Einigung unterschiedlich behandeln, ist nach den bisherigen Uber-

331 Zweifelhaft muss sogar sein, ob man sich iberhaupt dessen bewusst ist, dass ein sol-
cher Mechanismus — Feinjustierung des Verkehrsschutzes durch die Hintertiir bei Bei-
behaltung der Grundsatzentscheidung fiir Abstraktions- oder Kausalprinzip — gewollt
ist; in diesem Sinn Stadler, Verkehrsschutz 203, in einem anderen, jedoch vergleichbar
gelagerten Zusammenhang.

332 Siehe etwa Stadler, Verkehrsschutz 203.
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legungen damit zu begriinden, dass auf diesem Weg das Abstraktionsprinzip in
seinen strengen Wirkungen korrigiert wird. Eine solche Deutung kann jedoch
lediglich ein Motiv prisentieren, das der osterreichischen Auffassung — wahr-
scheinlich blof§ unbewusst — zugrunde liegt. Diese Erkenntnis entbindet noch
nicht davon zu priifen, ob sich der osterreichische Standpunkt mit den Rege-
lungsprinzipien des ABGB vereinbaren lasst. Im Folgenden ist daher zu unter-
suchen, ob und mit welcher dogmatischen Begriindung die Bindungswirkung
der dinglichen Einigung bejaht werden kann.

a. Die These vom Vertragscharakter

1. Osterreichische Autoren, die sich gegen die Widerrufbarkeit der dingli-
chen Einigung aussprechen, fithren dazu durchwegs deren Vertragscharakter
ins Treffen. Nach Spielbiichler fallen Verpflichtungs- und Verfiigungsgeschaft
im Grundgeschift zusammen??3, und dieses ist mafigebend dafiir, welchen Sinn
die Parteien der Ubergabe beilegen®**; der zur Ubergabe Verpflichtete vermag
nicht zu verhindern, dass das Eigentum durch tatsichliche Leistung tibergeht,
weil (und wenn) er der Ubergabe den im Grundgeschift festgelegten Erfiil-
lungscharakter nicht nehmen konne®®. Spielbiichler tbertrigt damit die ver-
tragliche Bindungswirkung des Grundgeschifts implizit auf die dingliche
Einigung. Noch deutlicher formuliert £ Bydlinsk:**®: Schon vor dem Wirksam-
werden der im Grundgeschift liegenden dinglichen Einigung — also vor Uber-
gabe — konne kein Teil einseitig von der Einigung Abstand nehmen; dies erklire
»sich zwanglos aus der im Allgemeinen bestehenden bindenden Kraft giiltig ge-
schlossener Vertrige.“ Bollenberger®*” sieht im Verfiigungsgeschift die Erkli-
rung an den potentiellen Erwerber, Eigentum iibertragen zu wollen, und dieser
sel in seinem Vertrauen auf den Bestand einer solchen Erklirung zu schiitzen.
Konnte der Verduflerer seine Erklirung schrankenlos wegen Irrtums anfech-
ten, wire die Verkehrssicherheit genauso, wenn nicht sogar noch mehr beein-
trachtigt wie durch eine uneingeschrinkte Beachtlichkeit von Irrtiimern beim
Verpflichtungsgeschift. Auch Holzner*®® sieht die dingliche Einigung als bin-
dend an. Zuletzt hat Koziol?*? der herrschenden Auffassung beigepflichtet.

2. Nahezu sinngleiche Begriindungen bieten jene (wenigen) deutschen Stim-
men an, die die dingliche Einigung als unwiderrufbar ansehen und sich damit
der Mindermeinung zur BGB-Rechtslage anschliefen: Fiir die dingliche Eini-

333 Schuldverhiltnis 110.

334 Spielbiichler, Schuldverhiltnis 112.

335 Spielbiichler, Bl 1971, 589 (594 f); derselbe, Schuldverhiltnis 112 f.

336 In Klang/Gschnitzer, ABGB? IV/2, 375 und 476; derselbe, FS Larenz 1027 (1035).

337 Zahlungsunfihigkeit 94 f.

338 In Kletecka/Schauer, ABGB-ON!% § 358 Rz 12 FN 68; derselbe in Rummel/Lukas,
ABGB* § 425 Rz 2.

339 FS P. Bydlinski 599 (610 ).
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gung stiinden die allgemeinen Grundsitze gleichermaflen in Geltung, wonach
bei erklirtem Konsens eine bindende Abrede vorliege, soweit keine Ausnah-
men gilten®*°. Diese bindende Kraft des Vertrages entspreche der anerkannten
Herrschaft der Privatautonomie und den Anforderungen an Treu und Glau-
ben; jeder Teil solle sich nach dem Austausch von Erklirungen auf thre Wir-
kung verlassen diirfen®*!. Es sei schwerlich einzusehen, weshalb die Einigung,
die nach allgemeiner Ansicht Vertrag sei, die Beteiligten anders als andere Ver-
trage nicht binden solle>*2. Es bestehe kein Grund, es den Parteien entgegen den
anerkannten Grundsitzen des Rechts zu erlauben, dass sie vom geschlossenen
Vertrag abgehen; deshalb seien sowohl die Einigung als auch der Antrag auf die
Einigung bindend?*.

Nur selten betreibt man Begriindungsaufwand, der iiber eine Berufung auf
den Vertragsgedanken hinausgeht. Dazu bekdmpft man vor allem das fir die
Widerrufsmoglichkeit ins Treffen gefithrte Wortlautargument aus § 929
BGB***: Nach dieser Bestimmung setzt die Eigentumsiibertragung voraus,
dass ,der Eigentiimer dem Erwerber die Sache iibergibt und beide dariiber ei-
nig sind, daff das Eigentum iibergehen soll“. Die herrschende Auffassung ver-
steht diese Gesetzesstelle dahin, dass beide noch immer dartber einig sein miis-
sen, dass das Eigentum tibergeht, dass also kein Teil die Einigung widerrufen
hat (woraus sich implizit Widerrufbarkeit ergebe). Demgegentiber lesen die
Verfechter der Unwiderrufbarkeit der dinglichen Einigung § 929 BGB so, dass
»der Eigentiimer dem Erwerber die Sache tibergibt und beide [spérestens dann]
dartiiber einig sind, daf} das Eigentum tbergehen soll“.

3. Im Grundsatz kann man freilich keine Vorbehalte gegen die Regel anmel-
den, wonach die Parteien eines zweiseitigen Rechtsgeschifts von diesem einsei-
tig nicht abgehen konnen. Auch die dingliche Einigung kommt dadurch zu-
stande, dass Verduflerer und Erwerber — wenngleich konkludent — den
tibereinstimmenden Willen erklaren, Eigentum zu iibertragen beziehungsweise
zu iibernehmen. Damit erscheint es in der Tat geboten, das Rechtsgeschift der
dinglichen Einigung ebenso als einseitig unwiderrufbar zu beurteilen wie jeden
Vertrag. Wer sich gegen die Unwiderrufbarkeit der dinglichen Einigung aus-
spricht, muss von dieser konsequenten Argumentation abweichen und trigt
somit eine betrichtliche Argumentationslast.

b. Argumente fur die Widerrufbarkeit der dinglichen Einigung

1. Auf der Suche nach einer Begrindung dafiir, weshalb die dingliche Einigung
entgegen dieser ersten Analyse doch widerrufbar sein soll, wird man in erster

340 Endemann, Biirgerliches Recht® II 76. Ebenso hingen Schidermeier/Woopen, JA 1985,
622 (624), und Wank/Kamanabrou, JURA 2000, 156 (158), der Vertragsthese an.

341 Heck, Sachenrecht 133 ff und 233.

342 H. P. Westermann in Westermann, Sachenrecht® § 37 11.5. (S 315 f).

343 Wieling, Sachenrecht® § 1 IIL.2.b (S 38) und §9 L.1 (S 291).

344 Wank/Kamanabrou, JURA 2000, 156 (156 f).
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Linie in Stellungnahmen zum deutschen Rechtsbereich fiindig; dies deshalb,
weil man in Osterreich — wie dargestellt*** — heute einhellig von der Unwider-
rufbarkeit der dinglichen Einigung ausgeht. Soweit tiberblickbar hat Gegen-
teiliges fiir das osterreichische Recht bislang nur Exner’*® im Jahre 1867
vertreten. Exner war der Auffassung, selbst der ,acceptierte Eigenthums-
Ubertragungswille [erzeuge] keine Rechtswirkung® und kénne bis zur Uber-
gabe ,stets widerrufen, und dadurch das Zustandekommen eines wirksamen
dinglichen Vertrages vereitelt werden®. Zu diesem Ergebnis gelangt Exner, weil
er die Ubergabe als Formerfordernis des Verfiigungsgeschifts interpretiert®:
Erst in dem Zeitpunkt, in dem Form und Inhalt des dinglichen Geschifts zu-
sammentreffen, komme ,der dingliche Vertrag zu rechtlicher Existenz“3*8.

2. Wendet man den nach einer Erklirung suchenden Blick nach Deutschland,
fallt auf, dass die dort herrschende Auffassung gleich eine Mehrzahl von Argu-
menten gegen die Bindungswirkung der dinglichen Einigung vortragt. Vorran-
gig rekurriert man dazu auf den Wortlaut von § 929 (Eigentum), § 1032 (Nief3-
brauch), §1205 Abs1 (Pfandrecht) BGB, der als Voraussetzung des
Rechtserwerbs fordert, dass sich die Beteiligten ,einig sind“. Daraus leitet man
ab®*, die Einigung (Willensiibereinstimmung) miisse im Zeitpunkt der Uber-
tragung noch immer vorhanden sein, was wiederum implizieren soll, dass sie
zuvor widerrufen werden kénne. Ferner bringt man § 873 Abs 2 BGB ins Spiel:
Nach dieser Vorschrift sind die Beteiligten an die dingliche Einigung beim Er-
werb von Grundstiicken erst gebunden, sobald bestimmte formale Vorausset-
zungen (notarielle Beurkundung, Abgabe beim Grundbuchsamt oder Aushin-
digung einer Eintragungsbewilligung) vorliegen; dem fiir bewegliche Sachen

345 Vgl die Nachweise oben bei 2. Kapitel §3 A.II; S 62 in FN 277 {.

346 Rechtserwerb durch Tradition 9 FN 17. Exner beruft sich (aaO) auf eine in der Tat
unmittelbar einschligig erscheinende Digestenstelle (Ulpian D. 39,5, 6 = L. 6 D donat
39, 5): ,Sed si is qui a me emerat sive mercede conduxerat, ut paterer eum sibi iure
eximere, si antequam eximat, me paenituerit, meus lapis durat, si postea, ipsius factum
avocare non possum: quasi traditio enim facta videtur, cum eximitur domini voluntate.
quod in saxo est, idem erit etiam, si in arbore caesa vel dempta acciderit.“ Diese Stelle
lasst sich sinngemafl folgendermaflen tbersetzen: Wenn aber jemand von mir das
Recht gekauft oder in Bestand genommen hat, dass es ihm offen stehe, einen Stein
von meinem Grund mitzunehmen, und es mich reut, bevor er diesen entfernt hat, so
bleibt der Stein mein Eigentum. Wenn es mich aber reut, nachdem er den Stein ent-
fernt hat, kann ich sein Handeln nicht widerrufen.

347 In diesem Sinne verstehen auch schon Windscheid, Pandekten® 1 581 f, und Johow,
Begriindung 1 754 f, die Ubergabe; ebenso Randa, Eigenthumsrecht? 269.

348 Rechtserwerb durch Tradition 9 f: ,,[W]ar also der vorher erklirte Wille des Gebers
in diesem allein entscheidenden Augenblick bereits wieder zuriickgenommen [...], so
findet die Form keinen Inhalt mehr vor und bleibt ,leere¢ Form.*

349 Baur/Stiirner, Sachenrecht'® §5 Rz 36 (S53); Wiegand in Staudinger, BGB (2017)
§ 929 Rz 78 und 83 f; Heinze in Staudinger, BGB (2020) § 929 Rz 80; BGH VIII ZR
66/76 in NJW 1978, 696 (697). In diesem Sinne wohl auch schon Eccius, ErliutDtR
47, 51 (52). Gegen diese Argumentation Heck, Sachenrecht 133 ff.
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geltenden Ubergabeerfordernis des § 929 BGB ligen derartige Schutzzwecke
ebenfalls zugrunde, sodass dort eine Bindungswirkung der Einigung vor Wah-
rung der aufgestellten Formerfordernisse, also vor der Ubergabe ebenso wenig
anzunehmen sei**°. Schliefllich weist man darauf hin, die 1. BGB-Kommissi-
on**! habe explizit die Auffassung geiufert, vor Ubergabe solle ,,ein bindender
dinglicher Vertrag nicht“ vorliegen.

All diesen Argumenten®>? kommt vor dem Hintergrund der BGB-Rechts-
lage meines Erachtens grofitenteils Uberzeugungskraft zu. Um auch in der hei-
mischen Rechtsordnung ein entsprechendes Ergebnis (also die Widerrufbarkeit
der dinglichen Einigung) zu begriinden, erweisen sie sich bei genauerer Be-
trachtung allerdings allesamt als untauglich. Sie basieren nimlich zur Ginze
entweder auf Ausfithrungen in den Materialien zur Entstehungsgeschichte des
BGB>* oder auf Besonderheiten der deutschen Gesetzeslage, fiir die im oster-
reichischen Recht keine iquivalente Regelung existiert.

Die Argumentation aus dem deutschen Rechtsbereich lasst sich somit fur
den ABGB-Geltungsbereich nur schwerlich oder sogar tiberhaupt nicht
fruchtbar machen. Nach der ersten Befundaufnahme scheint fiir die heimische
Rechtslage daher zunichst bloff das von Exner ins Treffen gefithrte Argument
brauchbar, wenn man fiir die Widerrufbarkeit der dinglichen Einigung pladie-
ren will: Bis zur Ubergabe ist das Formerfordernis nicht erfiillt.

350 Oechsler in MiinchKomm-BGB? § 929 Rz 42. Gegen die Zulissigkeit eines solchen
Umbkehrschlusses mit tiberzeugenden Argumenten allerdings Schodermeier/Woopen,
JA 1985, 622 (624 f), und diesen folgend Wank/Kamanabrou, JURA 2000, 154 (157);
dazu im Einzelnen unten S 103 FN 452.

351 Motive BGB III 336: ,Die Uebergabe wird als ein nothwendig priasentes Moment des
dinglichen Vertrages und nicht etwa als eine Bedingung der Wirksamkeit desselben
bestimmt, welche sich auch nachtriglich erfiillen kann.“ Gegen ein solches histori-
sches Auslegungsargument unter Rekurs auf die Motive zum 1. BGB-Entwurf wen-
den sich allerdings Schidermeier/Woopen, JA 1985, 622 (624), und Wank/Kamana-
brou, JURA 2000, 154 (156), insbesondere mit dem Hinweis, die Protokolle der
2. Kommission wiirden an der Bezug habenden Stelle (Protokolle III 195 f) die (feh-
lende) Bindung der Einigung nicht mehr ansprechen und es sei auch nicht mehr von
der Ubergabe ,als nothwendig prisentem Moment® die Rede.

352 Bedenken gegen eine Bindungswirkung werden iiberdies damit begriindet, dass der
Verauflerer damit die Befugnis verlieren wiirde, eine Zweitverfiigung zugunsten eines
anderen Erwerbers zu treffen, was mit § 137 Satz 1 BGB (Unwirksamkeit rechtsge-
schiftlicher Verfiigungsbeschrinkungen) in Widerspruch stiinde; Oechsler in Miinch-
Komm-BGB? § 929 Rz 42.

353 Zum Stellenwert der Rechtsvergleichung siche bereits oben S 25 FN 103.
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lll. Stellungnahme: Kritik an der Vertragsthese354

1. Voriiberlegungen: Bindungswirkung von Rechtsgeschaften im
Allgemeinen

1. Wie dargestellt*>® begriindet man die Unwiderrufbarkeit der dinglichen Ei-
nigung durchwegs pauschal mit ithrem Vertragscharakter und dem daher gel-
tenden Prinzip der Vertragstreue. Soweit der gegenteilige, die Widerrufbarkeit
bejahende Standpunkt eingenommen wird, nimmt man an, es greife eine Aus-
nahme zu dieser Grundregel ein; dies gilt fiir die These Exners (Ubergabe als
einzuhaltende Rechtsgeschiftsform) ebenso wie fiir die im deutschen Rechts-
bereich vorgetragenen Argumente®®. Allen Auffassungen liegt damit implizit
zugrunde, dass das Prinzip der Vertragstreue auf die dingliche Einigung im
Grundsatz anzuwenden ist; denn sogar wenn man im Ergebnis fir eine freie
Widerrufbarkeit pladiert, soll dies nur auf besondere Umstinde zurtickzufiih-
ren sein, die ausnahmsweise die an sich geltende Bindungswirkung dieses
Rechtsgeschifts beseitigen.

Diese allgemeine Grundannahme lasst sich meines Erachtens in Zweifel zie-
hen. Priift man eine Ausnahme zum Prinzip der Vertragstreue, muss die Frage
vorgeschaltet sein, ob und warum es tiberhaupt geboten ist, die Grundregel an-
zuwenden. Soweit iberblickbar, hat man bisher noch nicht eingehend erortert,
wie Vertragstreue und Bindungswirkung fir die dingliche Einigung positiv zu
begriinden sind. Zu kurz gegriffen wire es dabei, die Bindungswirkung — im
Anschluss an die These Exners — allein daraus herzuleiten, dass die Beteiligten
eine (gesetzlich) vorgesehene Form (Ubergabe) einhalten. Formerfordernisse
erfillen nimlich blof} die Aufgabe, den Erklirenden oder Verfiigenden vor
Ubereilung zu schiitzen und/oder die Beweisbarkeit eines Rechtsgeschifts zu
sichern beziehungsweise zu erleichtern®®”. Sucht man nach dem Grund fiir die
Bindungswirkung eines Rechtsgeschifts, hilft ein bestimmtes Formerfordernis
daher nicht weiter; damit installiert die Rechtsordnung lediglich spezielle, beim
betroffenen Rechtsgeschiftstypus als notwendig angesehene Sicherungsme-
chanismen. Woraus sich die Bindungswirkung der dinglichen Einigung im Be-
sonderen und eines (zweiseitigen) Rechtsgeschifts im Allgemeinen ergibt,
bleibt damit unbeantwortet.

2. Die Wirkung, dass ein Rechtsgeschift die Beteiligten bindet, nennt man
durchwegs in einem Atemzug mit dem Grundsatz der Vertragstreue, die das
Vertrauen auf das gegebene Wort schiitzen will**%. Dass dieser Erklirungsan-

354 Die folgenden Uberlegungen wurden in gekiirzter Form bereits an anderer Stelle ver-
offentlicht: Riss, OBA 2010, 215 (215 ff).

355 Oben 2. Kapitel § 3 B.I1.2.a; S 76 f.

356 Vgl unmittelbar oben 2. Kapitel § 3 B.I1.2.b; S 77 ff.

357 Statt aller siche nur Heiss, Formmingel 61 ff.

358 Zum rechtshistorischen Ursprung dieses Grundsatzes im kanonischen Recht einge-
hend Stohr, AcP 214, 425 (438 ff mit umfassenden Nachweisen).
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satz ebenso fiir die dingliche Einigung taugt, scheint zweifelhaft. Seine Uber-
zeugungskraft schwindet, sobald man den exakten Gegenstand der dinglichen
Einigung und das dadurch beim Gegeniiber (also beim Erwerber) begriindete
Vertrauen niher bestimmt. In Erinnerung zu rufen ist zunichst, dass die Bin-
dungswirkung eines Rechtsgeschifts nicht allein aus dem Umstand herzuleiten
ist, es sei der Wille des Verpflichteten, sich selbst zu binden. Bei einer solchen
Begriindung wire nimlich auch der Fortbestand der Bindung durch den Willen
des Verpflichteten bedingt®>®. Der Verpflichtungsgrund von Rechtsgeschiften
wurzelt vielmehr darin, dass die Rechtsordnung die Belange des Vertragspart-
ners und des rechtsgeschiftlichen Verkehrs tiberhaupt beriicksichtigt®®%; die
Bindung der Beteiligten an ein Rechtsgeschaft ist im Gedanken der Verkehrssi-
cherheit zu sehen®®': Die Rechtsordnung erfiillt ihre Ordnungsaufgabe, indem
sie Verkehrssicherheit gewihrleistet, was erfordert, dass die einzelnen Rechts-
subjekte ihre Rechtsbeziehungen in bindender Weise regeln konnen, damit der
Einzelne in gewissem Rahmen das Verhalten der anderen, mit denen er in Be-
rithrung kommt, voraussehen und einplanen kann*¢2. Will man die 6konomi-
sche Analyse des Rechts bemiihen, so ist in der Bindungswirkung dementspre-
chend nichts anderes zu sehen als ein Garant fiir 6konomische Effizienz*®*:
Konnten sich die wirtschaftlichen Akteure (Rechtssubjekte) auf ein in die Zu-
kunft gerichtetes Verhaltensprogramm nicht bindend festlegen, finden kom-
plexe Transaktionen tiberwiegend nicht statt. Eine entwickelte Volkswirtschaft
konnte so nicht mehr funktionieren; das Wohlstandsniveau wire jedenfalls ge-
ringer. Dieser Gedanke der Verkehrssicherheit kann noch prizisiert werden: Es
sel somit geboten, den Empfinger einer Erklirung im Vertrauen auf den ihm
bei gehoriger Sorgfalt zuginglichen Sinn der Erklirung zu schiitzen**. Hinzu

359 E Bydlinski, Privatautonomie 69, im Anschluss an Armin Ebrenzweig, Vertragsver-
bindlichkeit 11 f und 80 f. Derselbe Gedanke findet sich bereits bei Hofmann, Entste-
hungsgriinde der Obligationen 66 f. Anders jedoch noch Zitelmann, Jher]B 16, 357
(391 6).

360 Gegen das Erfordernis, dass die Rechtsordnung die Vertragsbindung anordnen miisse
(Anerkennungstheorie), zuletzt allerdings Stohr, AcP 214, 425 (444 {f: Die Vertragsbin-
dung sei ,vorstaatlich®).

361 E Bydlinski, Privatautonomie 69; siche auch denselben, System und Prinzipien 156 f,
und bereits Wilburg, Elemente des Schadensrechts 235: ,Wenn jemand eine Erklirung
abgibt, so fordert es die Verkehrssicherheit, daff er grundsitzlich an diese gebunden
ist.“ Ferner ganz in diesem Sinne auch schon Blume, Jher]B 51, 1 (17).

362 E Bydlinski, Privatautonomie 135 f. Eben dieser Gedanke taucht bereits bei Hofmann,
Entstehungsgriinde der Obligationen 69, auf: ,Die ersprieffliche Gemeinschaft der
Menschen wire unmoglich, wenn man sich auf Vertrige nicht verlassen konnte. Diese
sind nimlich Tatsachen [...] des 6konomischen Lebens. Auf das Versprechen ,baut
der Promissar [...]. In diesem Vertrauen macht oder auch unterlisst er anderweitige
Anschaffungen; [...].“ Siehe auch Schmidt-Rimpler, AcP 147, 130 (171): ,,[D]er andere
muss sich darauf verlassen konnen, dafl man das erfiillt, was man versprochen hat.”

363 Eidenmiiller, AcP 210, 67 (67).

364 E Bydlinski, Privatautonomie 66.
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kommt der rechtsethische Gedanke der Vertragstreue®®®, der gemeinsam mit
dem Bedirfnis nach Verkehrssicherheit die Verbindlichkeit des Rechtsge-
schifts begriinde®.

3. Entscheidend fiir die Bindungswirkung der abgegebenen Erklirung ist
demnach das Vertrauen des Empfangers auf den ihm bei gehoriger Sorgfalt zu-
ginglichen Sinn der Erklirung®®’. Nur soweit ein solches Vertrauen besteht
und schutzwiirdig erscheint, ist der Erklirende gebunden®®®. Der somit mafige-
bende Erklirungsinhalt ist nach der einhellig anerkannten Vertrauenstheorie
zu bestimmen®®’: Eine Erklirung gilt demnach generell so, wie sie ein redlicher
und verstandiger Erklirungsempfanger unter Beachtung aller Umstinde ver-
stehen durfte.

2. Inhalt der dinglichen Einigung und dadurch begriindetes
Vertrauen

a. Wesen und Inhalt der dinglichen Einigung: unmittelbare Anderung der
Rechte

1. Priift man die Bindungswirkung der dinglichen Einigung, ist es demnach
erforderlich, die richtige Vorfrage zu stellen: Welches konkrete Vertrauen be-
griindet es beim Erwerber, wenn die dingliche Einigung zustande kommt? Zu
diesem Zweck ist der exakte Inhalt der dinglichen Einigung zu bestimmen.
Dabei ist der Rechtsanwender allerdings mit gewissen Schwierigkeiten kon-

365 Niher zur ethischen Fundierung der Vertragsbindung, wie sie vor allem in Immanuel
Kants Metaphysik der Sitten zu finden ist, Stohr, AcP 214, 425 (443 f mit weiteren
Hinweisen).

366 E Bydlinski, Privatautonomie 137, der (aaO 66) aber auch anschaulich darlegt, dass
grundsitzlich allein der Gesichtspunkt der Verkehrssicherheit ausreiche, um die Ver-
tragsbindung zu begriinden.

367 Gegen diesen Begriindungsansatz allerdings noch Armin Ehrenzweig, Vertragsver-
bindlichkeit 9 f, der einwendet, man konne nicht mit dem Vertrauen auf die Verbind-
lichkeit des Vertrages eben dessen Verbindlichkeit begriinden, weil dies einem Zirkel-
schluss gleichkomme. Dabei wird allerdings nicht ausreichend gewtirdigt, dass die
Rechtsordnung die Belange des Vertragspartners und des rechtsgeschiftlichen Ver-
kehrs tiberhaupt beriicksichtigen muss, wenn sie wirtschaftliche und dem Wohlstand
forderliche Dispositionen erméglichen will. Restriktiv gegeniiber dem Vertrauen als
Legitimation fiir die Vertragsbindung duflert sich ferner Stohr, AcP 214, 425 (435 ff).

368 So plastisch etwa schon Hofmann, Entstehungsgriinde der Obligationen 66 f: ,1)
nicht mein Wort verbindet mich, wenn dadurch niemand zu einem Vertrauen be-
stimmt wurde; 2) nicht das Vertrauen des Andern verbindet mich, insoferne ich es
nicht hervorgerufen habe, vielleicht davon gar nicht weifs; [...] 4) ich bin nicht verbun-
den, wenn das Vertrauen des Andern ein unberechtigtes war.“

369 Statt aller Kramer, Vertragliche Einigung 57 ff; E Bydlinski, Privatautonomie 5 ff;
Rummel in Rummel/Lukas, ABGB* § 863 Rz 1 und § 871 Rz 1.
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frontiert. Zum Inhalt der dinglichen Einigung finden sich vor allem in Oster-
reich nimlich nur wenige Stellungnahmen; und wo man sich dieser Frage nicht
bloff en passant widmet, lassen die Aussagen — verglichen mit den aus dem
Schuldrecht bekannten Definitionen zum Inhalt der Vertragstypen —an Schirfe
vermissen. So wird etwa formuliert, die Verfiigung basiere auf der (einleiten-
den) Erklirung des Verauflerers an den potentiellen Erwerber, Eigentum tber-
tragen zu wollen’”%; oder: Es bediirfe die tibereinstimmenden Willenserklarun-
gen von Verauflerer und Empfinger, Eigentum zu geben und zu nehmen®”!.
Etwas konkreter definiert Ebrenzweig®’? das Verfugungsgeschift: Dadurch
werde ein bestehendes Recht iibertragen, belastet, geindert oder aufgehoben,
und zwar so, dass die Einigung diese Wirkung unmittelbar herbeifithre. Ex-
ner’”? hat sich mit dem Wesen des dinglichen Vertrages fiir das osterreichische
Recht — soweit tiberblickbar — bisher am eingehendsten beschiftigt; er um-
schreibt ihn dahin, dass die Erklirung des gewihrenden Teils den Inhalt ,,Du
sollst haben® aufweise, wihrend hingegen der obligatorische Vertrag der For-
mel ,,Du sollst bekommen® folge. Der dingliche Vertrag unterscheide (Hervor-
hebungen hinzugefiigt)

,sich vom obligatorischen Vertrag [...] durch seinen charakteristischen Zweck und
Inhalt: er will und kann nicht eine Forderung schaffen, sondern ein Sachenrecht,
wihrend aus jenem nur Obligationen entspringen konnen. Und sei es auch, dafl sol-
che Vertragsobligationen (wie z. B. unter Umstanden ein Kauf) bestimmt und geeig-
net sind, dem Promissar mittelbar zum Erwerb eines dinglichen Rechts zu fiihren,
so kann dieser Erwerb selbst doch wieder nur durch einen dinglichen Vertrag zu
Stande kommen, der sodann jenem ersten obligatorischen Vertrag als ,Erfillung® ge-
gentiibersteht. Der dingliche Vertrag kann also moglicherweise die Erfiillung eines
obligatorischen enthalten, er selbst aber kann seiner Natur nach nicht erfiillt werden,
denn sein Inhalt ist ja nicht ein Bekommensollen, sondern ein Haben, nicht ein Ver-
sprechen, sondern ein Geben. Es wire widersinnig, beim dinglichen Vertrag von Er-
fiillung zu sprechen, da nichts vorliegt, was erfiillt werden konnte; denn ist der Ver-
trag iberhaupt nur rechtswirksam, dann hat der Acceptant auf nichts weiter zu
warten, er hat das dingliche Recht schon durch Vertragsabschluf.

In diesem Sinn halten auch andere Autoren®”* fest, die dingliche Einigung be-
griinde keine Leistungspflicht.

2. Mehr Aufmerksamkeit ist dem dinglichen Geschaft in Deutschland zuteil
geworden. Dies hiangt nicht zuletzt damit zusammen, dass Savignys Lehre vom

370 Bollenberger, Zahlungsunfihigkeit 94 f.

371 Randa, Eigenthumsrecht? 265 f. Ahnlich Spielbiichler in Rummel, ABGB? § 425 Rz 2:
sbesondere Einigung iiber den Rechtsiibergang (die im Grundgeschift enthalten ist);
ebenso Holzner in Rummel/Lukas, ABGB* § 425 Rz 2.

372 System? 1/1, 288. Ebenso Mayrhofer, FS Schnorr 673 (674).

373 Rechtserwerb durch Tradition 5 f.

374 E Bydlinski in Klang/Gschnitzer, ABGB? IV/2, 375.
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eigenstindigen Verfiigungsgeschift*”® in der Phase der BGB-Redaktion bereits
bekannt war und man sie in deren Zuge intensiv diskutierte’”®. Letztlich lief§
der BGB-Gesetzgeber allerdings ausdriicklich offen, wie die Verfiigung dog-
matisch zu qualifizieren und zu konstruieren ist; diese Frage zu beantworten,
tibertrug er der Wissenschaft*””. Das Inkrafttreten des BGB fachte die Kontro-
verse Uiber Inhalt und Funktion des dinglichen Rechtsgeschifts daher neu an®”%.
Heute scheint man sich in Deutschland — im Ergebnis dhnlich die spirlichen
osterreichischen Stellungnahmen — einig dartiber zu sein, dem Verfugungsge-
schaft liege der tibereinstimmende Wille auf Geben und Nehmen des Rechts an
der Sache zugrunde®”®. Dingliche Rechtsgeschifte seien dadurch charakteri-
siert, dass sie unmittelbar eine ,,Anderung der Rechte“ eintreten lassen38°.
Demgegentiber habe das obligatorische Verpflichtungsgeschift — tiber den
Umweg der Verpflichtung des Schuldners — nur mittelbaren Einfluss auf die
dingliche Rechtslage®®!; es diene lediglich als Motiv- und Erkenntnismittel, sei
aber nicht Inhalt des dinglichen Geschiftswillens*®2. Sein Inhalt sei — wie die
Materialien zum Ersten BGB-Entwurf*%? festhalten — lediglich darauf gerich-
tet, ein dingliches Recht zu begriinden, zu belasten, zu iibertragen oder aufzu-
heben; das dingliche Geschift bezwecke nicht, eine obligatorische (klagbare)
Verpflichtung (zu einem Tun oder Unterlassen) zu erzeugen®®*. Daher sicht

375 Nachweise oben S 65 FN 289.

376 Deutlich kommt das insbesondere in den Materialien zum Ersten BGB-Entwurf (Mo-
tive BGB III 333) zum Ausdruck; sie bezeichnen ,die Anerkennung und Ausspre-
chung des Vertragsprinzips® fir die Eigentumstradition als gerechtfertigt, wenngleich
es nicht an Meinungen fehle, ,welche [...] das Wesen der Eigenthumstradition als
eines dinglichen Vertrages verkennen oder verdunkeln.“ Vgl auch Morive BGB II1 7 f.

377 Vgl Protokolle III 56 ff (insbesondere 59 f): ,Die Mehrheit erachtete die gegen die
Aufnahme des Wortes ,Vertrag® geltend gemachten Bedenken fir tiberwiegend. Es
handele sich vorwiegend um eine Frage der juristischen Konstruktion, zu deren Ent-
scheidung die Wissenschaft berufen sein werde.“

378 Siehe etwa Kohler, ArchBR 18, 1 (insbesondere 99 ff); Bruck, Einigung im Sachenrecht
passim; Wolff, ExlautDtR 47, 26 (insbesondere 35 ff); Stover, ArchBR 26, 149 (165 ff;
vgl auch die Nachweise aaO 149 in FN 1); Wilurzky, ArchBR 28, 53 (insbesondere
69 f); Sohm, ArchBR 28, 173 (191 ff).

379 Eccius, ErliutDtR 47, 51 (51); ebenso schon Windscheid, Pandekten® 1 581 {.

380 Wilutzky, ArchBR 28, 53 (58); Heck, Dingliches Rechtsgeschift 12; Baur/Stiirner,
Sachenrecht!® §5 Rz 1 (S 42); Wieling, Sachenrecht® §1 IILpr (S 27); Oechsler in
MiinchKomm-BGB? §929 Rz22. Die Unmittelbarkeit der dinglichen Wirkung
schligt sich etwa darin nieder, dass ein dingliches Rechtsgeschift nur beziiglich gegen-
wirtiger, nicht aber beziiglich kiinftiger Sachen abgeschlossen werden kann (vgl Koh-
ler, ArchBR 18, 1 [102 ff]).

381 Baur/Stiirner, Sachenrecht'® § 5 Rz 45 (S 58); Wieling, Sachenrecht® § 1 IILpr (S 27).

382 Bendix, SeuffBl 68, 193 (194); Heck, Dingliches Rechtsgeschift 12; H. P. Westermann
in Westermann, Sachenrecht® § 37 T (S 308).

383 Motive BGB 111 7 ff; ebenso Wieling, Sachenrecht® § 1 IILpr (S 27) und Baur/Stiirner,
Sachenrecht!® § 5 Rz 1 (S 42).

384 Stover, ArchBR 26, 149 (175); Wilutzky, ArchBR 28, 53 (62); Bendix, SeuffBl 68, 193
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man etwa einen dinglichen Vorvertrag zu einer Einigung als rechtlich unmog-
lich an, denn es mache gerade das Wesen der Einigung aus, dass sie (allenfalls

zusammen mit der Eintragung) die Rechtsinderung unmittelbar herbei-
fihre®®,

3. Zusammentfassend lisst sich der Inhalt der dinglichen Einigung somit wohl
am treffendsten mit folgender Formulierung umreiflen: Die Parteien — Verfi-
gender und Erwerber — kommen tiberein, die dingliche Rechtslage unmittel-
bar zu dndern, indem sie ein dingliches Recht begriinden, belasten, iibertra-
gen oder aufheben.

b. Ubergabe als Wirksamkeitsvoraussetzung

1. Damit hingt die Anderung der dinglichen Rechtslage von der Willensiiber-
einkunft der beteiligten Parteien ab. Das belegt zum einen, dass auch die Eigen-
tumstibertragung an sich, also das Verfugungsgeschift im Grundsatz der Pri-
vatautonomie unterliegt®®®. Zum anderen sollte dies aber nicht zu dem Schluss
verleiten, die Parteien der dinglichen Einigung hitten es in der Hand, den Ein-
tritt der Rechtsinderung und dessen Erfordernisse nach threm Belieben festzu-
setzen. Nicht tibersehen werden darf, dass das Sachenrecht weitgehend von
zwingenden Prinzipien geprigt ist’®”. Das Recht der Gliterzuordnung und die
Grundsitze der zuordnungsindernden Geschifte (Verfiigungen) sind — anders
als schuldrechtliche Beziehungen — nicht allein der Ausgestaltung durch die da-
ran Beteiligten tiberlassen. Ursache dafiir ist, dass die sachenrechtliche Zuord-
nung erga omnes wirkt*®%: An ithrem Zustandekommen Unbeteiligte miissen
die Zuordnung ebenso gegen sich gelten lassen; um die Interessen dieser Drit-
ten zur wahren, muss das Gesetz die Gestaltungsfreiheit beschrinken. Hinzu
kommt das im Sachenrecht besonders stark ausgeprigte Streben nach Rechtssi-
cherheit und Klarheit der allgemein wirksamen Vermogenszuteilung.
Dementsprechend setzt der wirksame Eigentumserwerb — wie bereits aus-
gefiihrt®® —sowohl in Osterreich (§ 425 ABGB) als auch in Deutschland (§ 929

(199); Eccius, ErliutDtR 47, 51 (53); Bawur/Stiirner, Sachenrecht'® §5 Rz 25 (S 50).
Anders Endemann, Biirgerliches Recht® IT 81, nach dessen Ansicht aus dem dinglichen
Vertrag ein sachenrechtlich begriindeter Anspruch auf Leistung des dinglichen Rechts
durch Ubergabe entsteht.

385 RG in RGZ 48, 133 (135); Gursky in Staudinger, BGB (2014) § 873 Rz 61; ebenso
Heinze in Staudinger, BGB (2018) § 873 Rz 61 je mit weiteren Hinweisen.

386 So deutlich auch E Bydlinski in Klang/Gschnitzer, ABGB? IV/2, 375.

387 Siche etwa bereits von Liebe, Sachenrechtliche Erorterungen 48.

388 Dazu H. P. Westermann in Westermann, Sachenrecht® § 2 TIL.1 (S 29). Freilich ist die
Giiterzuordnung per se aber kein ausschlieffliches Merkmal des Sachenrechts, sondern
allen Verméogensrechten eigen (J. W. Flume, Vermdgenstransfer 28 mit weiteren Nach-
weisen).

389 Siehe oben 2. Kapitel § 1 B.I; S 19 bei und in FN 73.
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Satz 1 BGB) die Ubergabe, also die Ubertragung des Besitzes>*° voraus (Tradi-
tionsprinzip). Von diesem gesetzlichen Erfordernis kann man fiir den derivati-
ven Erwerb beweglicher Sachen grundsitzlich nicht abgehen; gewisse Locke-
rungen bestehen lediglich, wo das Privatrecht Ubergabesurrogate zulisst®*'.
Aus diesen Anforderungen fiir den Rechtserwerb hat man fir das dingliche
Geschift abgeleitet, es sei erst wirksam, wenn zur Einigung von Verfiigendem
und Erwerber die Ubergabe, also die Besitziibertragung hinzutritt**2.

2. Hingen dingliches Rechtsgeschift und Eigentumserwerb somit von der
Ubergabe ab, ist dies fiir die hier interessierende Frage nach der Bindungswir-
kung der dinglichen Einigung wesentlich. Dass die Ubergabe in diesem Zusam-
menhang bedeutsam ist, erkannte man im deutschen Schrifttum bereits kurz
nach Inkrafttreten des BGB*%*: Trotz zustande gekommener Einigung sei zum
Eigentumserwerb noch ein Willensakt des Verfiigenden, nimlich die Ubergabe
der Sache erforderlich. Ubergebe der Verfiigende die Sache nicht, sei dem Er-
werber mit der Einigung allein nicht gedient. Die Bindung, die man der Eini-
gung zuschreiben wolle, verliere damit jede Bedeutung; vor Ubergabe sei ihr
die Rechtserheblichkeit fur die dingliche Rechtsinderung abzusprechen.
Wenngleich noch etwas unscharf formuliert, so findet sich darin meines Er-
achtens im Kern die Begriindung dafiir, weshalb die dingliche Einigung vor
Ubergabe keine Bindungswirkung entfaltet: Geht Eigentum nach den zwin-
genden sachenrechtlichen Regeln erst mit vollzogener Ubergabe auf den Er-
werber tiber, darf dieses gesetzliche Erfordernis nicht unberticksichtigt bleiben,
wenn man definieren will, welchen Inhalt das Vertrauen aufweist, das die ding-
liche Einigung beim Erwerber begriindet: Mit einem Rechtserwerb kann er nur
und erst dann rechnen, wenn ihm die Sache tatsichlich {ibergeben wird. Uber-
gibt der Verfiigende die Sache nicht — was trotz dinglicher Einigung in seinem
Belieben liegt —, geht das Eigentum nicht tiber. Mit diesem zwingenden sachen-
rechtlichen Grundsatz gibt die Rechtsordnung vor, dass vor vollzogener Uber-
gabe kein schutzwiirdiges Vertrauen des Erwerbers darauf besteht, tatsich-

390 So die Definition der herrschenden Auffassung fiir die Ubergabe beweglicher Sachen.
Fiir Osterreich siche nur Riss in KBB, ABGB” § 425 Rz 1; Iro/Riss, Sachenrecht’
Rz 6/42; Klang in Klang, ABGB? 11 307; Randa, Eigenthumsrecht® 268; Holzner in
Rummel/Lukas, ABGB* § 425 Rz 2. Fiir Deutschland: Wieling, Sachenrecht? § 1 I11.2
(S40) und §9 I 2 pr (S 296); Baur/Stiirner, Sachenrecht'® §51 Rz 1 (S 636). Anders
noch won Bonnott in Stubenrauch, Commentar® I 526, der die Verschaffung der Ge-
wahrsame geniigen lasst. Siehe eingehend auch Marzinek, AcP 188, 573 (insbesondere
882 ff), allerdings vor dem Hintergrund der deutschen Rechtslage, die auch den soge-
nannten Geheiflerwerb kennt.

391 Zur Relativierung des Zwecks der Besitzverschaffung — angesichts dieser Verwisse-
rung des Kundbarkeitserfordernisses — siche eingehend unten 2. Kapitel §3 B.IV.5;
S 118 ff.

392 Wieling, Sachenrecht® § 1 II1.2 (S 40); in diesem Sinne auch F Bydlinski in Klang/
Gschnitzer, ABGB? 1V/2, 375.

393 Stover, ArchBR 26, 149 (177).
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lich Eigentiimer zu werden®**. Dieses Ergebnis lisst sich auf zwei Wegen
erreichen: Zum einen ist die (konkludente) Erklirung des Verfiigenden/Veriu-
Berers im Lichte des zwingenden Traditionsprinzips auszulegen; dementspre-
chend ist das Vertrauen des Erwerbers eingeschrankt: ,, Eigentum wird erst bei
Ubergabe iibergehen, die Ubergabe aber liegt im Belieben des Veriuferers®.
Zum anderen ist ein schutzwiirdiges Erwerbervertrauen ebenso wegen der
zwingenden sachenrechtlichen Regelung zu verneinen, deren Unkenntnis den
Erwerber nicht entschuldigen kann (§ 2 ABGB). Inhalt und Reichweite des
Vertrauens, das die zustande gekommene dingliche Einigung beim Erwerber
begriindet, stehen in unmittelbarem Konnex zum Umfang ihrer Bindungswir-
kung. Denn — wie dargestellt*”® — ist die bindende Kraft von Rechtsgeschiften
mit dem Gedanken der Verkehrssicherheit zu rechtfertigen, der es gebietet, den
Empfinger einer Erklirung im Vertrauen auf den ihm bei gehoriger Sorgfalt
zuganglichen Sinn der Erklirung zu schiitzen. Ergibt sich aus dem Inhalt der
Erklirung selbst oder aus zwingenden Rechtsregeln (sachenrechtliches Traditi-
onsprinzip), dass der Erwerber gar nicht oder nur unter bestimmten Voraus-
setzungen (Ubergabe) mit dem wirksamen Rechtserwerb rechnen darf, ist
dementsprechend die Bindungswirkung des Rechtsgeschifts in diesem Um-
fang zu verneinen. Das Gegenargument von Kozio/*?®, man nihme dadurch in
Kauf, dass die Rechtsordnung den Bruch von Vereinbarungen befordere, liegt
nahe; allerdings scheint diese Sorge meines Erachtens nur dort berechtigt, wo
die Rechtsordnung ein aus der Vereinbarung entstehendes Vertrauen tatsich-
lich schiitzt*”. Das scheint mir aus den genannten Griinden bei Verfigungsge-
schiften nicht der Fall zu sein.

394 Dies iibersieht Endemann, Biirgerliches Recht® 11 77, wenn er annimmt, die Offerte
des Verduflerers zum Abschluss des dinglichen Vertrages gewihre ,,dem Erklirungs-
empfinger das gesicherte Vertrauen, durch die Annahme dieser Offerte die dingliche
Rechtsgewalt zu erlangen.“ Wie zu zeigen sein wird (2. Kapitel § 3 B.IIL.2.c, S 89 ff;
siche ferner unmittelbar oben im Text), kann der Veriuflerer den Rechtserwerb den-
noch einseitig vereiteln. Derselbe Gedanke — iiber noch in der eigenen Gewahrsame
befindliche Vermdgenswerte kann faktisch auch entgegen getroffenen Vereinbarungen
verfligt werden — ist noch in anderem Zusammenhang bedeutsam, um eine konkrete
Vertrauenssituation zu bestimmen, nimlich bei der Suche nach dem Zweck des Faust-
pfandprinzips; das Faustpfandprinzip dient nicht blof§ dazu, Tauschungen des Rechts-
verkehrs tiber den Umfang des Haftungsfonds zu verhindern, sondern es zielt ebenso
darauf ab, dem Pfandbesteller durch die geforderte Gewahrsamstibertragung die Dis-
positionsmoglichkeit zu entziehen. Erst dadurch (Dispositionsentziechung infolge Ge-
wahrsamsverlust) entsteht beim Faustpfandgliubiger ein berechtigtes Vertrauen da-
rauf, dass das Faustpfand dauerhaft dem schuldnerischen Haftungsfonds angehoren
wird; dieses Vertrauen schiitzt die Rechtsordnung durch ein Absonderungsrecht (dazu
unten 3. Kapitel § 4 C.IIL; insbesondere S 258 ff).

395 Oben 2. Kapitel § 3 B.IIL.1; S 80 ff mit Nachweisen.

396 FS P. Bydlinski 599 (611).

397 Ahnliche Zweifel hegen auch Aigner, Eigentumsvorbehalt 50 ff und Leupold in Feny-
ves/Kerschner/Vonkilch, ABGB? § 358 Rz 78. Nach Leupold sei nicht das Erwerber-
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3. Nach diesen methodischen Uberlegungen erscheint es angezeigt, die
Rechtslage nach ABGB im Ergebnis ebenso zu beurteilen, wie es der tiberwie-
genden Auffassung zum deutschen Rechtsbereich®®® entspricht: Dem dingli-
chen Rechtsgeschift fehlt bis zur Ubergabe der Sache jedes verpflichtende Ele-
ment; die darin enthaltene Rechtsinderung ist erst mit Ubergabe bewirkt,
davor kann der Verfiigende das schon zustande gekommene dingliche Rechts-
geschift einseitig widerrufen.

Niher besehen konnten Zweifel an diesem Gedankengang aufkommen: Ist
es wirklich zulissig, die Widerrufbarkeit der dinglichen Einigung allein aus
dem Umstand abzuleiten, dass der Eigentumsiibergang von der Ubergabe ab-
hingt? Dagegen lisst sich womdglich folgende Uberlegung ins Treffen fiihren:
Jedentfalls darf der Erwerber darauf vertrauen, dass er unter der Voraussetzung
der vollzogenen Ubergabe — mag sie auch im Belieben des Verfiigenden stehen
— Eigentum erhilt; daher sollte ein Widerruf der dinglichen Einigung nur in
der Form méglich sein, dass die Ubergabe unterbleibt. Mit anderen Worten:
Wird die Sache iibergeben, misste Eigentum jedenfalls tibergehen, denn darauf
darf der Erwerber vertrauen, sobald die dingliche Einigung mit dem Verauflerer
zustande gekommen ist.

Ein solcher Gedanke scheint nicht abwegig. Fiir die hier konkret interessie-
rende Frage — Ist der einseitig erklirte Eigentumsvorbehalt sachenrechtlich
wirksam? — wire damit in der Tat die Antwort vorgegeben, denn dabei ist eine
Sachverhaltskonstellation zu beurteilen, in der der Verfiigende/Verkiufer die
Sache sehr wohl iibergibt. Sollte es tatsichlich nur dadurch moglich sein, die
dingliche Einigung zu widerrufen, dass der Verfiigende davon absieht, die Sa-
che zu tibergeben, konnte er also den (sofortigen) Rechtstibergang nicht ver-
hindern; der einseitig erklarte Eigentumsvorbehalt wire damit sachenrechtlich
unwirksam. Einen solchen Einwand kann man meines Erachtens aber beiseite-
stellen. Es folgt nimlich aus anderen Uberlegungen, dass der Verfiigende die
dingliche Einigung jedenfalls und unabhingig von der vollzogenen Ubergabe
widerrufen kann.

vertrauen darauf geschiitzt, Eigentum zu erwerben, sondern sein Vertrauen, dass ihm
der Verauflerer der Vereinbarung entsprechend mangels Vorliegens eines gesetzlichen
oder vertraglichen Weigerungsgrundes Besitz und Eigentum mit der vereinbarten kor-
perlichen Ubergabe der Sache iibertragen wolle. Dass ein solches Vertrauen besteht,
ist auch nach der hier vertretenen Auffassung nicht zu bezweifeln; allerdings folgt
ein solches Vertrauen auf den erst umzusetzenden Willen des Veriuflerers aus dem
Verpflichtungsgeschift; das Erwerbervertrauen auf Einhaltung dieses obligatorischen
Versprechens schiitzt die Rechtsordnung dadurch, dass die Einhaltung des Verspre-
chens mit Klage und Zwangsvollstreckung durchgesetzt werden muss. Das ,,Verspre-
chen® auf den unmittelbar eintretenden dinglichen Rechtserwerb — nur darauf ist die
dingliche Einigung gerichtet — ist hingegen gerade nicht durchsetzbar, weil das Sachen-
recht dem Verduflerer ermoglicht, diesen Erwerb durch Zwischenverfiigungen zu ver-
eiteln. Aus denselben Griinden tiberzeugen Aigners Einwinde (aaO 50 ff) nicht.

398 Siche dazu die Nachweise oben 2. Kapitel §1 B.I; S 19 f sowie 2. Kapitel §3 A.I;
S62f.
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c. Berechtigung des Verfliigenden im Zeitpunkt der Ubergabe als
Wirksamkeitsvoraussetzung

1. Schreitet man den Pfad der bisherigen Uberlegungen weiter entlang, ist es
moglich und notwendig, noch genauer zu prazisieren, welchen Inhalt die ding-
liche Einigung aufweist; erst dies erlaubt es, jenes konkrete Vertrauen ausrei-
chend scharf in den Fokus zu nehmen, das die dingliche Einigung beim Erwer-
ber (nicht) begriindet. Zum deutschen Rechtsbereich ist anerkannt, dass der
Zweck der Verfugung noch ein zweites Wirksamkeitserfordernis fir die dingli-
che Einigung mit sich bringt: Das dingliche Rechtsgeschift sei nur dann
wirksam errichtet, wenn das davon erfasste Recht demjenigen zusteht, der da-
riiber zugunsten eines Anderen verfiigt®”, wenn er also Verfiigungsbefugnis
besitzt*®. Im Gegensatz zum schuldrechtlichen Geschift**! entfaltet das ding-
liche Rechtsgeschift seine auf Rechtsinderung zielende Wirkung demnach nur
unter der Voraussetzung, dass die Person, die dieses Rechtsgeschift vornimmt,
befugt ist, auf die Sache oder das Recht einzuwirken*®?. Weshalb die Befugnis
des Verfiigenden notwendige Voraussetzung dafiir ist, dass man das dingliche
Geschift als wirksam beurteilen kann, ist schnell erklirt: Verfligungen wirken
unmittelbar interessemindernd, daher muss dem Verfiigenden entsprechende
Rechtsmacht hinsichtlich der betroffenen Interessen zukommen*®. Es er-
scheint somit konsequent, wenn die in Deutschland einhellige Auffassung*®*
verlangt, dass die Verfiigungsbefugnis nicht nur im Zeitpunkt der dinglichen
Einigung vorliegt, sondern dariiber hinaus auch noch in dem Zeitpunkt, zu
dem der Verfiigende die Sache iibergibt beziehungsweise die sogenannte Kund-
barmachung vornimmt.

Eben diesen Gedanken — die Wirksamkeit des Verfligungsgeschaftes setzt
voraus, dass der Verfigende hierfiir ausreichend befugt ist — hat man zum
ABGB bislang nur beildufig thematisiert*®. Doch gibt wohl ohnehin das posi-

399 Motive BGB III 9; Eccius, ErlautDtR 47, 51 (60 f); Sohm, Gegenstand 13; derselbe,
ArchBR 28, 173 (201); Wieling, Sachenrecht? § 1 I11.2.a (S 37); Wilhelm, Sachenrecht”
Rz 25; Tubr, JZ 1904, 426 (426); in diesem Sinne auch Beig, Zession 10.

400 Stover, ArchBR 26, 149 (179 FN 94); Eickmann in Westermann, Sachenrecht® § 74
1.4 (S 636); Wiegand in Staudinger, BGB (2017) § 929 Rz 14 {f. Dies folgt aus einem
Umbkehrschluss zu § 185 Abs 1 BGB, wonach eine Verfiigung, die ein Nichtberechtig-
ter tiber einen Gegenstand trifft, nur wirksam ist, wenn sie mit Einwilligung des Be-
rechtigten erfolgt. Offen lassend aber Heinze in Staudinger, BGB (2020) § 929 Rz 85.

401 Dies streicht etwa Habermeier, AcP 195, 283 (290), heraus.

402 Oechsler in MiinchKomm-BGB? § 929 Rz 22. Ebenso Liebe, Sachenrechtliche Erorte-
rungen 51: ,[D]er Mangel des Rechts in der Person des Verduferers [macht] an sich
das Geschift zu einem nichtigen und bedeutungslosen Akte.“

403 Heck, Sachenrecht 111.

404 Baur/Stiirner, Sachenrecht'® § 5 Rz 31 (S 52); Wieling, Sachenrecht? § 1 IIL.2.a (S 37);
Oechsler in MiinchKomm-BGB? § 929 Rz 1.

405 Prignant Mayrhofer, FS Schnorr 673 (685): ,,Wirksame Verfiigung tiber ein Recht setzt
voraus, daf§ der Verfiigende die Macht zu dessen rechtlicher Gestaltung hat. [...]
Verpflichtungsgeschifte setzen dagegen nicht voraus, daff der Schuldner zum Zeit-
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tive Recht unmittelbar eine Losung vor, die mit der deutschen Auffassung kon-
gruent ist: Nach § 442 Satz 3 ABGB kann niemand mehr Rechte tibertragen,
als er selbst hat*°®. Zugleich schreibt § 430 ABGB fiir die Doppelveriauflerung
einer beweglichen Sache fest, dass nur derjenige Eigentum erwirbt, dem der
Eigentiimer die Sache zuerst tibergibt. In der Zusammenschau wird klar: Der
wirksame Rechtserwerb, also die Anderung der dinglichen Rechtslage setzt
voraus, dass der Verfiigende im Zeitpunkt der Ubergabe ausreichend verfii-
gungsbefugt ist. Begreift man die dingliche Einigung als jenes Geschift, das die
yunmittelbare Anderung der Rechte® bewirkt*®”, so kann diese auf Rechtsin-
derung zielende Wirkung und somit die Wirksamkeit der dinglichen Eini-
gung nach osterreichischem Recht nur eintreten, wenn der verfigende Teil im
Zeitpunkt der Ubergabe verfiigungsbefugt ist.

2. Was folgt daraus fiir das Vertrauen, das die dingliche Einigung beim Erwer-
ber begriindet? Wer ermitteln will, wie weit dieses Vertrauen schutzwiirdig ist,
muss demnach nicht nur im Auge behalten, dass das Sachenrecht zwingend die
Ubergabe verlangt, damit ein Rechtserwerb stattfindet*°®. Relevant ist ebenso,
dass der wirksame Rechtserwerb ausreichende Verfigungsbefugnis beim Ver-
juflerer voraussetzt; dieses Erfordernis determiniert ebenfalls, welchen Inhalt
und welche Reichweite das schutzwiirdige Vertrauen des Erwerbers aufweist
- und damit auch die Bindungswirkung der dinglichen Einigung*®®. Da der
Erwerber vor Ubergabe nicht auf den Eigentumsiibergang vertrauen darf, lisst
die dingliche Einigung — wie gezeigt (oben Pkt b; S 85 ff) — bis zu diesem Zeit-
punkt keine Bindung entstehen. Das Erfordernis der Verfigungsbefugnis be-
schrankt das Erwerbervertrauen dhnlich und sogar noch weitergehend: Selbst
wenn der Verduflerer die Sache tibergibt, kann der Erwerber nicht damit rech-
nen, jedenfalls (unbelastetes) Eigentum zu erlangen. Denn stets ist denkbar,
dass der Verduflerer seine Befugnis infolge von Verfiigungen zugunsten eines
Dritten (Zwischenverfugungen) mittlerweile (teilweise) verloren oder dass er
ausreichende Verfiigungsbefugnis gar niemals besessen hat. So wie es dem Ver-
duflerer freisteht, trotz bereits zustande gekommener dinglicher Einigung die
Ubergabe an sich zu verweigern, steht es ihm auch frei, vor der Ubergabe zu-
gunsten eines Dritten zu verfiigen (etwa mittels Besitzkonstitut; § 428 ABGB);

punkt des Abschlusses oder des Wirksamwerdens in der Lage ist, seine Leistung zu er-
bringen.”

406 Siehe schon Ulpian D 50,17,54.

407 Oben 2. Kapitel § 3 B.IIL.2.a, S 82 ff.

408 Vgl unmittelbar oben 2. Kapitel § 3 B.II1.2.b; S 85 ff.

409 Dieser Gedanke klingt wohl bereits bei Stover, ArchBR 26, 149 (176 f) an (wenngleich
nur am Rande): Der Veriuflerer ,kann trotz der Einigung frei iiber die Sache verfiigen
und darf es auch. Verfigt [der Veriuflerer] anderweitig tiber die Sache, so kann der
[Erwerber] aus der Tatsache allein, dafl [der Verdufierer] der Einigung zuwider gehan-
delt hat, keinen Schadenersatzanspruch gegen diesen herleiten; denn [der Verduflerer]
verstoflt damit nicht gegen das Recht. — Also bei niherem Zusehen verliert die Bin-
dung, welche die Einigung haben soll, jede Bedeutung.”
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der Rechtserwerb des Dritten geht dann — zufolge § 430 ABGB - jenem des
Erwerbers vor oder schlieft diesen sogar ganz aus. Anders gewendet: Nach sa-
chenrechtlichen Grundsitzen kann der Verduflerer die Rechtsiibertragung auf
den Erwerber nicht nur verhindern, indem er die Ubergabe verweigert, son-
dern auch dadurch, dass er vor Ubergabe an den Erwerber (Besitzverschaf-
fung*!°) zugunsten eines Dritten verfiigt. Erst nachdem er den Besitz tibertra-
gen hat, ist es dem Verduflerer auf Grund des Traditionsprinzips nicht mehr
moglich, Zwischenverfiigungen zugunsten Dritter vorzunehmen*!!.

Aus all dem erhellt, dass man das Erwerbervertrauen auf die Bindung der
dinglichen Einigung, also auf den Rechtserwerb noch unter einem weiteren As-
pekt einschrinken muss: Selbst nachdem die dingliche Einigung zustande ge-
kommen ist, kann der Erwerber lediglich darauf vertrauen, dass Eigentum auf
ithn tibergeht, wenn ihm der Verduflerer die Sache iibergibt und der Verauflerer
zu diesem Zeitpunkt fiir die Rechtsiibertragung (immer noch) ausreichend ver-

fiigungsbefugt ist.

3. Fiihrt man die bisherigen Uberlegungen zusammen, fehlt nur noch ein ge-
danklicher Schritt, um beurteilen zu konnen, welche Bindungskraft der dingli-
chen Einigung beizulegen ist: Die dingliche Einigung vermag tiberhaupt kein
schutzwiirdiges Erwerbervertrauen darauf zu begriinden, bei Ubergabe tat-
sachlich Eigentum tibertragen zu bekommen. Solange der Verduflerer nimlich
noch Gelegenheit hat, wirksam zugunsten eines Dritten zu verfiigen, ist der
Rechtserwerb nicht sicher*!2. Sachenrechtlich wirksame Zwischenverfiigungen
kann der Veriuferer zufolge § 430 ABGB bis zur Ubergabe an den Erwerber
(Besitzverschaffung) jedenfalls vornehmen. Bis zu diesem Zeitpunkt muss der
Erwerber daher damit rechnen, dass die Rechtsiibertragung an ihn vereitelt
wird. Sein Vertrauen auf die Wirksamkeit der dinglichen Einigung ist in diesem
Umfang demnach nicht berechtigt, was sich — entsprechend den oben*'? darge-
legten Kriterien zu Entstehen und Umfang der Bindungskraft von Rechtsge-

410 Zur Definition des Ubergabeaktes Nachweise oben S 86 FN 390.

411 Deutlich in diesem Sinne Motive BGB III 334 und Liebe, Sachenrechtliche Erorterun-
gen 42: Der nichtbesitzende Eigentiimer ist ,verauflerungsunfihig“. Im Ergebnis
ebenso Spielbiichler, Schuldverhiltnis 107 f. Anders Beyerle, FS Boehmer 164 (168
FN 12).

412 Ein ahnlicher Gedankengang, wenngleich im Zusammenhang mit dem Rechtserwerb
an Forderungen, klingt auch an bei Koziol, OBA 1998, 745 (749 mit weiteren Hinwei-
sen): Fiir die Insolvenzfestigkeit des Rechtserwerbs des Zessionars bei Vorausabtre-
tung sei bedeutsam, ob der Zedent noch iiber die Forderung verfiigen und damit den
Rechtserwerb des Zessionars verbindern konne; entscheidend sei also, ob die Stellung
des Zessionars noch vom Willen des Zedenten abhingig ist, oder ob er eine gegentiber
Dritten und damit auch gegeniiber anderen Insolvenzgliubigern gesicherte Position
erlangt hat. Nur wenn der Erwerber eine Position erlangt habe, die auch gegen den
Erwerb Dritter geschiitzt sei, sei diese insolvenzfest.

413 2. Kapitel § 3 B.IIL1; S 80 ff.
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schiften — auf die Widerrufbarkeit der dinglichen Einigung auswirkt: Bis zur
Ubergabe kann der Veriduflerer die dingliche Einigung widerrufen.

Eben diese Sichtweise schimmert schon aus den Materialien zum Ersten
BGB-Entwurf*'* hervor: Sie lehnen es grundsitzlich ab, die Offerte des Ver-
auflerers bei der dinglichen Einigung als bindend zu beurteilen; erst nachdem
der Verduflerer dem Erwerber die Gewahrsame an der zu tradierenden Sache
eingeraumt hat, konne er sich dinglich binden*'>. Dem wohnt offensichtlich
der — eben entwickelte — Gedanke inne, erst die Ubergabe/Besitzverschaffung
mache es dem Verduflerer unmoglich, Zwischenverfiigungen vorzunehmen
und damit den Rechtserwerb scheitern zu lassen*!®.

4. Nicht zu iiberzeugen vermag im Licht dieser Uberlegungen der Standpunkt
Hecks*'”: Er betont, schon aus der Herrschaft der Privatautonomie folge die
Bindungswirkung von Vertragen, und riickt in den Vordergrund, es sei not-
wendig, sich auf den erklirten Konsens verlassen zu konnen. Erlaube man den
Widerruf, enttiusche man das Vertrauen des Erwerbers; diesem konnten daraus
etwa bei Weiterverkauf oder Insolvenz des Verauflerers Nachteile erwachsen.
Hecks Argumentation berticksichtigt meines Erachtens nicht ausreichend, dass
das positive Recht solche dem Erwerber drohenden Nachteile gerade in Kauf
nimmt, indem es Zwischenverfiigungen des Verauflerers zu Lasten des Erwer-
bers fiir wirksam erklart (§ 430 ABGB) und indem es den wirksamen Erwerb
von der Ubergabe abhingig macht (§ 425 ABGB; § 929 Satz 1 BGB). Diese sa-
chenrechtlichen Regeln verbieten es, ein allfilliges Erwerbervertrauen auf den
Rechtserwerb zu schiitzen; wo dieses Vertrauen fehlt, gibt es keine Bindungs-
wirkung.

414 Motive BGB III 337.

415 Daher schlagen die von Schodermeier/Woopen, JA 1985, 622 (628), vorgebrachten Be-
denken nicht durch, wonach die Widerrufsmoglichkeit dazu fiihre, dass dem Verkau-
fer ein Widerrufsrecht selbst bei urspringlich wirksamer schuldrechtlicher Vereinba-
rung eines Eigentumsvorbehalts und dementsprechendem Zustandekommen einer
bedingten dinglichen Einigung zustehen miisse; damit konne der Verkaufer das An-
wartschaftsrecht des Vorbehaltskaufers torpedieren. Diese Gefahr droht meines Er-
achtens nicht, denn die Ubergabe beseitigt die Widerrufsmoglichkeit jedenfalls; davor
entsteht das Anwartschaftsrecht ohnedies nicht (siehe nur Spitzer/Told in Schwimann/
Kodek, ABGB? § 1063 Rz 37; Apathy/Perner in KBB, ABGB” § 1063 Rz 16; Iro/Riss,
Sachenrecht” Rz 8/8; F Bydlinski in Klang/Gschnitzer, ABGB? 1V/2, 572; Aicher in
Rummel/Lukas, ABGB* § 1063 Rz 70 {, der explizit Besitz des Anwartschaftsberech-
tigten voraussetzt.

416 Siche aber Wiegand in Staudinger, BGB (2017) § 929 Rz 83 f; er fiihrt das Erfordernis
der Ubergabe, das in der zitierten Passage der Motive zum BGB angesprochen ist,
darauf zuriick, es sei notwendig, den Verfiigungswillen zu bestitigen beziehungsweise
zu bekriftigen: ,Man wollte dem Einigungswillen der Parteien erst dann Wirkung
verleihen, wenn er durch eine entsprechende Verinderung der Besitzlage betitigt und
bestitigt wird.“

417 Sachenrecht 233.
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5. Man konnte allerdings die Frage stellen, ob der Widerruf des Verauflerers
auf Fille beschrinkt ist, in denen er tatsichlich eine Zwischenverfiigung zu-
gunsten eines Dritten vornimmt. Dafiir lielen sich dhnliche Uberlegungen ins
Treffen fihren, wie sie oben angestellt wurden, als sich gezeigt hat, dass die aus-
stehende Ubergabe ein schutzwiirdiges Erwerbervertrauen ausschlieit*'$: Soll
der Verauflerer die dingliche Einigung nur in der Form widerrufen konnen,
dass er die Ubergabe nicht vollzieht? Ein identer Gedankengang lisst sich im
Wege einer Parallelverschiebung auch da aktivieren, wo man das schutzwiir-
dige Erwerbervertrauen deswegen verneint, weil der Verauflerer Zwischenver-
fugungen vornehmen kann. Kann er die dingliche Einigung nur widerrufen, in-
dem er eine solche Zwischenverfigung vornimmt? Oder soll der Verauflerer
die dingliche Einigung jedenfalls widerrufen kdnnen, also auch indem er — ohne
zugunsten eines Dritten verfiigt zu haben — vor/bei Ubergabe erklirt, Eigen-
tum nicht (beziehungsweise nur unter einer zusitzlichen Bedingung) tibertra-
gen zu wollen?

Die besseren Griinde sprechen meines Erachtens fiir die zweite, nicht rest-
riktive Sichtweise. Aus der Warte des Erwerbers macht es keinen Unterschied,
ob der Verauflerer tatsichlich zugunsten eines Dritten verfiigt hat und dadurch
die Rechtstibertragung vereitelt oder ob sie infolge eines einseitigen Widerrufs
(Vorbehalts) vor/bei Ubergabe scheitert. In beiden Konstellationen will der
Verauflerer dieselbe Rechtsfolge auslosen und greift einseitig in dieselbe Ver-
trauensposition des Erwerbers ein, nimlich in dessen Erwartung, mit Ubergabe
zum Eigentiimer zu werden. Die beiden Konstellationen unterscheiden sich le-
diglich dadurch, dass der Verduf8erer (k)eine Zwischenverfiigung zugunsten ei-
nes Dritten vorgenommen hat. Dass der Verauflerer nur nach geschehener Zwi-
schenverfiigung wirksam widerrufen kann, lisst sich daher meines Erachtens
nicht begriinden. Vielmehr spricht ein Groflenschluss dagegen, dass der Veriu-
Berer tatsichlich vor Ubergabe zugunsten eines Dritten verfiigt haben muss,
um die dingliche Einigung widerrufen zu konnen: Der Verauflerer kann nam-
lich auch (schuldrechtlich) versprochen haben, dem Erwerber Eigentum an ei-
ner fremden Sache zu verschaffen, iiber die er niemals verfiigen konnte (argu-
mento § 923 ABGB). Auch wegen dieser Moglichkeit darf der Erwerber nicht
darauf vertrauen, Eigentum zu erlangen, wenngleich ihm die Sache tibergeben
wird; der dingliche Erwerb scheitert unabhangig davon, ob der Verauflerer zu-
gunsten eines Dritten verfiigt hat. Da es wiederum am schutzwiirdigen Ver-
trauen des Erwerbers fehlt, ist der Verduflerer an die dingliche Einigung nicht
gebunden, kann sie also wirksam widerrufen — und zwar ohne dass es dafiir
einer Zwischenverfligung zugunsten Dritter bedarf. Auch sonst scheinen keine
zwingenden Griinde dafiir greifbar, dass ein Verauferer, der den Rechtserwerb
trotz Ubergabe vereiteln will, zugunsten eines Dritten verfiigt haben muss.

Fiir diesen Standpunkt spricht schlieflich auch eine pragmatische Uberle-
gung: Zwischenverfiigungen, die den Rechtserwerb vereiteln, konnte der Ver-

418 Oben S 88.
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auflerer zugunsten jedes beliebigen Dritten vornehmen; und sie sind — mangels
eines ihnen zugrunde liegenden Sicherungszwecks — nicht formbediirftig, las-
sen sich also etwa durch Besitzkonstitut (§ 428 ABGB) wirksam vollziehen.
Wollte man eine Zwischenverfiigung des Verauflerer verlangen, damit er den
Rechtsiibergang verhindern kann, wire eine solche Regel wegen der evidenten
Manipulationsméglichkeiten in der Praxis weitgehend zahn- und damit funkti-
onslos.

6. Restimierend kommt dem Verauflerer meines Erachtens stets die Moglich-
keit zu, eine bereits zustande gekommene dingliche Einigung zu widerrufen,
solange er die Sache noch nicht tbergeben hat. Die fiir die osterreichische
Rechtslage vertretene Auffassung von der Unwiderrufbarkeit der dinglichen
Einigung bedarf daher einer Korrektur: Im Ergebnis sollte die in Deutschland
herrschende Auffassung*!® iibernommen werden.

IV. Auswertung und Kontrolliiberlegungen

1. Rekapitulation

1. Der OGH und die in Osterreich iiberwiegende Auffassung verneinen die
sachenrechtliche Wirksamkeit des einseitig erklirten Eigentumsvorbehalts:
Enthilt das Grundgeschift keine Vorbehaltsklausel, kann der kreditierende
Verkiufer den gesetzlich mit Ubergabe angeordneten (§ 1063 ABGB) unbe-
dingten Eigentumsiibergang einseitig nicht mehr beziehungsweise nur dadurch
verhindern, dass er die Ubergabe verweigert. Dieses Ergebnis begriindet man
damit, dass die dingliche Einigung bereits mit dem Grundgeschift (Kaufver-
trag) zustande kommt und — mangels einer vertraglichen Vorbehaltsklausel —
zufolge § 1063 ABGB einen unbedingten (also von der Kaufpreiszahlung un-
abhingigen) Rechtserwerb vorsieht. Von dieser Abrede konne der Verkaufer
einseitig nicht mehr abgehen, was aus dem Vertragscharakter der dinglichen
Einigung folgen soll.

Eine in Osterreich stirker werdende Gegenansicht plidiert dafiir, dass die
Vorbehaltserklirung sachenrechtlich wirksam ist, weil die dingliche Einigung
grundsatzlich erst im Zeitpunkt der Sachtibergabe zustande kommen soll. Un-
ter dieser Primisse stiinde es dem Verkiufer offen, noch bei Ubergabe zu erkli-
ren, Eigentum nur unter der Bedingung der vollstindigen Kaufpreiszahlung
zu Ubertragen.

Die herrschende Auffassung zum deutschen Rechtsbereich vertritt hinge-
gen den Standpunkt, der einseitig erklirte Eigentumsvorbehalt entfalte sehr
wohl sachenrechtliche Wirkungen. Man begrindet dies damit, der Verauflerer
konne die dingliche Einigung frei widerrufen, solange die Ubergabe nicht voll-
zogen ist; mangels Relevanz wird daher nicht besonders thematisiert, wann die

419 Nachweise oben 2. Kapitel §1 B.I; S 19 f bei und in FN 79 ff sowie 2. Kapitel §3
AL S 62 ff.
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dingliche Einigung zustande kommt. Dieses Ergebnis — freie Widerrufbarkeit
der dinglichen Einigung — leitet man aus Besonderheiten der BGB-Rechtslage
her, fiir die das ABGB jedoch keine Entsprechung aufweist.

2. Der Meinungsstand macht deutlich: Wer die sachenrechtliche Wirksamkeit
des einseitig erklirten Eigentumsvorbehalts zu beurteilen hat, muss sich Klar-
heit tiber Wesen, Inhalt und insbesondere Bindungswirkung der dinglichen
Einigung verschaffen. Rechtsgeschiften kommt bindende Kraft zu, weil und
soweit der Inhalt der rechtsgeschiftlichen Erklirung beim anderen Teil ein
schutzwiirdiges Vertrauen erzeugt. Erst wenn man den Inhalt der dinglichen
Einigung exakt definiert, ist es daher moglich, das beim Erwerber (Erklarungs-
empfinger) dadurch begriindete berechtigte Vertrauen zu bestimmen; und erst

dies erlaubt es festzulegen, in welchem Umfang die dingliche Einigung bin-
dend wirkt.

3. Der Inhalt der dinglichen Einigung lisst sich am treffendsten wie folgt
umschreiben: Verfiigender und Erwerber kommen iberein, die dingliche
Rechtslage unmittelbar zu dndern, indem sie ein dingliches Recht begriinden,
belasten, iibertragen oder autheben. Zwar ist die dingliche Einigung demnach
vom Parteiwillen getragen und unterliegt damit im Grundsatz der Privatauto-
nomie. Allerdings beschrinken zwingende sachenrechtliche Regeln der Eigen-
tumsiibertragung die Gestaltungsfreiheit der Parteien und setzen dem Inhalt
der dinglichen Einigung Grenzen. Dazu zihlen vor allem das Traditionsprinzip
und das Erfordernis, dass der Verfiigende im Zeitpunkt der Ubergabe ausrei-
chend berechtigt ist.

4. Gilt das Traditionsprinzip, kann der Erwerber vor Ubergabe der Sache
nicht damit rechnen, tatsichlich Eigentum zu erwerben; daran andert es auch
nichts, wenn man das Zustandekommen der dinglichen Einigung bereits zu ei-
nem fritheren Zeitpunkt bejaht. Dem Verduflerer steht nimlich stets die Mog-
lichkeit offen, von der Ubergabe abzusehen und so den Rechtserwerb zu ver-
hindern. Vor Ubergabe besteht kein schutzwiirdiges Erwerbervertrauen auf
den Rechtsiibergang; damit fehlt es an der Grundvoraussetzung fir die bin-
dende Kraft der Einigung. Der Verduflerer kann die dingliche Einigung daher
bis zur Ubergabe widerrufen. Begriindet man die fehlende Bindungswirkung
der dinglichen Einigung auf diesem Weg, miisste ein Widerruf wohl vorausset-
zen, dass der Veriuflerer die Ubergabe nicht vollzieht. Die Widerrufbarkeit er-
gibt sich aber noch aus einer weiteren Uberlegung.

5. Nach den sachenrechtlichen Grundsitzen des Eigentumserwerbs (§ 430,
§ 442 Satz 3 ABGB) fiihrt die dingliche Einigung die Rechtsanderung nur her-
bei und kann somit nur dann wirksam werden, wenn der Verfiigende bei Uber-
gabe ausreichend befugt ist. Diese zwingende Regel schrinkt das schutzwiir-
dige Erwerbervertrauen ebenfalls ein: Trotz dinglicher Willensiibereinkunft
mit dem Veriuflerer kann sich der Erwerber nicht darauf verlassen, (unbelaste-
tes) Eigentum zu erwerben. Denn er muss damit rechnen, dass der Verauflerer
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den Rechtserwerb einseitig vereitelt, indem er vor Ubergabe zugunsten Dritter
verfugt. Die Rechtsordnung schiitzt das Erwerbervertrauen insofern nicht; das
steht der Bindungswirkung der dinglichen Einigung entgegen. Da bis zur
Ubergabe Zwischenverfiigungen des Veriuflerers moglich sind, besteht iiber-
haupt kein schutzwiirdiges Erwerbervertrauen darauf, mit Ubergabe Eigen-
tum zu erwerben. Aus der Warte des Erwerbers macht es dabei keinen Unter-
schied, ob der VeriuBlerer die Ubergabe verweigert, ob er vor Ubergabe
zugunsten eines Dritten verfiigt hat und dadurch den Rechtserwerb vereitelt,
oder ob er lediglich erklirt, das Figentum trotz Ubergabe nicht zu iibertragen
(also sich vorzubehalten): In allen Fillen wird die Vertrauensposition des Er-
werbers gleichermaflen beeintrichtigt, was nach sachenrechtlichen Grundsat-
zen in Kauf zu nehmen ist. Die sachenrechtlichen Grundsitze verbieten es so-
hin, ein schutzwiirdiges Erwerbervertrauen anzunehmen; es ist daher nicht
gerechtfertigt, der dinglichen Einigung bindende Kraft beizulegen.

2. Kontrollfrage 1: gesetzlich angeordneter Vertrauensschutz fiir den
gutglaubigen Mobiliarerwerb

1. Wer dem Erwerber abspricht, dass sein Vertrauen darauf, bei Ubergabe Ei-
gentum zu erwerben, schutzwirdig ist, hat einen Einwand zu erwarten: Denn
die Rechtsordnung — so konnte man vorbringen — schiitzt das Erwerberver-
trauen immerhin in gewissem Umfang, nimlich nach den Vorschriften tiber
den gutgliubigen Mobiliarerwerb. Ist der Tatbestand des § 367 ABGB erfiillt,
wird der Erwerber trotz fehlender Berechtigung des Verauflerers Eigentiimer.
Damit tragt § 367 ABGB gerade dem Vertrauensschutzinteresse des Erwerbers
Rechnung*?®: Im Rechtsverkehr erweist es sich als unvermeidlich, Leistungen
auch von Personen entgegenzunehmen, deren Berechtigung sich nicht oder nur
schwer nachpriifen lisst*?!. Liegt eine unverdichtige, also den Tatbestand des
§ 367 ABGB verwirklichende Erwerbssituation vor, darf der Erwerber damit
rechnen, Eigentum zu erlangen, und soll in seiner diesbeziiglichen Erwartung
nicht enttiuscht werden. Die Regeln tiber den redlichen Mobiliarerwerb schiit-
zen das Erwerbervertrauen demnach sehr wohl in gewissem Umfang, mag der
Verduflerer auch Zwischenverfiigungen vorgenommen haben. Wenn die Wi-
derrufbarkeit der dinglichen Einigung darauf griindet, dass es dem Verauflerer
offensteht, den Eigentumserwerb durch Zwischenverfiigungen zu vereiteln,
liegt es nahe, dieser These den Vertrauensschutz nach § 367 ABGB entgegenzu-
halten.

2. Ein solcher Einwand schligt jedoch nicht durch: Die Vorschriften tiber den
redlichen Mobiliarerwerb schrinken die Moglichkeit des Verauflerers, den
Eigentumsiibergang mithilfe einer Zwischenverfiigung zu vereiteln, nimlich de

420 Dazu und zum Folgenden eingehend Karner, Gutgliubiger Mobiliarerwerb 56.
421 So auch Spielbiichler in Rummel, ABGB? § 367 Rz 6, und Baur/Stiirner, Sachenrecht!®
§4 Rz 15 (5 39).
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facto nicht ein. Zwar trifft es zu, dass § 367 ABGB die fehlende Berechtigung
des Veriauflerers saniert, sodass der Erwerber daher unter bestimmten — von
§ 367 ABGB definierten — Voraussetzungen Eigentum erlangt, wenngleich der
Veriuflerer vor Ubergabe eine Zwischenverfiigung vorgenommen hat. Dies gilt
jedoch nur, wenn der Erwerber redlich ist. Den somit erforderlichen guten
Glauben des Erwerbers zu zerstoren (etwa durch eine simple Mitteilung), liegt
aber ebenso im Belieben des Verduf8erers wie die Vornahme einer Zwischenver-
figung. Mit anderen Worten: Der Verauflerer vermag nicht nur den derivativen
Erwerb zu vereiteln (indem er eine Zwischenverfigung vornimmt), sondern er
kann gleichermaflen den originiren Eigentumserwerb verhindern (indem er
eine Zwischenverfigung vornimmt und diese Tatsache dem Erwerber mitteilt).
Die bisherigen Uberlegungen bediirfen demnach keiner Korrektur: Da der
wirksame Rechtserwerb ausreichende Verfugungsbefugnis des Verauflerers vo-
raussetzt, und der Verauflerer dieses Erfordernis stets beseitigen kann, darf der
Erwerber nicht darauf vertrauen, durch Ubergabe Eigentum tibertragen zu be-
kommen. An dieser Beurteilung dndert die § 367 ABGB zugrunde liegende
Wertung nichts. Die dingliche Einigung entfaltet keine bindende Kraft; der
Veriuflerer kann sie vielmehr bis zur Ubergabe widerrufen.

3. Kontrollfrage 2: gesetzliche Wertung der Konvaleszenzregel

1. Ein zweiter Einwand gegen die hier entwickelte Losung konnte in der sa-
chenrechtlichen Konvaleszenzregel Nahrung finden. § 366 Satz 2 ABGB sa-
niert ein Scheitern des derivativen Erwerbs, wenn der bei Ubergabe Nichtbe-
rechtigte nachtriglich die Verfiigungsmacht erlangt**2. FEine beinahe
inhaltsgleiche Regelung findet sich im deutschen Sachenrecht (§ 185 Abs 2
BGB)*?. Daraus leitet man ab, der Verfiigende, der nachtriglich die Verfi-
gungsmacht erlangt, kdnne nicht mehr dartiber entscheiden, ob seine Verfu-
gung Wirkung entfaltet oder nicht; vielmehr soll er an seine eigene Verfiigung

422 Siche nur Klang in Klang, ABGB? II 218; Winner in Rummel/Lukas, ABGB* § 366
Rz 10; Riss in KBB, ABGB’ § 366 Rz 5; Holzner in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON!-%
§ 366 Rz 9. Eingehend (insbesondere zur Entstehungsgeschichte) Sperl, GZ 1891, 345
(346 f) und 353 (353 f).

423 Unter der Uberschrift , Verfiigungen eines Nichtberechtigten® normiert diese Bestim-
mung: ,,(2) Die Verfiigung wird wirksam, wenn der Berechtigte sie genechmigt oder
wenn der Verfiigende den Gegenstand erwirbt oder wenn er von dem Berechtigten
beerbt wird und dieser fiir die Nachlassverbindlichkeiten unbeschrinkt haftet. In den
beiden letzteren Fillen wird, wenn iiber den Gegenstand mehrere miteinander nicht
in Einklang stehende Verfiigungen getroffen worden sind, nur die frithere Verfiigung
wirksam.“
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schlechthin gebunden sein*?*. In diesem Sinne duflern sich auch die Materiali-
en*?®> zum Ersten BGB-Entwurf:

,Das dingliche Rechtsgeschift ist trotz des mangelnden Rechts des Verfiigenden
nicht nichtig[...], jedoch in seiner Wirksamkeit von dem Eintritte eines [der in § 185
Abs 2 BGB genannten Fille] abhingig. Der Verfiigende insbesondere ist an das
Rechtsgeschift gebunden. Mit dem Eintritte der Konvaleszenz erlangt das Rechts-
geschift seine volle Wirksamkeit gegen Alle [...].

In den sachenrechtlichen Konvaleszenzregeln des ABGB und des BGB konnte
somit eine Wertung festgeschrieben sein, wonach der Verfiigende den Eigen-
tumsiibergang nicht mehr verhindern kann, sobald alle dafiir erforderlichen
Voraussetzungen (Verpflichtungsgeschift, Verfiigungsgeschift, Ubergabe
durch Besitzverschaffung*?® und Berechtigung der Vorperson) vorliegen.
Ubertrigt man diesen Gedanken auf den Fall des einseitig erklirten Vorbehalts,
konnte man argumentieren, es stehe nicht im Belieben des Verduflerers, den
Eigentumsiibergang zu vereiteln, wenn er die Sache tibergibt und dabei ausrei-
chend verfugungsbefugt ist. Mit anderen Worten: Ein vom Verauf8erer einseitig
erklirter Vorbehalt bliebe demnach sachenrechtlich wirkungslos; hat er keine
Zwischenverfligung zugunsten eines Dritten vorgenommen, mit der er seine
Berechtigung und damit eine der Voraussetzungen der Eigentumstibertragung
tatsichlich beseitigt, wire es demnach unvermeidbar, dass der Verduflerer das
Eigentum bei Ubergabe iibertrigt.

2. Ein solcher Gedankengang erscheint nicht abwegig. Der daraus konstru-
ierte Einwand vermag jedoch meines Erachtens nicht durchzuschlagen. Um
dies zu begriinden, ist es notwendig, den Zweck der Konvaleszenzregeln exakt
zu ermitteln. Ausgangspunkt ist dabei, dass die von § 366 Abs 2 ABGB ange-
ordnete Rechtsfolge sachenrechtlich-logisch keineswegs zwingend ist*?, viel-
mehr greift sie blofl deswegen ein, weil sich der Gesetzgeber bewusst dafiir ent-
schieden hat sie anzuordnen*?®. Wesentlich ist ferner, dass der gescheiterte
Erwerb vom Nichtberechtigten auch dort heilt, wo der Erwerber von der feh-

424 Bayreuther in MiinchKomm-BGB? § 185 Rz 47. So im Ergebnis auch bereits Tubr, JZ
1904, 426 (429 f), im Zusammenhang mit der Zession einer zukiinftigen Forderung,
die er in analoger Anwendung des § 185 Abs 2 BGB (entspricht § 366 Satz 2 ABGB)
behandelt (aaO 426 f). Anders offenbar Liebe, Sachenrechtliche Erdrterungen 51,
wenn er ausfiihrt, dass von einer Bindung des Veriuflernden fiir die Zukunft fiir den
Fall, dass er spiter das Recht erlangen sollte, nicht auszugehen sei; wenn der Verfii-
gende das Recht im Zeitpunkt der Verfiigung nicht habe, so sei das Geschift eben
verfehlt. Ahnlich auch Obmeyer, Kiinftige Rechte 184.

425 Motive BGB II 140.

426 Zur Definition des Ubergabeaktes vgl die Nachweise oben S 86 FN 390.

427 Motive BGB II 139. Vgl auch Exner, Rechtserwerb durch Tradition 297, sowie Sperl,
GZ 1891, 337 (339), zur kontriren Losung dieser Frage etwa im romischen Recht.

428 Gursky in Staudinger, BGB (2014) § 185 Rz 60, der in diesem Zusammenhang (siche
auch aaO Rz 1) darauf hinweist, dass diese Rechtsfolge dem romischen und dem ge-
meinen Recht noch unbekannt war; siehe auch Hagen, AcP 167, 481 (484).
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lenden Berechtigung der Verfiigenden weiff*?%; bei der Konvaleszenzregel kann
es sich also um keine Vertrauens- beziehungsweise Verkehrsschutznorm
handeln*°. Dies ist deswegen bedeutsam, weil Bindungskraft und Widerruf-
barkeit der dinglichen Einigung im Kern davon abhangen, ob das Erwerberver-
trauen geschiitzt ist oder nicht. Dazu macht die Konvaleszenzregel jedoch eben
keine Vorgaben.

Thre ratio wurzelt wohl in dem Gedanken, dass ein Verduflerer, der infolge
mangelnder Berechtigung den Verfiigungserfolg zunichst nicht herstellen
kann, aus diesem seinem Rechtsmangel keine Vorteile haben darf**!: Erlangt
der Verduflerer nachtriglich die Eigentiimerstellung, soll er nicht in der Lage
sein, die bereits iibergebene Sache unter Berufung auf das nun vorhandene
Eigentum wieder herauszuverlangen, indem er vorbringt, der Erwerber hitte
von ihm bei Ubergabe kein Eigentum erworben. Abstrahierend betrachtet be-
ruht die Konvaleszenzregel damit im Kern auf dem Verbot des venire contra
factum proprium**?. Ferner — so wird vorgebracht**® — dient die Konvaleszenz-
regel der technischen Vereinfachung: Der verfiigende Nichtberechtigte sei ty-
pischerweise ohnehin noch verpflichtet, dem Erwerber das Eigentum an der
Ubergebenen Sache zu verschaffen; lisst man die zunachst schwebend unwirk-
same Verfligung heilen, erspare sich der Erwerber, seinen Anspruch klage-
weise durchzusetzen.

3. Auf den ersten Blick konnte der Konvaleszenzregel somit in der Tat eine
Wertung zu entnehmen sein, die fiir den einseitig erklarten Eigentumsvorbehalt
bedeutsam ist: Auch in dieser Konstellation - so liegt es nahe zu argumentieren
—scheinen namlich alle gesetzlich geforderten Voraussetzungen des derivativen
Erwerbs erfiillt (insbesondere die Ubergabe), sodass es dem Veriuferer nicht
moglich sein sollte, den Eigentumstibergang einseitig zu vereiteln. Ein solcher
Gedankengang greift jedoch zu kurz. Dabei wird namlich tibersehen, dass sich
der Tatbestand von § 366 Satz 2 ABGB und die Situation des einseitig erklirten
Eigentumsvorbehalts in einem rechtserheblichen Punkt voneinander unter-

429 Motive BGB II 139.

430 Gursky in Staudinger, BGB (2014) § 185 Rz 3; Klumpp in Staudinger, BGB (2019)
§ 185 Rz 10.

431 Gursky in Staudinger, BGB (2014) § 185 Rz 60 mit weiteren Hinweisen. Ebenso
Klumpp in Staudinger, BGB (2019) § 185 Rz 98.

432 So schon Zeiller in den Beratungen zum ABGB (siche Ofner, Ur-Entwurf 1 249);
siche auch denselben, Commentar II 132; Exner, Rechtserwerb durch Tradition 297;
Wacke, SZ (rom Abt) 114, 197 (198); ihm folgend Gursky in Staudinger, BGB (2014)
§ 185 Rz 60; Klumpp in Staudinger, BGB (2019) § 185 Rz 98. Historisch diirfte diese
Regelung auf die romisch-rechtliche exceptio rei venditae et traditae zuriickzufithren
sein (Schuster Edler von Bonnott in Stubenrauch, Commentar® I 458; Exner, Rechtser-
werb durch Tradition 297 ff und FN 38; Strohal, Eigenthum an Immobilien 61; Sperl,
GZ 1891, 337 [338 mit umfangreichen Nachweisen]; Hagen, AcP 167, 481 [484];
Klumpp in Staudinger, BGB (2019) § 185 Rz 109).

433 Gursky in Staudinger, BGB (2014) § 185 Rz 60.

929



Kap 2: Sachenrechtliche Wirksamkeit

scheiden: Konvaleszenz setzt nicht nur voraus, dass der Veriduflerer die Sache
ubergibt; zudem muss die dingliche Einigung zu diesem Zeitpunkt noch beste-
hen; sie darf also nicht widerrufen sein. Der einseitig erklirte Eigentumsvor-
behalt wird jedoch vor bezichungsweise spitestens bei Ubergabe erklirt, zu
einem Zeitpunkt also, in dem die dingliche Einigung noch nicht bindend ist,
denn erst der Vollzug der Ubergabe (Besitzverschaffung***) beseitigt die Mog-
lichkeit des Verduflerers, tiber die Wirksamkeit seiner Verfligung zu entschei-
den; erst mit Ubergabe ist die Einigung bindend. Wenn der Veriufierer spites-
tens bei Ubergabe den Vorbehalt einseitig erklirt, ist dies einem venire contra
factum proprium nicht gleichzuhalten, weil vor Ubergabe keine entsprechende
Erwartung des Erwerbers besteht. Dass das Moment der Ubergabe den Aus-
schlag gibt, erhellt iberdies deutlich aus den Materialien zum Ersten BGB-Ent-
wurf: Sie formulieren explizit den Grundsatz, der dinglichen Einigung bezie-
hungsweise der Offerte dazu komme keine Bindungswirkung zu*%; nur in
einer speziellen Konstellation — namlich im Zusammenhang mit der Konvales-
zenz — soll der Verfiigende nach den Materialien sehr wohl an das dingliche
Rechtsgeschift gebunden sein*?. Wenngleich dies nicht explizit ausgesprochen
wird, so lasst sich aus dieser Sonderregel doch der Schluss ziehen, dass die ding-
liche Einigung erst nach vollzogener Ubergabe ausnahmsweise Bindungswir-
kung entfaltet. Ein anderes Tatbestandselement, das diese besondere Rechts-
folge (ausnahmsweise Bindungswirkung) fiir die Konvaleszenzfille zu
rechtfertigen vermag, ist nicht erkennbar.

4. Resiimierend sind der sachenrechtlichen Konvaleszenzregel keine Wertun-
gen zu entnehmen, die den Ergebnissen der bisherigen Uberlegungen entge-
genstehen: Erst mit Ubergabe (Besitzverschaffung) wird die dingliche Einigung
bindend; ab diesem Moment kann sie der Verauf$erer nicht mehr einseitig wi-
derrufen, weil es thm erst der Besitzverlust unmoglich macht, zugunsten eines
Dritten zu verfiigen. Daher kann erst ab diesem Zeitpunkt ein schutzwiirdiges
Erwerbervertrauen angenommen werden. Zwar sieht die Konvaleszenzregel
einen automatischen, vom Verduferer nicht vermeidbaren Eigentumserwerb
vor, sobald alle Voraussetzungen dafiir vorliegen. Diese Rechtsfolge setzt je-
doch voraus, dass nicht nur die Ubergabe vollzogen wurde, sondern auch, dass
der Verauflerer die dingliche Einigung zu diesem Zeitpunkt noch nicht wider-
rufen hat.

4. Kontrollfrage 3: dingliche Einigung und Widerrufbarkeit beim
grundbiicherlichen Erwerb

Die hier entwickelte These von der fehlenden Bindungskraft der dinglichen Ei-
nigung kann nur iiberzeugen, wenn sie sich ebenso mit den Grundsitzen des

434 Zur Definition des Ubergabeaktes oben S 86 FN 390 samt Nachweisen.
435 Motive BGB III 337; vgl bereits oben S 92 bei und in FN 414,
436 Motive BGB II 140.
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Rechtserwerbs an Liegenschaften in Einklang bringen lisst. Erforderlich ist ein
solcher Kontrollblick ins Grundbuchsrecht, weil dieses Ergebnis aus allgemei-
nen Grundsitzen zur Rechtsgeschiftslehre und zum derivativen Rechtserwerb
hergeleitet wurde. Sofern keine besonderen Ordnungsprinzipien des Grund-
buchsrechts existieren, die eine abweichende Beurteilung erfordern, muss es
daher moglich sein, diese Uberlegungen auf Verfiigungsgeschifte betreffend
Rechte an unbeweglichen Sachen zu tibertragen.

a. Intabulationsprinzip und Verfligungsgeschaft beim bucherlichen
Erwerb nach dsterreichischem Recht

1. Nach dem Intabulationsprinzip kann man bucherliche Rechte nur durch
Eintragung in das Hauptbuch erwerben, tibertragen, beschrianken oder aufhe-
ben (§ 4 GBG). Bei Einverleibungen, also fiir Eintragungen, die einen unbe-
dingten Rechtserwerb oder eine unbedingte Loschung bewirken (§8 Z 1
GBG), muss derjenige, dessen Recht beschrankt, ibertragen, belastet, aufgeho-
ben oder auf eine andere Person tibertragen werden soll, ausdriicklich einwilli-
gen (§ 433 ABGB*; §32 Abs 1 lit a GBG). In dieser sogenannten Aufsan-
dungserklirung oder Eintragungsbewilligung sieht man heute durchwegs
einen Teil des Verfiigungsgeschafts**®; soweit ersichtlich hat dies erstmals Stro-
hal*? vertreten. Allerdings unterscheidet sich die Aufsandungserklirung von
der dinglichen Einigung betreffend bewegliche Sachen nach herrschender Auf-
fassung in einem wesentlichen Punkt: Sie bedarf nimlich keiner Annahme
durch den Erwerber**°. Vor allem aus diesem Grund hat man es anfangs abge-

437 Zu der — im gegebenen Zusammenhang wenig aufschlussreichen — Entstehungsge-
schichte der heutigen Fassung von § 433 ABGB siehe Klang, Sachenrechtliche Bestim-
mungen 66 f, sowie eingehend Sprung/Kollensperger, FS Rechberger 623 (647).

438 Etwa Weigand in Kodek, Grundbuchsrecht? § 32 GBG Rz 21; Sprung/Kollensperger,
FS Rechberger 623 (651); P. Bydlinski, NZ 2015, 281 (288 f); Kieweler, NZ 2013, 257
(263 bei FN 59); Riss in KBB, ABGB” § 380 Rz 2, § 425 Rz 1 und § 433 Rz 4; OGH
5 Ob 157/99w in NZ 2000, 187 mit Anmerkung Hoyer. Fir das deutsche Pendant,
das beim Eigentumserwerb ,Auflassung® (§925 BGB) genannt wird, gilt dasselbe
(Heck, Sachenrecht 109; Baur/Stiirner, Sachenrecht!® §22 Rz 11 [S 287]; Gursky in
Staudinger, BGB [2014] § 873 Rz 34; Heinze in Staudinger, BGB [2018] § 873 Rz 20).
Kritisch aber Iro in Apathy/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht IX Rz 2/84 {.

439 Eigenthum an Immobilien 25 ff.

440 Dies streichen besonders Burckhard, System 111 361, und Hofmeister, NZ 1981, 113
(115), heraus. Ebenso E Bydlinski in Klang/Gschnitzer, ABGB? 1V/2, 371; Weigand
in Kodek, Grundbuchsrecht? §32 GBG Rz 21 und 23; Apathy, FS Welser 17 (22);
OGH 5 Ob 157/99w in NZ 2000, 187 mit Anmerkung Hoyer; siche auch Klang in
Klang, ABGB? II 365. Spielbiichler, Schuldverhiltnis 108 f, riumt zwar ein, dass die
Aufsandungserklirung gedanklich vom Verpflichtungsgeschift getrennt ist, wertet
ihre Einseitigkeit aber als Beleg dafiir, dass — ebenso wenig wie bei der Fahrnistibereig-
nung — ein den Bucheintrag begleitender, selbstindiger dinglicher Vertrag tiberhaupt
erforderlich sei.
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lehnt, die Konstruktion des dinglichen Vertrag auch dem grundbiicherlichen
Erwerb zu unterlegen**!.

2. Wie erwihnt**? hat man fiir den 6sterreichischen Rechtsbereich die Bin-
dungswirkung der dinglichen Einigung kaum eigens thematisiert, sondern
gleichsam als selbstverstindlich hingenommen, dass sie sich aus deren Zweisei-
tigkeit ergebe. Es erstaunt daher, dass im sterreichischen Schrifttum sehr wohl
konkrete Stellungnahmen dazu existieren, ob der Verfiigende die Aufsan-
dungserklirung einseitig widerrufen kann. Bevor darauf niaher einzugehen ist,
soll vorweg der deutsche Meinungsstand in die Betrachtung einbezogen wer-
den.

b. Verfigungsgeschaft beim bucherlichen Erwerb nach deutscher
Rechtslage

1. Wendet man den Blick nach Deutschland, finden sich dort explizite Rege-
lungen, die fir die Eintragung eines biicherlichen Rechts neben dem Titelge-
schift ein weiteres besonderes Rechtsgeschift verlangen. Anders als den Re-
daktoren des ABGB** war jenen des BGB das Institut des dinglichen Vertrags
nicht fremd. Zur Zeit der BGB-Beratungen war die Lehre vom dinglichen
Rechtsgeschift bereits anerkannt***. Dementsprechend fordert das BGB an-
ders als in Osterreich nicht blof eine einseitige (Aufsandungs-)Erklirung son-
dern —so wie im Mobiliarsachenrecht** — die ,,Einigung des Berechtigten und
des anderen Teils“ (§ 873 Abs 1 BGB)**. Fiir die herrschende Auffassung**’
handelt es sich dabei um ein zweiseitiges Rechtsgeschift**¥, das der dinglichen
Einigung (§ 929 BGB) entspricht, wie sie fiir die Ubereignung beweglicher Sa-

441 Zur Entwicklung des Meinungsstandes samt Nachweisen eingehend Hofmeister, Lie-
genschaftserwerb 328 ff, sowie sogleich S 104 ff.

442 Oben 2. Kapitel § 3 B.I1.2.a; S 76 {f.

443 Siehe dazu die Nachweise oben S 65 f bei und in FN 293 ff.

444 Siehe dazu oben S 65 bei und in FN 289 {.

445 Vgl §929 (Eigentumsiibertragung), § 1032 (Bestellung des Nieffbrauchs) und § 1205
Abs 1 BGB (Pfandrechtsbestellung).

446 Siehe auch § 879 Abs 2, § 880 Abs 2, § 925 Abs 1 BGB.

447 Bendix, SeuffBl 68, 193 (198); Bauer/Stiirner, Sachenrecht'® § 19 Rz 9 (S 237); Heinze
in Staudinger, BGB (2018) § 873 Rz 4; Lettmaier in MiinchKomm-BGB® § 873 Rz 2 f
und Rz 50.

448 In Ausnahmefillen lisst das BGB allerdings sehr wohl auch eine einseitige Erklirung
gentigen. Dies gilt insbesondere bei Bestellung einer Wertpapierhypothek (§ 1188
BGB) sowie einer Eigentlimergrund- und -rentenschuld (§ 1196, § 1199 BGB), bei
Aufhebung eines Rechts an einem Grundstiick (§ 875 BGB), bei Ranginderung ver-
schiedener Rechte desselben Inhabers und beim Rangvorbehalt in Bezug auf Eigentii-
merrechte (§§ 879 ff), bei Bewilligung von Vormerkung und Widerspruch (§ 885, § 899
BGB), bei Vereinigung, Bestandteilszuschreibung und Teilung eines Grundstiicks
(§ 890 BGB), bei Eigentumsaufgabe (§928 BGB). Dazu niher etwa Lettmaier in
MiinchKomm-BGB? § 873 Rz 48 mit weiteren Hinweisen.
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chen gefordert wird. Auch was die Bindungswirkung der dinglichen Einigung
betretfend Rechte an unbeweglichen Sachen anbelangt, enthilt das BGB — im
Gegensatz zum ABGB - eine ausdriickliche Regelung: Vor der Eintragung sind
die Beteiligten an die Einigung nur gebunden, wenn bestimmte formale Erfor-
dernisse erfullt wurden (§ 873 Abs 2 BGB), durch die der Einigungswille nach
auflen in besonderer Form offenbar geworden ist**?. Wie schon erwihnt**°,
fihren Teile des deutschen Schrifttums diese gesetzliche Anordnung als Beleg
dafiir an, dass das BGB die dingliche Einigung ganz allgemein*" als widerruf-
bar ansieht*2.

2. Fur diese spezielle positiv-rechtliche Regel in § 873 Abs 2 BGB*> existiert
im ABGB keine Entsprechung. Die deutsche Rechtslage erweist sich meines
Erachtens daher als kaum aussagekriftig, wenn man ergriinden will, ob die
dingliche Einigung hinsichtlich unbeweglicher Rechte im Osterreichischen
Recht widerrufbar ist. Im hier interessierenden Zusammenhang verspricht es
daher, keine verwertbaren Ergebnisse zutage zu fordern, wenn man sich weiter
in die deutsche Rechtslage zum Immobiliarerwerb vertieft.

449 Bauer/Stiirner, Sachenrecht!® § 19 Rz 13 (S 238); siche auch BGH V ZR 172/65 in
BGHZ 46, 398. Das Gesetz nennt folgende Fille: notarielle Beurkundung der Erkla-
rungen; Abgabe/Einreichung der Erklirungen beim Grundbuchamt; Aushindigung
einer den Vorschriften der Grundbuchsordnung entsprechenden Eintragungsbewilli-
gung.

450 Oben S 79.

451 Zum Meinungsstand siehe oben 2. Kapitel §3 A.IL; S62ff und 2. Kapitel §3
B.IL2.b; S 77 f£.

452 Es erscheint allerdings fraglich, ob ein solcher Umkehrschluss zulissig ist. Dagegen
mit iberzeugenden Argumenten Schodermeier/Woopen, JA 1985, 622 (625); diesen
folgend Wank/Kamanabrou, JURA 2000, 154 (157): Wolle man aus § 873 Abs 2 BGB
die allgemeine Widerrufbarkeit begriinden, so miisse dazu folgender Argumentations-
weg eingeschlagen werden: 1. Vor Eintritt der besonderen Voraussetzungen des § 873
Abs 2 BGB konne die Einigung einseitig widerrufen werden. 2. Um den Widerruf
auszuschliefen, bediirfe es einer eigenen Bestimmung, nimlich des § 873 Abs 2 BGB.
3. Bei den §§ 929 BGB fehle es an einer solchen Ausnahmebestimmung. 4. Folglich
bleibe die Einigung nach § 929 BGB bis zur Ubergabe einseitig widerruflich. — Dieser
Schluss sei logisch fehlerhaft, weil er das zu begriindende Ergebnis (Widerrufbarkeit
der Einigung) in seiner Ausgangsthese vorwegnimmt. Ebenso konnte man auch fiir
das Gegenteil argumentieren: 1. Vor Eintritt der besonderen Voraussetzungen des
§ 873 Abs 2 BGB konne die Einigung nicht einseitig widerrufen werden. 2. Um den
Widerruf einzufiithren, bediirfe es einer eigenen Bestimmung, nimlich des § 873 Abs 2
BGB. 3. Bei den §§ 929 BGB fehle es an einer solchen Ausnahmebestimmung. 4. Folg-
lich sei die Einigung nach § 929 BGB von Anfang an bindend.

453 Strobal, Ther]B 28, 335 (442), hat die darin angeordnete Rechtsfolge der Widerrufbar-
keit im Ubrigen scharf kritisiert und es als ,das allerbseste“ bezeichnet, dass sich
die Redaktoren dazu verleiten lieffen, die Erklirung des Verfiigenden als widerruflich
zu behandeln.
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c. Zweiseitigkeit des Verfigungsgeschéafts als Voraussetzung fur den
Erwerb bucherlicher Rechte?

1. Die heute in Osterreich herrschende Auffassung*>* diirfte — wie erwihnt —
zumindest implizit davon ausgehen, dass der Erwerb biicherlicher Rechte das
Zustandekommen einer zweiseitigen dinglichen Einigung voraussetzt. Dabei
tallt es nicht leicht, beim Erwerb biicherlicher Rechte von einem dinglichen
»Vertrag“ zu sprechen, zumal das Gesetz blof§ die einseitige Aufsandungser-
klirung fordert und eine Annahmeerklirung durch den Erwerber nicht
ausgemacht werden kann. Wie erwihnt, war es Strohal**®, der — unter dem
Einfluss der von den deutschen Pandektisten bereits entwickelten und im
preuflischen Grunderwerbsgesetz 1872 umgesetzten Lehre**® — als erster das
Instrument des dinglichen Vertrages auch auf den Liegenschaftserwerb nach
osterreichischem Recht anwenden wollte**”: Die beiden miteinander korres-
pondierenden Willenserklirungen, aus denen sich der dingliche Vertrag er-
gebe, ligen in der Aufsandungserklirung des Veriuflerers einerseits und in
dem gegeniiber dem Grundbuchsgericht ,prisentierten” Eintragungsgesuch
des Erwerbers andererseits**®. In der Aufsandungserklirung des Verauflerers
sei auflerdem auch die ,,Ermichtigung” (womit nach heutiger Dogmatik eine
Vollmacht gemeint gewesen sein diirfte) fir den Erwerber enthalten, die Er-
klarung im Namen des Verduflerers gegentiber dem Grundbuchsgericht ab-
zugeben; mit der Uberreichung des Eintragungsgesuchs komme der ,,dingli-
che Eigenthumstibertragungsvertrag“ zustande.

Strohals Lehre von der dinglichen Einigung beim biicherlichen Erwerb
setzte sich nicht durch*’. Man wendete dagegen zunichst ein, die Aufsan-
dungserklirung musse nach dem Gesetz nur einseitig erfolgen und bediirfe

454 Siehe die Nachweise oben S 101 in FN 438. Ferner Burckhard, System 111 361; Randa,
Eigenthumsrecht? 100. Implizit fiir den Fall der Pfandbestellung etwa Exner, Hypo-
thekenrecht 144 FN 2. Anders aber Touaillon, JBl 1905, 531 (532); F Bydlinski in
Klang/Gschnitzer, ABGB? 1V/2, 371, und offenbar Wahle in Klang/Gschnitzer,
ABGB? 1V/2, 28, der generell — also auch beim biicherlichen Erwerb ebenso wie beim
Mobiliarerwerb — eine einseitige Erfilllungshandlung gentigen lasst. Skeptisch offenbar
auch Iro in Apathy/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht IX Rz 2/84.

455 Eigenthum an Immobilien 25 ff (insbesondere 30 f).

456 Siche etwa de lege ferenda (anldsslich des preufiischen Entwurfs fiir ein Gesetz ,,iiber
den Eigenthums-Erwerb und die dingliche Belastung der Grundstiicke, Bergwerke
und selbstindigen Gerechtigkeiten®) Bihr, Jher]B 11, 1 (64 f und 70), der explizit von
einem zwischen den Beteiligten des biicherlichen Erwerbs zu schlielenden ,,dingli-
chen Vertrag” spricht.

457 Mit diesem Befund auch Hofmeister, Liegenschaftserwerb 321 f; derselbe, NZ 1981,
113 (116).

458 Dieser Gedanke findet sich nahezu wortgleich bereits bei Bdihr, Jher]B 11, 1 (76
FN 41).

459 Touaillon, JBl 1905, 493 (495). Besonders deutlich etwa auch Geller, ZBl 1, 517
(528 ff), der Strohals dinglichen Vertrag (aaO 531) ein ,,Phantasiegebilde® nennt.
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keiner korrespondierenden Annahme im Eintragungsgesuch*®®. Ferner
spricht gegen Strobals Konstruktion, dass auch derjenige Teil fiir das Eintra-
gungsgesuch antragslegitimiert ist, der die Eintragungsbewilligung erteilt hat,
also der Verfiigende*®!; in dieser Konstellation — Verftigender tiberreicht das
Eintragungsgesuch — findet sich aber keine Handlung des Erwerbers, die man
als Annahmeerklirung werten konnte; demnach lisst sich kein Zustande-
kommen der dinglichen Einigung konstruieren und der Rechtserwerb miisste
scheitern. Auch diese Uberlegung hielt man Strohals Standpunkt entgegen*®2.
Strohals Ansatz stief§ somit durchwegs auf Ablehnung. Es gelang aber ebenso
wenig, ein alternatives Modell zu entwickeln, um das Zustandekommen der
dinglichen Einigung beim bticherlichen Erwerb zu erkliren. Dennoch hat
man durchwegs nicht in Zweifel gezogen, dass auch der wirksame Erwerb
biicherlicher Rechte das Zustandekommen einer dinglichen Einigung erfor-
dert*®. Dies entspricht — wie erwihnt*** — im Ergebnis der heute herrschen-
den Auffassung.

2. Blickt man auf die gesetzlichen Vorschriften fiir das Grundbuchsverfah-
ren, erscheint dieser Standpunkt nicht selbstverstindlich. Dass der biicherli-
che Erwerb eine dingliche Einigung erfordert, liefle sich nimlich deswegen
anzweifeln, weil das Grundbuchsverfahren keine Priifung vorsieht, ob zwi-
schen den Beteiligten tatsichlich ein (zweiseitiges) Verfiigungsgeschift, also
eine Einigung zustande gekommen ist*>. Verlangt wird fiir die Einverleibung
lediglich die einseitige*®® Aufsandungserklirung (§ 31 Abs 1 iVm § 32 Abs 1
lit b GBG). Allein der Umstand, dass das Grundbuchsgericht die dingliche
Einigung nicht prift, erlaubt meines Erachtens allerdings nicht den Schluss,

460 Burckhard, System I11 360 ff; zustimmend Bloch in Stubenrauch, Commentar® I 567
FN 4. Ebenso Hofmeister, NZ 1981, 113 (116).

461 Heute herrschende Auffassung; siche nur Burckhard, System 111 267; Dittrich, OJZ
1953, 60 (insbesondere 64); Ebrenzweig, System? 1/2, 257 bei und in FN 8; Klang in
Klang, ABGB? 1I 353; Spielbiichler, Schuldverhiltnis 108; Kodek in Kodek, Grund-
buchsrecht? § 77 GBG Rz 12, 15; OGH 5 Ob 7/73 in NZ 1974, 74 = RZ 1973, 67; 5
Ob 38/81 in SZ 56/17 = JBI 1984, 381 mit Anmerkung Hoyer; 5 Ob 103/92 in OBA
1993, 72 = NZ 1993, 132 mit Anmerkung Hofmeister; 6 Ob 269/07p in wobl 2009,
54/24 = NZ 2008, 283/75; RIS-Justiz RS0006730 und RS0060971. Anders aber noch
Strobal, Eigenthum an Immobilien 31 FN 10; Bartsch, Grundbuchsgesetz” 41 ff; zwei-
felnd auch Iro in Apathy/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht IX Rz 2/86.

462 Burckhard, System III 361; ebenso Hofmeister, NZ 1981, 113 (116). Siehe auch Iro in
Apathy/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht IX Rz 2/85.

463 So ausdriicklich Burckhard, System III 361. Implizit fir die Pfandbestellung etwa
Exner, Hypothekenrecht 144 FN 2.

464 Siche dazu die Nachweise oben S 101 in FN 438 und S 104 FN 454. Anders aber
Kieweler, NZ 2013, 257 (261 f), der die Aufsandung als einseitiges (dingliches) Rechts-
geschift betrachtet, das widerrufbar sei, solange die Erklirung nicht ,,die Rechtssphire
des Erklirenden verlisst®.

465 Solche Bedenken hegt auch Iro in Apathy/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht IX Rz 2/84.

466 Vgl die Nachweise oben S 101 und FN 440.
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die dingliche Einigung sei beim derivativen Erwerb biicherlicher Rechte ent-
behrlich. Das osterreichische Grundbuchsrecht kennt nimlich kein zwingen-
des Prinzip, wonach das Grundbuchsgericht das Vorliegen simtlicher Erfor-
dernisse fir einen derivativen Rechtserwerb zu verifizieren hat*®”: Das
Grundbuchsverfahren ist als Akten- und Urkundenverfahren ausgestaltet*®,
daher ist der Grundbuchsrichter darauf beschrinkt, jene Erwerbsvorausset-
zungen und -hindernisse zu priifen, die sich aus dem Antrag selbst, aus dem
Grundbuchsstand oder aus den vorgelegten Urkunden ergeben (§ 94 Abs 1
GBG)*. Dieses sogenannte beschrinkte Legalititsprinzip*/® sieht man als
konsequent an, zumal das Grundbuchsverfahren nicht den Zweck hat, tiber
materiell-zivilrechtliche Anspriiche und Verpflichtungen zu entscheiden, und
keine Garantie fiir die sachliche (materiell-rechtliche) Richtigkeit der bewil-
ligten und vollzogenen Eintragungen gewihren will*”!. Dementsprechend
folgt das osterreichische Grundbuchsrecht nicht dem Grundsatz des Formal-
prinzips, allein der Bucheintrag als solcher wirkt also nicht rechtsbegriin-
dend; vielmehr liegt im Bucheintrag blof§ der Modus, der nur dann Rechts-
wirkungen duflert, wenn simtliche Voraussetzungen gegeben sind, die das
materielle Recht fiir die beabsichtigte Rechtsinderung vorschreibt*’?. Damit
steht es in Einklang, dass man das Grundbuchsgesetz als ein ,,doppelfunktio-
nales“ Gesetz ansicht, das materielles Recht und Prozessrecht verbinde*’>;
soweit die Vorschriften des Grundbuchsgesetzes prozessuales Recht enthiel-
ten*”*, komme ihnen — sofern man einer landliufigen*’®, aber wohl zurecht

467 Anders offensichtlich im konkreten Zusammenhang 7o in Apathy/Iro/Koziol, Bank-
vertragsrecht IX Rz 2/84.

468 Kodek in Kodek, Grundbuchsrecht® § 94 GBG Rz 2 mit weiteren Hinweisen.

469 Kodek in Kodek, Grundbuchsrecht® § 94 GBG Rz 2. Deutlich in diesem Sinne wohl
auch schon Towuaillon, JBl 1905, 493 (495 f).

470 Holzner in Rummel/Lukas, ABGB? § 431 Rz 5; Iro/Riss, Sachenrecht” Rz 3/61.

471 Kodek in Kodek, Grundbuchsrecht? § 94 GBG Rz 2 und § 75 GBG Rz 1. So steht es
der Bewilligung der Eintragung nicht einmal entgegen, wenn der Grundbuchsrichter
von nicht zu priifenden Umstinden positiv weiff, etwa vom Zahlungsverzug des Kau-
fers und von einem daraus resultierenden Leistungsverweigerungsrecht des Verkaufers
(§ 1052 ABGB); Kodek, aaO § 94 GBG Rz 9.

472 Strobal, Eigenthum an Immobilien 3; Burckhard, System III 380 ff; E. Adler, Publici-
tits-Prinzip 4 ff; Touaillon, Bl 1905, 481 (481); Ehrenzweig, System? 1/2, 233; Klang
in Klang, ABGB? II 345; Kodek in Kodek, Grundbuchsrecht? § 61 GBG Rz 1 mit
weiteren Hinweisen. In diesem Sinne de lege ferenda (anlisslich des preuffischen Ent-
wurfs fiir ein Gesetz ,iiber den Eigenthums-Erwerb und die dingliche Belastung der
Grundstiicke, Bergwerke und selbstindigen Gerechtigkeiten®) auch schon Bibr,
Jher]B 11, 1 (66 f). Anders aber noch die iltere Lehre (Exner, Hypothekenrecht 73 ff;
derselbe, Publizititsprinzip 5 ff).

473 Rechberger/Bittner, Grundbuchsrecht? Rz 9.

474 Zur Qualifikation im Einzelnen nach der — wohl nur bedingt vergleichbaren — deut-
schen Rechtslage Kuchinke, JZ 1964, 145 (152).

475 Dazu Fasching, Zivilprozefirecht> Rz 44; Anbalt, Verfahrensgrundsitze 7. Siche etwa
auch Konecny, OBA 1987, 311 (314); E Bydlinski, System und Prinzipien 87. Konkret
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in Frage gestellten*’® Auffassung folgt — bloff die Funktion zu, der Verwirkli-
chung des materiellen Rechts zu dienen. Dass die grundbuchsrechtlichen
Vorschriften keine Prifung des zweiseitigen Verfiigungsgeschifts vorsehen,
erlaubt daher meines Erachtens nicht den Schluss, der biicherliche Rechtser-
werb erfordere materiell-rechtlich keine dingliche Einigung.

Ferner ist zu bedenken, dass das heute geltende, 1955 in Kraft getretene
osterreichische Grundbuchsgesetz*’” zum Ziel hatte, verstreute Rechtsvor-
schriften zusammenzufassen und wiederzuverlautbaren; inhaltlich folgt es
somit der schon zuvor geltenden Rechtslage nach dem Allgemeinen Grund-
buchsgesetz*’® aus dem Jahr 1871*%. Zu dieser Zeit war die dogmatische
Figur der dinglichen Einigung noch nicht anerkannt*®, sodass sie im positi-
ven Recht unberticksichtigt blieb. Vor dem Hintergrund seiner Entstehungs-
geschichte sollte man es daher nicht als bewussten gesetzgeberischen Verzicht
auf ein zweiseitiges Verfligungsgeschift werten, wenn das Grundbuchsgesetz
lediglich eine (einseitige) Aufsandungserklirung, aber kein (zweiseitiges) Ver-
fugungsgeschaft verlangt.

Meines Erachtens ist eine zweiseitige dingliche Verfiigung somit auch
beim bucherlichen Erwerb Wirksamkeitsvoraussetzung. Dass dies im Grund-
buchsverfahren ungepriift bleibt, steht einem solchen Standpunkt nicht ent-
gegen. Daher ist — gerade im Gegenteil — kein Grund ersichtlich, der es recht-
fertigt oder gar danach verlangt, beim biicherlichen Erwerb von den
allgemein anerkannten*®! sachenrechtlichen Grundsitzen des derivativen
Rechtserwerbs abzugehen. Im Ergebnis ist an der herrschenden Auffas-
sung*®? festzuhalten, wonach auch der derivative Erwerb biicherlicher
Rechte ein zweiseitiges dingliches Geschift erfordert.

mit Blick auf die grundbuchsrechtlichen Vorschriften ro in Apathy/Iro/Koziol,
Bankvertragsrecht IX Rz 2/86. Die Urheberschaft fiir diese sehr prignante, beinahe
schon sprichwortliche Redensart diirfte Windscheid, Actio des romischen Civilrechts
3, zuzuschreiben sein: ,,Fiir das heutige Rechtsbewuf3tsein ist das Recht das Prius, die
Klage das Spitere, das Recht das Erzeugende, die Klage das Erzeugte®.

476 Dass dieses Rangordnungsverhiltnis allgemein gilt, stellt man zurecht in Frage: Ober-
hammer, OHG im Zivilprozess 2; Kodek, OJZ 2001, 281 (287); ferner Zollner,
AcP 190, 471 (482: Fehlvorstellung vom Primat des materiellen Rechts).

477 BGBI 1955/39.

478 RGBI 1871/95.

479 StProtNR 7. GP 2801; Héller in Kodek, Grundbuchsrecht? Vor § 1 GBG Rz 15. Zur
Entwicklungsgeschichte des 6sterreichischen Grundbuchsrechts eingehend Hofmeis-
ter, Liegenschaftserwerb passim, der (aaO 334) darauf hinweist, dass die heutige
Rechtslage in wesentlichen Teilen sogar auf Landtafeln und Grundbuchspatente des
18. Jahrhunderts zurtickgeht.

480 Eingehend Hofmeister, Liegenschaftserwerb 296 ff. Siehe auch die Nachweise oben
S 65 ff.

481 Dazu oben 2. Kapitel § 3 A.I; S 60 bei und in FN 268.

482 Vgl die Nachweise oben S 104 FN 454. Anders wohl Kieweler, NZ 2013, 257 (261 f),
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3. Ein Fehlen der dinglichen Einigung lidsst den Erwerb somit scheitern. Es
ist angezeigt, die Kontrollfrage zu stellen, ob und mit welchen prozessualen
Mitteln es geltend zu machen ist, wenn die dingliche Einigung nicht zustande
kommt oder widerrufen wird (was auch beim biicherlichen Erwerb moglich
ist*®%). Beiden Beteiligten — dem Verfiigenden und dem Erwerber — muss
es offenstehen, die biicherliche Eintragung wegen eines solchen Mangels zu
bekimpfen. Sollte das Grundbuchsrecht kein entsprechendes verfahrens-
rechtliches Instrument vorsehen, liele sich allenfalls auf diesem Wege in
Zweifel ziehen, dass ein zweiseitiges Verfugungsgeschift beim biicherlichen
Erwerb notwendig ist.

Um eine Eintragung, die ohne dingliche Einigung vollzogen wurde, riick-
gangig zu machen beziehungsweise zu bekimpfen, kommen prima vista zwei
Wege in Betracht: zum einen der Rekurs gegen den die Eintragung bewilli-
genden Beschluss des Grundbuchsgerichts; zum anderen eine Loschungs-
klage. Wahrend die Loschungsklage (§§ 61 ff GBG) einen Widerspruch zwi-
schen der Eintragung und der materiellen Rechtslage bekampft, kann durch
den Rekurs (§§ 122 ff GBG) nur geltend gemacht werden, dass das Gericht
nach der Aktenlage beziehungsweise nach dem Inhalt des Grundbuchsge-
suchs unrichtig entschieden hat*8%. Wie bereits dargestellt (oben S 105 f), hat
und vermag das Grundbuchsgericht anhand der vorzulegenden Urkunden
nur das Vorliegen der (einseitigen) Aufsandungserklirung zu priifen*s®; ob
der Erwerber diese Vertragserklirung des Verfiigenden angenommen hat, ob
also die dingliche Einigung zustande gekommen ist, unterliegt nicht der Kog-
nition des Grundbuchsgerichts. Zudem gilt fiir das Rechtsmittelverfahren in
Grundbuchssachen ein Neuerungsverbot (§ 122 Abs 2 GBG)*8; es ist daher
nicht nur ausgeschlossen, das Fehlen der dinglichen Einigung im Bewilli-
gungsverfahren zu priifen, sondern dieser Umstand kann ebenso wenig nach-
traglich (im Rekursverfahren) vorgebracht und gepriift werden. Meines Er-
achtens ist es demnach nicht moglich, einen solchen Mangel durch Rekurs
geltend zu machen.

4. Soll das Fehlen der dinglichen Einigung releviert werden, bleibt als verfah-
rensrechtliches Vehikel somit nur die Loschungsklage. In der Beurteilung
kaum problematisch ist dabei jener — in der Praxis wohl hiufigere — Fall, in

wenn er davon ausgeht, die erforderliche Aufsandungserklirung sei ein einseitiges
Rechtsgeschift.

483 Unten 2. Kapitel § 3 B.IV.4.d; S 111 ff.

484 Bartsch, Grundbuchsrecht” 118; Hoyer, NZ 2000, 161 (165f); Kodek in Kodek,
Grundbuchsrecht? § 122 GBG Rz 75 und Rz 78 ff; OGH 1 Ob 82/73 in SZ 46/56;
6 Ob 185/08m; 5 Ob 233/09i in wobl 2011, 18/8; RIS-Justiz RS0124445. Anders noch
Nagl, NZ 1880, 317 und 321 (321 f), nach dessen Ansicht ein Wahlrecht zwischen
Rekurs und Loschungsklage besteht.

485 Thr Fehlen ist mittels Rekurs geltend zu machen: OGH 3 Ob 680/38 in SZ 20/254;
Kodek in Kodek, Grundbuchsrecht? § 122 GBG Rz 78.

486 Kodek in Kodek, Grundbuchsrecht? § 122 GBG Rz 67.
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dem der durch die Eintragung belastete Teil, also der (vermeintlich) Verfii-
gende, wegen des mangelnden Verfiigungsgeschifts die Loschung anstrebt.
Die Rechtsprechung*®” hat seinen Anspruch auf Loschung bereits ausdriick-
lich bejaht, wenn die Aufsandungserklirung erschlichen wurde. Dem Er-
schleichen wird man es gleichzuhalten haben, dass der Verfiigende die dingli-
che Einigung widerrufen hat (was nach der hier vertretenen Auffassung auch
beim biicherlichen Erwerb moglich ist**®). Fehlt es am Verfiigungsgeschaft
oder hat der Verfigende die Aufsandungserklirung widerrufen, sind die ma-
teriell-rechtlichen Voraussetzungen fiir den Rechtserwerb nicht erfillt; der
Verfiigende ist daher ,,durch die Einverleibung in seinem biicherlichen Recht
verletzt“ (§ 61 Abs 1 GBG) und daher zur Loschungsklage aktiv legitimiert.

5. Fraglich konnte allerdings sein, ob sich auch der durch die Eintragung
berechtigte Teil, also der Erwerber gegen die Ubertragung des Rechts auf
ihn zur Wehr setzen kann*®?, indem er Fehlen beziehungsweise Widerruf
der dinglichen Einigung durch Loschungsklage geltend macht. Nach wohl
herrschender Auffassung*®® setzt die Loschungsklage nimlich voraus, dass
der Kliger in einem biicherlichen*”! Recht verletzt ist. Daraus wird abgelei-
tet*??) Kliger konne nur sein, wer im Grundbuch bereits eingetragen war
und durch eine nachfolgende (materiell) rechtswidrige Eintragung aus dem
Grundbuch verdringt oder belastet wurde; im Fall einer Eigentumstibertra-
gung also der frithere Eigentiimer*?® oder sonst nur ein dinglich Berechtigter,

487 OGH 5 Ob 180, 181/68; 1 Ob 680/79 in NZ 1980, 78; RIS-Justiz RS0011334.

488 Dazu sogleich unten 2. Kapitel § 3 B.IV.4.d; S 111.

489 Die Annahme, auf Seiten des Erwerbers bestehe ein Interesse, den biicherlichen
Rechtserwerb abzuwehren, erscheint dabei keineswegs hypothetisch. Denkbar ist dies
etwa, wenn mit der Eigentimerstellung Haftungen (zum Beispiel nach §74
AWG 2002) verbunden sind oder wenn die Eintragung sonstige Nachteile nach sich
zieht, etwa weil eine Sprungeintragung an einen Dritterwerber nach §22 GBG, die
gebiithrenrechtliche Vorteile mit sich brichte (dazu Kodek in Kodek, Grundbuchs-
recht? § 22 GBG Rz 1), ausscheidet. Auch generell ist davon auszugehen, dass ein
Rechtserwerb niemandem aufgezwungen werden darf (Iro in Apathy/Iro/Koziol,
Bankvertragsrecht IX Rz 2/86 bei FN 163 mit weiteren Hinweisen, der daraus aller-
dings nicht die Legitimation zur Loschungsklage ableitet, sondern bereits das von der
herrschenden Auffassung [S 105 FN 461] gewdhrte Antragsrecht zum Rechtserwerb
verneint).

490 Hoyer, NZ 2000, 161 (165); Kodek in Kodek, Grundbuchsrecht® § 61 GBG Rz 3;
OGH 1 Ob 82/73 in SZ 46/56. Das Gesetz selbst (§ 61 GBG) regelt nur die Zulassig-
keit der Streitanmerkung (Kodek, aaO).

491 Nicht ausreichen soll es hingegen, wenn ein dingliches, jedoch nicht verbiichertes
Recht des Kligers verletzt wurde; dazu Demelius, AcP 157, 361 (365 mit weiteren
Hinweisen).

492 Kodek in Kodek, Grundbuchsrecht? § 61 GBG Rz 11 ff.

493 OGH 2 Ob 915/32 in JBI 1934, 496; 7 Ob 238/74 in SZ 47/144 = JBl 1975, 433; RIS-
Justiz RS0060329.
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der schon biicherliche Rechte besessen habe*?*. Beklagter sei, wer mit der
bekimpften Eintragung unmittelbar Eigentiimer oder Berechtigter geworden
sei*”. Ausgehend von dieser Auffassung erscheint es in der Tat problema-
tisch, dem Erwerber eines biicherlichen Rechts ebenfalls die Moglichkeit ein-
zurdumen, gegen die Einverleibung eines Rechtserwerbs zu seinen Gunsten
vorzugehen. Verneint man in Anwendung dieser Rechtssitze, dass der Er-
werber bei fehlender oder widerrufener dinglicher Einigung zur Loschungs-
klage legitimiert ist, greift dies meines Erachtens jedoch zu kurz. Denn die
herrschende Auffassung zum grundbuchsrechtlichen Verfahren behandelt
Verfiigenden und Erwerber gleich, was Antragslegitimation und ebenso was
Rekurslegitimation betrifft: Da das Grundbuchsgesetz fiir keine der beiden
Fragen (Antrag und Rekurs) eine Regelung enthilt**®, sind die allgemeinen
Bestimmungen zum auflerstreitigen Verfahren anzuwenden. Danach sind
grundsitzlich sowohl der durch die beantragte Grundbuchshandlung Be-
rechtigte (der Erwerber) als auch der dadurch Belastete (der Verfiigende) an-
tragslegitimiert*””. Fir die Rekurslegitimation wird zwar vertreten, sie
komme grundsitzlich nur demjenigen zu, der in seinen biicherlichen Rechten
verletzt sein kann, indem diese durch die bekimpfte Entscheidung belastet,
abgetreten, beschrinkt oder aufgehoben werden*?®. Von dem Erfordernis der
Beeintrichtigung biicherlicher Interessen macht die Rechtsprechung*® je-
doch eine Ausnahme, wenn der Rekurswerber zur Antragstellung legitimiert
gewesen ware>®. Aus diesem Standpunkt ergibt sich nicht nur die — von der
zitierten Rechtsprechung bereits bejahte — Rekurslegitimation des biicherli-

494 Klang in Klang, ABGB? II 384; Bartsch, Grundbuchsgesetz” 525; OGH 7 Ob 238/74
in SZ 47/144 = Bl 1975, 433; 2 Ob 511/96 in NZ 1998, 335; RIS-Justiz RS0060428.

495 Kodek in Kodek, Grundbuchsrecht? § 61 GBG Rz 13; OGH 4 Ob 516/96 in SZ 69/
39 = ecolex 1996, 851 mit Anmerkung Wilhelm.

496 Kodek in Kodek, Grundbuchsrecht? § 77 GBG Rz 1 (zur Antragslegitimation) und
§ 122 Rz 9 (zur Rekurslegitimation). Siehe ferner die Nachweise in den folgenden FN.

497 Nachweise oben S 105 in FN 461. Dies wurde bereits zum AufiStrG 1854 (RGBI
1854/208) damit begriindet, dass Partei und somit zum Ansuchen berechtigt jeder-
mann sei, der in seinen subjektiven Rechten unmittelbar bertihrt wird (Hoyer, JBI
1984, 382 [Entscheidungsanmerkung]). Daran hat sich im Hinblick auf §2 Abs1Z3
Auf$StrG 2003 (BGBI I2003/111), der eine ,,unmittelbare Beeinflussung der rechtlich
geschiitzten Stellung“ fordert, nichts geindert (OGH 6 Ob 269/07p in wobl 2009,
54/24).

498 Bartsch, Grundbuchsrecht” 602; Kodek in Kodek, Grundbuchsrecht® § 122 GBG
Rz 15; OGH 5 Ob 48/69 in SZ 42/38; 5 Ob 13/76 in NZ 1977, 42; 5 Ob 77/94 in SZ
67/192; 5 Ob 1/78 in EvBI 1978/124; 5 Ob 48/91 in NZ 1991, 321; 5 Ob 108/95 in
SZ 68/150 = NZ 1996, 281 mit zustimmender Anmerkung Hoyer; 5 Ob 1063/94 in
NZ 1996, 253; 5 Ob 166/99v; 5 Ob 16/02t in ZIK 2002/240; 5 Ob 117/09f; RIS-
Justiz RS0006710.

499 OGH 5 Ob 108/95 in SZ 68/150 = NZ 1996, 281 mit Anmerkung Hoyer.

500 Kodek in Kodek, Grundbuchsrecht? § 122 GBG Rz 13. Dies fiihrt die Lehre auf das
allgemeine Prinzip zuriick, wonach derjenige, zu dessen Gunsten ein Grundbuchsge-
such tberreicht worden ist, eine bedingte dingliche Anwartschaft erlangt, die einem
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chen Erwerbers im Grundbuchsverfahren (§§ 122 ff GBG) gegen Eintragun-
gen zu seinen Gunsten; mithilfe derselben Argumentation lisst sich ebenso
seine Aktivlegitimation fiir eine Ldschungsklage begriinden®'.

6. Im Ergebnis hilt das Grundbuchsrecht demnach die prozessuale Mog-
lichkeit bereit, geltend zu machen, dass die zweiseitige dingliche Einigung
tir den biicherlichen Erwerb fehlt; sowohl der Verfiigende wie auch der Er-
werber des biicherlichen Rechts konnen Eintragungen bekimpfen, wenn die
materiell-rechtliche Wirksamkeitsvoraussetzung der zweiseitigen dinglichen
Einigung nicht vorliegt. Wenngleich im Grundbuchsverfahren zwar nicht zu
priifen ist, ob die dingliche Einigung zwischen den Beteiligten zustande ge-
kommen ist, so besteht doch kein Grund von dem allgemeinen Grundsatz
abzugehen, wonach der derivative Rechtserwerb neben dem Verpflichtungs-
geschift als Wirksamkeitsvoraussetzung auch ein zweiseitiges Verfii-
gungsgeschift erfordert. Die herrschende Auffassung erweist sich im Ergeb-
nis als zutreffend.

d. Zustandekommen und Widerrufbarkeit der dinglichen Einigung beim
Erwerb bucherlicher Rechte

1. Wie gezeigt, setzt auch der Erwerb biicherlicher Rechte voraus, dass ein
zweiseitiges Verfugungsgeschift zustandekommt; die einseitige Aufsan-
dungserklirung allein geniigt nicht. Zu erdrtern ist nun, ob der Verfiigende
dieses Verfiigungsgeschift ebenso wie beim Erwerb beweglicher Sachen (bis
zu einem bestimmten Zeitpunkt) einseitig widerrufen kann. Wer dazu Uber-
legungen anstellt, muss sich zunichst Klarheit dartiber verschaffen, wie und
wodurch die dingliche Einigung zustande kommt. Den bisher — soweit er-
sichtlich — einzigen fundierten Versuch zu erkliren, wie das Verfiigungsge-
schaft beim biicherlichen Erwerb zustandekommt, lieferte Strobhal: Nach sei-
ner — bereits referierten (S 104) — Lehre sind die beiden korrespondierenden
Willenserklirungen, aus denen sich der dingliche Vertrag ergebe, in der Auf-
sandungserklirung des Verauflerers einerseits und in dem gegentiber dem
Grundbuchsgericht ,prisentierten Eintragungsgesuch des Erwerbers ande-
rerseits zu finden. Zwar ist dieser Ansatz — wie ebenfalls schon erwahnt®®? —
durchwegs auf Ablehnung gestoflen, im Ergebnis verlangt die heute herr-
schende Meinung aber doch fiir den wirksamen Immobiliarerwerb, dass eine
dingliche Einigung zustandekommt. Vor diesem Hintergrund verwundert es,
dass man bisher — soweit iiberblickbar — keine Alternative zur Strohal’schen
Konstruktion des dinglichen Vertrages beim biicherlichen Erwerb entwickelt

grundbiicherlichen Recht gleichzuhalten ist (vgl Hofmeister, Liegenschaftserwerb 328,
sowie derselbe, NZ 1992, 158 [160]).

501 Kodek in Kodek, Grundbuchsrecht? § 122 GBG Rz 13.

502 Oben S 104 f samt Nachweisen.
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hat. Eben dieses Unbehagen spiirt man auch im Schrifttum®®, wenn bemin-

gelt wird, es sei ungeklirt, wodurch die dingliche Einigung eigentlich zu-
stande komme und in welchem (insbesondere zeitlichen) Verhiltnis sie zur
Aufsandungserklirung stehe.

2. Schlieffit man sich der herrschenden Auffassung an, wonach der biicherli-
che Erwerb eine (zweiseitige) dingliche Einigung voraussetzt, und fithrt man
sie mit der oben entwickelten These zur Widerrufbarkeit der dinglichen Eini-
gung zusammen, so ist es allerdings entbehrlich, nach dem exakten Zeitpunkt
zu forschen, zu dem die dingliche Einigung zustandekommt: Die dingliche
Erklirung des Verfiigenden bleibt nimlich jedenfalls — also auch nach Perfek-
tion des dinglichen Vertrages — widerrufbar, solange der Erwerber auf den
sicheren Rechtserwerb nicht vertrauen darf. Beim Mobiliarerwerb kann der
Veriuflerer bis zur Ubergabe (Besitzverschaffung®®*) Zwischenverfiigungen
zugunsten Dritter vornehmen und so den Rechtserwerb des Ersterwerbers
vereiteln (§§ 430, 442 Satz 3 ABGB); daher besteht — wie zuvor herausgear-
beitet>® — vor Ubergabe kein schutzwiirdiges Erwerbervertrauen auf den
Bestand des dinglichen Geschifts. Bis zu diesem Zeitpunkt kann der Verdu-
Rerer die dingliche Einigung widerrufen; dabei spielt es keine Rolle, in wel-
chem Zeitpunkt und wodurch sie zustande gekommen ist.

3. Nicht anders ist meines Erachtens der Erwerb biicherlicher Rechte zu
beurteilen. Hier ist fiir die Widerrufbarkeit ebenso wenig entscheidend, in
welchem Zeitpunkt die dingliche Einigung zustande kommt. Relevant ist, ab
welchem Moment der Erwerber darauf vertrauen darf, das obligatorisch (im
Verpflichtungsgeschift) zugesagte Recht tatsichlich tbertragen zu bekom-
men; erst ab diesem Augenblick kann der Verduflerer die dingliche Einigung
ihm gegeniiber nicht mehr widerrufen. Anders als beim Mobiliarerwerb kann
man hiefiir aber nicht auf den Akt der (aufSerbiicherlichen) Ubergabe, also
auf die Verschaffung des Naturalbesitzes®® abstellen; denn weder reicht sie
fir einen biicherlichen Rechtserwerb aus noch ist sie dafiir notwendig®®’;
und vor allem: Sie schliefit nicht aus, dass der Verduf§erer wirksam Zwischen-
verfligungen zugunsten Dritter vornimmt>%.

503 Hofmeister, NZ 1981, 113 (116). Zuletzt hat Kieweler, NZ 2013, 257 (261 {), vorge-
schlagen, die Aufsandungserklirung als einseitiges (dingliches) Rechtsgeschift zu deu-
ten.

504 Zur Definition des Ubergabeaktes oben S 86 FN 390 mit Nachweisen.

505 Oben 2. Kapitel § 3 B.II1.2.c; S 89 ff.

506 Wiederum siche die Nachweise oben S 86 FN 390.

507 Statt aller Strobal, Eigenthum an Immobilien 44 ff; Holzner in Rummel/Lukas,
ABGB* § 431 Rz 1 und Rz 28; Riss in KBB, ABGB” § 312 Rz 2; OGH 5 Ob 183/75
in JBI 1976, 144 mit zustimmender Anmerkung F Bydlinski; 5 Ob 671/76 in JB1 1977,
257; 10 Ob 14/07t in ecolex 2008, 420/144; RIS-Justiz RS0011111.

508 Holzner in Rummel/Lukas, ABGB* § 431 Rz 28; Riss in KBB, ABGB” § 431 Rz 6
und § 441 Rz 3. Naturalbesitz kann demnach nicht dazu fithren, dass der besitzende
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Sucht man beim Vorgang des biicherlichen Erwerbs nach dem Pendant
zur Besitzverschatfung an beweglichen Sachen, liegt die Antwort keineswegs
auf der Hand. Wie Hofmeister™® treffend herausstreicht, gibt der allgemein
gebrauchte Stehsatz, der Ubergabe beweglicher Sachen entspreche bei verbii-
cherten Rechten die biicherliche Eintragung, die tatsichliche Rechtslage nur
sehr verkiirzt und unzureichend wieder; vielmehr zerfalle der Modus des
biicherlichen Erwerbs in einen mehrgliedrigen Vorgang aus drei Elementen:
(1) Abgabe der Aufsandungserklirung, (2) Uberreichung beziechungsweise
Einlangen des Grundbuchsgesuchs bei Gericht und schliefilich (3) biicherli-
che Eintragung. An jedes dieser drei Moduselemente sei ein Teil der Rechts-
wirkungen gekniipft, die bei Ubergabe beweglicher Sachen gleichzeitig ein-
treten. Mit Abgabe der Aufsandungserklirung (1) erlange der hierdurch
Begtinstigte eine Rechtsposition, die thn befihige, die dingliche Rechtsinde-
rung ohne weiteres Einverstindnis beziehungsweise Handeln des durch die
Rechtsinderung Betroffenen herbeizufithren; er erlange also ein Gestaltungs-
recht auf Anderung der dinglichen Rechtslage®'®. Nach Gesuchsiiberreichung
(2) erstarke dieses Gestaltungsrecht zu einer Anwartschaft auf den Erwerb,
die gegentiber konkurrierenden Rechten Dritter sowie in der Insolvenz be-
reits dieselben Wirkungen duflere wie das erlangte dingliche Recht selbst.
Schliellich erfolge die eigentliche Rechtsinderung durch die bicherliche
Umschreibung (3).

Hat man mit Hofmeister somit erkannt, dass sich der Modus beim biicher-
lichen Erwerb in mehreren Phasen vollzieht, fillt es nicht mehr schwer, jenen
Moment zu bestimmen, der tber die Widerrufbarkeit der dinglichen Eini-
gung entscheidet. Mafigebend ist hierfiir — wie oben ausgefiihrt®!! - das
schutzwiirdige Erwerbervertrauen darauf, tatsichlich das obligatorisch zu-
gesagte Recht iibertragen zu bekommen. Damit darf der Erwerber erst
rechnen, wenn der Verfiigende seinen Rechtserwerb nicht mehr einseitig
durch Zwischenverfigungen zugunsten Dritter vereiteln kann. Fur den Er-

auflerbiicherliche Erwerber gegentiber einem spiteren bucherlichen Erwerber ge-
schiitzt ist, wenn dieser von Verkauf und Ubergabe an jenen Kenntnis oder fahrlissige
Unkenntnis hatte (so aber noch Klang in Klang, ABGB? II 361 f, und ihm folgend
die altere Rechtsprechung, etwa OGH 1 Ob 441/53 in Bl 1954, 68; 1 Ob 222/60 in
JB1 1961, 416; RIS-Justiz RS0011290). Nach heute herrschender Auffassung (statt aller
blof§ Holzner, aaO Rz 11; Bollenberger/P. Bydlinski in KBB, ABGB’ § 859 Rz 17;
Apathy/Perner in KBB, ABGB’ § 1061 Rz 2; OGH 6 Ob 169/07g in NZ 2008, 144/
38 = MietSlg 59.038) steht dem Besitzer hingegen blof ein auf Naturalrestitution (also
auf Herausgabe gerichteter) Schadenersatzanspruch wegen Verletzung seines besitz-
verstirkten Forderungsrechts zu (grundlegend Koziol, Beeintrichtigung fremder For-
derungsrechte 120 ff).

509 NZ 1981, 113 (116).

510 Anders aber wohl Kuchinke, JZ 1964, 145 (152), der die Befugnis, die Eintragung im
Grundbuch zu bewirken als einen rein 6ffentlich-rechtlichen, gegen den Staat gerich-
teten Anspruch ansieht.

511 2. Kapitel § 3 B.IIL.2.c; S 89 ff.
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werb biicherlicher Rechte folgt das Gesetz bekanntlich dem grundbticherli-
chen Rangprinzip, wonach demjenigen Erwerber Vorrang und somit eine
geschiitzte Position gegentber anderen zukommt, dessen Grundbuchsge-
such zuerst bei Gericht eingelangt ist (§ 438, §440 ABGB; §29 Abs 1
GBG)*'2. Bis zu diesem Zeitpunkt kann der Verfiigende den biicherlichen
Rechtserwerb des Ersterwerbers trotz Aufsandungserklirung und dinglicher
Einigung vereiteln. Davor darf der Ersterwerber nicht auf die Wirksamkeit
der dinglichen Einigung vertrauen. Meines Erachtens kann der Verfiigende
die dingliche Einigung — in entsprechender Anwendung der schon oben an-
gestellten Uberlegungen zum Mobiliarerwerb — somit widerrufen, solange
der Erwerber sein Grundbuchsgesuch bei Gericht noch nicht tiberreicht.
Nach Hofmeister’'> hingegen soll der Verfiigende die Aufsandungserkli-
rung, generell nicht mehr widerrufen konnen, sobald er sie abgegeben hat®'%;
der Erwerber — so Hofmeister — erlange dadurch (gemeint wohl: mit Erkla-
rungszugang) eine einseitig ,,nicht mehr entziehbare Rechtsposition®, die thn
befihige, die dingliche Rechtsinderung ohne weitere Mitwirkung des Verfii-
genden herbeizufiihren. Uberzeugend ist daran, dass die Abgabe der Aufsan-
dungserklirung den Erwerber grundsitzlich in die Lage versetzt, einseitig
— nimlich durch Einbringen des Grundbuchsgesuchs — eine Anderung der
dinglichen Rechtslage in Gang zu setzen. Zutreffend ist ferner der von Hof-
meister implizit eingenommene Standpunkt, die (Un-)Widerrufbarkeit des
dinglichen Geschifts hinge davon ab, ob dem Erwerber eine ,nicht mehr
entziehbare Rechtsposition zukomme. Denn eine solche Rechtsposition
lasst das schutzwiirdige Erwerbervertrauen auf die Rechtstibertragung ent-
stehen und rechtfertigt die Bindungswirkung der dinglichen Einigung. Nicht
zuzustimmen ist Hofmeister meines Erachtens jedoch darin, dass der Verfi-
gende die ,,nicht mehr entziehbare Rechtsposition des Erwerbers und damit
ein schutzwiirdiges, die Unwiderrufbarkeit rechtfertigendes Erwerberver-
trauen schon dadurch begriindet, dass er die Aufsandungserklirung abgibt.
Allein dieser Vorgang schliefit nimlich nicht aus, dass der Verfiigende gegen-
iiber Dritten eine weitere Aufsandungserklirung abgibt (oder schon abge-
geben hat), die es dem Dritten erlaubt, sein Recht einverleiben zu lassen und

512 Dazu blof§ Rassi in Kodek, Grundbuchsrecht? § 29 GBG Rz 20; Rechberger/Bittner,
Grundbuchsrecht? Rz 184 und 204; Iro/Riss, Sachenrecht” Rz 3/42 ff.

513 Liegenschaftserwerb 328 FN 2.

514 Dies entspricht im Kern der deutschen Rechtslage, die allerdings auf Grund einer
speziellen, im Osterreichischen Recht nicht vorhandenen positivrechtlichen Regelung
(§ 873 BGB) auf den 6sterreichischen Rechtsbereich nicht tibertragbar ist (dazu oben
2. Kapitel §3 B.IV.4.b; S 102 ff). So wird daher im deutschen Schrifttum (Stéver,
ArchBR 26, 149 [191]) zwar die Problematik erkannt, dass der Verauflerer trotz ge-
setzlich angeordneter Bindungswirkung der Einigung Dritten gegeniiber frei verfiigen
kann, jedoch ohne daraus den hier vertretenen Schluss zu ziehen, dass die dingliche
Einigung wiederrufbar ist.

114



§ 3 Suche nach dem Problemkern

eine konkurrierende Eintragung des Ersterwerbers zu vereiteln; dazu muss
der Dritte lediglich dem Ersterwerber mit der Uberreichung des Grund-
buchsgesuchs zuvorkommen. Exakt auf diese Moglichkeit und die damit ver-
bundene Schwiche der Rechtsposition des Ersterwerbers hat schon Stro-
hal'> hingewiesen, allerdings ohne daraus die Konsequenz zu ziehen, dass
die dingliche Einigung widerrufbar sein muss: Zunichst stellt er fest, die in
der Aufsandungserklirung enthaltene Ermichtigung des Erwerbers sei ,ein-
seitig nicht mehr widerruflich“; wenngleich der Verfiigende die dem Erwer-
ber erteilte Rechtsmacht nicht mehr einseitig widerrufen konne, so konne
ser den Gebrauch derselben doch dadurch illusorisch machen, indem er jenen
Buchsstand verriickt, welchen die ausgestellte Intabulationsbewilligung zur
Voraussetzung hat, bevor noch der [Ersterwerber] um Vornahme der Eintra-
gung angesucht hat.“ Diese Moglichkeit des Verfiigenden folgt — wie erwihnt
(S114) — aus dem grundbiicherlichen Rangprinzip. Strobals Warnung, der
Gebrauch der Aufsandungserklirung konne illusorisch gemacht werden,
bringt zum Ausdruck, der (Erst-)Erwerber konne sich vor dem Einlangen
seines Grundbuchsgesuchs nicht darauf verlassen, dass sein Recht einverleibt
wird; und zwar selbst dann nicht, wenn der Verfiigende ithm gegentiber be-
reits eine Aufsandungserklirung abgegeben hat.

4. Die ,nicht mehr entziehbare Rechtsposition®, die iiber die Unwiderruf-
barkeit der dinglichen Einigung entscheidet, kann der Erwerber jedoch nicht
nur dadurch begriinden, dass er sein Grundbuchsgesuch tiberreicht. Einen
wirksamen Rechtserwerb durch Dritte kann er ebenso mithilfe eines anderen
grundbuchsrechtlichen Instruments ausschlieflen und auf diesem Wege, jene
Vertrauenslage erzeugen, die die Unwiderrufbarkeit rechtfertigt: Mit der
Anmerkung der Rangordnung fiir eine beabsichtigte Verduflerung oder
Verpfindung (§ 53 GBG) kann man einen biicherlichen Rang vorliufig absi-
chern, um spiter in diesem Rang grundbiicherliche Eintragungen vorzuneh-
men®'®. Die Eintragung eines Eigentumsrechts im angemerkten Rang ist — in
Durchbrechung des Prinzips des biicherlichen Vormannes (§ 21 GBG)®!” -
sogar dann zu bewilligen, wenn die Liegenschaft in der Zwischenzeit an ei-
nen Dritten Uibertragen worden ist (§ 56 Abs 2 GBG). Ferner kann ein Buch-
berechtigter, der eine Ranganmerkung nach § 53 GBG ausgeniitzt hat, um
die (schlichte®®) Loschung von allfilligen sonstigen, sein dingliches Recht
beeintrichtigenden Zwischeneintragungen ansuchen, also von Eintragungen,

515 Eigenthum an Immobilien 30 bei und in FN 6.

516 Demelius, Rangordnung 5; K. Binder in Kodek, Grundbuchsrecht® § 53 GBG Rz 1.

517 Holzner in Rummel/Lukas, ABGB* § 440 Rz 6; Welser, NZ 1994, 73 (75 bei FN 15);
K. Binder in Kodek, Grundbuchsrecht? § 56 GBG Rz 4; OGH 7 Ob 225/03v in JBI
2005, 36.

518 Es handelt sich dabei um keine Einverleibung der Loschung (7 Ob 345/97d in NZ
1999, 21), sodass ein formloser Antrag ausreicht (K. Binder in Kodek, Grundbuchs-
recht? § 57 GBG Rz 1/1 mit weiteren Hinweisen).
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die nach Uberreichung des Gesuchs um Ranganmerkung erwirkt worden
sind (§ 57 GBG). Soweit der biicherliche Erwerber eine Ranganmerkung aus-
nitzt, ist sein Rechtserwerb also gegen Zwischenverfiigungen des Verdufle-
rers immunisiert, ohne dass er sein Grundbuchsgesuch bereits tiberreicht ha-
ben muss; der Verfiigende kann seinen Erwerb nicht mehr vereiteln. Damit
kommt dem Erwerber in der Tat eine ,einseitig nicht mehr entziehbare
Rechtsposition® zu, sodass sein Vertrauen auf den Rechtserwerb berechtigt
ist. In dieser Situation kann der Verfiigende die dingliche Einigung nicht
mehr widerrufen.

Geschiitzt ist die Position eines Erwerbers und damit sein Vertrauen aber
nicht schon durch die Ranganmerkung. Zudem muss er das Eintragungsge-
such unter Vorlage des (einzigen) Rangordnungsbeschlusses (§ 54 GBG) in-
nerhalb der einjihrigen Wirksamkeitsfrist (§ 55 GBG) einbringen (§ 56 Abs 1
GBG). Andernfalls ist die begehrte Eintragung des Rechts nur im laufenden
Rang (vgl § 29 Abs 1 GBG) zu bewilligen®'?, der Erwerb also wiederum der
Gefahr ausgesetzt, dass ihn der Verauflerer durch Zwischenverfiigungen zu-
gunsten Dritter vereitelt. Nur wenn der Erwerber den Rangordnungsbe-
schluss in Hinden hilt®?°, lisst sich sein Rechtserwerb nicht mehr verhin-
dern.

e. Resiimee und Implikationen fur die Rechtspraxis des blcherlichen
Erwerbs

1. Zusammenfassend zeigt sich, auch der biicherliche Erwerb setzt — in
Ubereinstimmung mit allgemeinen sachenrechtlichen Grundsitzen — ein
zweiseitiges Verfiigungsgeschift voraus. Fehlt es beim Erwerb bucherlicher
Rechte an einer dinglichen Einigung, konnen beide Teile — Verfiigender und
Erwerber — diesen Mangel geltend machen. Ferner sind keine Griinde er-
kennbar, die dagegensprechen, die These von der Widerrufbarkeit der ding-
lichen Einigung, wie sie mit Blick auf den Mobiliarerwerb entwickelt wurde,
ebenso beim Immobiliarerwerb anzuwenden: Solange der Erwerber nicht mit
Sicherheit damit rechnen kann, das thm zugesagte Recht tibertragen zu be-
kommen, darf er auf die Wirksamkeit der dinglichen Einigung nicht ver-
trauen; der Verfligende kann die dingliche Einigung daher widerrufen. Wie-
derum kommt es darauf an, ab wann ausgeschlossen ist, dass der Verfiigende

519 K. Binder in Kodek, Grundbuchsrecht? § 53 GBG Rz 6 mit weiteren Hinweisen.

520 Zwar besteht auch die Moglichkeit, die Ranganmerkung zugunsten einer bestimmten
Person eingetragen zu lassen (K. Binder in Kodek, Grundbuchsrecht® §53 GBG
Rz 5/1; OGH 5 Ob 34/95 in SZ 68/96; RIS-Justiz RS0060497). Wird dem daraus
Beglinstigten jedoch nicht auch der Rangordnungsbeschluss ausgehindigt, reicht dies
nicht aus, um seine Position gegen Zwischeneintragungen zu sichern, weil die Einver-
leibung im angemerkten Rang und damit auch die Loschungsmoglichkeit nach § 57
GBG in jedem Fall von der Vorlage des Rangordnungsbeschlusses abhingig sind (K.
Binder in Kodek, Grundbuchsrecht? § 54 GBG Rz 1 f mit weiteren Hinweisen).
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den Erwerb durch Zwischenverfiigungen zugunsten Dritter vereitelt; auf
Grund des grundbuchsrechtlichen Rangprinzips (§29 Abs 1 GBG) ist dies
erst der Fall, sobald das Grundbuchsgesuch des Erwerbers bei Gericht ein-
gelangt ist oder sobald ihm der Rangordnungsbeschluss (§ 54 GBG) ausge-
hindigt wurde.

2. Diese Sichtweise beruht auf dogmatischen Uberlegungen, sie sollte aber
auch den Test der Praxistauglichkeit bestehen. Bedenken konnten allenfalls
in den praktischen Implikationen Nahrung finden, die es mit sich bringt,
wenn der Verfiigende die Aufsandungserklirung einseitig widerrufen kann:
Hilt der Erwerber keinen Rangordnungsbeschluss in Hinden, steht es dem
Verfligenden nach der hier vertretenen Ansicht demnach offen, die Aufsan-
dung zu widerrufen und so den buicherlichen Erwerb trotz bereits abgegebe-
ner Aufsandungserklirung gewissermaflen bis zur letzten Sekunde zu verei-
teln, nimlich bis zur Uberreichung des Grundbuchsgesuchs. Daraus
resultiert eine Rechtsmacht des Verfiigenden, die jeden biicherlichen Erwerb
— aus Sicht des Erwerbers — prima vista storungsanfillig macht. Niher bese-
hen verschlechtert die Widerrufsmoglichkeit die Rechtsposition des Erwer-
bers aber kaum. Denn ohne Widerrufsrecht hat es der Verfiigende gleicher-
maflen in der Hand, den Rechtserwerb des anderen Teils einseitig zu
verhindern, nimlich indem er zugunsten eines Dritten verfiigt, der sodann
vor dem (Erst-)Erwerber die Einverleibung seines Rechts beantragt. Vergli-
chen mit dieser Konstellation befindet sich der (Erst-)Erwerber in keiner
schlechteren Situation, wenn der Verfiigende die Aufsandung widerruft: In
beiden Fillen muss er damit rechnen, dass sein Rechtserwerb scheitern wird,
mag er auch bereits die verbiicherungsfihigen Urkunden samt Aufsandungs-
erklirung in Hinden halten. Dass der Verfiigende die Aufsandung und die
dingliche Einigung einseitig widerrufen kann, macht den biucherlichen Er-
werb demnach nicht gravierend anfilliger fir Storungen; unter diesem As-
pekt sollten sich demnach keine Zweifel an der hier entwickelten These erge-
ben.

3. Dass dem Erwerber die ,nicht mehr entziehbare Rechtsposition® noch
fehlt, wenngleich der Verfigende bereits die Aufsandung erklart hat, dirfte
tendenziell auch dem Standpunkt des OGH entsprechen. In einer Entschei-
dung des 9. Senats®*' hatte das Hochstgericht die Loschungsklage eines
Schenkers gegen den bereits einverleibten Beschenkten zu beurteilen; dazu
war die Giltigkeit der Liegenschaftsschenkung zu priifen: Zwar enthielt die
Schenkungsurkunde die Aufsandung, sie war jedoch nicht in der Form eines
Notariatsaktes errichtet; ebenso wenig hatte der Schenker die Liegenschaft
dem Beschenkten korperlich iibergeben. Noch bevor der Beschenkte das
Einverleibungsgesuch tberreicht hatte, teilte ihm der Schenker mit, die
Eigentumsibertragung unter Lebenden hitte nicht seinem tatsichlichen Wil-

521 OGH 9 Ob 149/04h in SZ 2005/12; RIS-Justiz RS0119710.
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len entsprochen und die Schenkung wire mangels wirklicher Ubergabe
(§ 943 ABGB) nicht giiltig zustande gekommen. Nachdem in der Folge das
Eigentum des Beschenkten einverleibt worden war, begehrte der Schenker
die Loschung. Dagegen wendete der Beschenkte ein, die formunwirksame
Schenkung sei durch die zwischenzeitig vollzogene grundbiicherliche Eintra-
gung nach § 1432 ABGB geheilt. Der OGH lehnte es ab, eine Erfiillung des
formunwirksamen Verpflichtungsgeschifts durch den Schenker anzunehmen,
weil und wenn allein der Beschenkte ohne dessen Zutun die Einverleibung
veranlasst hatte; dem von § 943 ABGB intendierten Ubereilungsschutz sei
nur dann Geniige getan, wenn der Schenker tiber den Abschluss des (form-
ungliltigen) Schenkungsvertrags hinaus weitere Akte setze, die ithm seinen
Vermogensverlust ausreichend bewusst machten. Eine ,,wirkliche Ubergabe“
liege nur dann vor, wenn der Schenker neben dem Schenkungsvertrag noch
einen anderen, von diesem verschiedenen und als Ubergabe erkennbaren Akt
setze, der nach auflen in Erscheinung trete und dem Aufgabewillen des
Schenkers Ausdruck verleihe. Die Beurteilung des OGH erscheint auch im
Zusammenhang mit der Widerrufbarkeit der dinglichen Einigung beim bi-
cherlichen Erwerb relevant: Denn sowohl der formalisierte Modus beim
grundbiicherlichen Verkehr (Aufsandung) als auch das Erfordernis der wirk-
lichen Ubergabe (§ 943 ABGB) bezwecken, den Verfiigenden/Schenkenden
vor Ubereilung zu schiitzen. Zwar ist einzuriumen, dass der Ubereilungs-
schutz bei unentgeltlichen Geschiften wesentlich stirker ausgeprigt ist; des-
halb ist Vorsicht geboten, wenn man die Aussagen des 9. Senats verallgemei-
nern will. Ein vom OGH ins Spiel gebrachter Gedanke scheint jedoch in
seinem Kern generell — also auch abseits von unentgeltlichen Geschiften —
Gilugkeit zu besitzen und vermag den zuvor hergeleiteten Standpunkt zu
bestirken: Allein die erklirte Aufsandung verschafft dem Erwerber/Be-
schenkten noch keine ,,nicht mehr entziehbare Rechtsposition®. Mangels ge-
sicherter Rechtsposition darf er also auf den Rechtserwerb nicht vertrauen;
der Aufsandungserklirung kommt daher keine bindende Kraft zu.

4. Es zeigt sich, dass sich die zuvor angestellten und aus allgemeinen Grund-
sitzen der Rechtsgeschiftslehre entwickelten Uberlegungen zur dinglichen
Einigung auf den Erwerb unbeweglicher Sachen tibertragen lassen, wenn-
gleich es dabei gilt, die im Grundbuchsrecht festgeschriebenen Besonderhei-
ten des Modus zu berticksichtigen. Hat man diesen Kontrollblick ins Grund-
buchsrecht absolviert, liegt darin ein durchaus stichhaltiger Beleg fiir die hier
vertretene Widerrufbarkeit der dinglichen Einigung.

5. Kontrollfrage 4: Widerrufbarkeit der dinglichen Einigung und
sachenrechtliches Traditionsprinzip

1. Geht man demnach von der Widerrufbarkeit der dinglichen Einigung aus,
folgen daraus konkrete Schlisse dazu, wie der einseitig erklirte Eigentumsvor-
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behalt zu beurteilen ist>?2. Zuvor ist allerdings noch zu untersuchen, ob die Wi-
derrufbarkeit auch damit in Einklang steht, wie das der Ubergabe zugrunde lie-
gende sachenrechtliche Prinzip ausgestaltet ist. Um Eigentum zu tbertragen,
genugt es bekanntlich nicht allein, dass Verpflichtungs- und Verfugungsge-
schift zustande kommen®%*, sondern erforderlich ist ferner — wie ausgefithrt®**
— sowohl in Osterreich (§ 425 ABGB) wie auch in Deutschland (§ 929 Satz 1
BGB) ein reales Moment, nimlich die Ubergabe (Ubergabe- oder Traditions-
prinzip); bei beweglichen Sachen versteht die herrschende Auffassung darunter
die Besitzverschaffung>?. Dies begriindet man iiberwiegend mit dem Publizi-
tits- beziehungsweise Offenkundigkeitsgedanken®?, der dem Interesse des
Verkehrs daran dient, dass Rechtsinderungen erkennbar sind: Da dingliche
Rechte, insbesondere das Eigentumsrecht absolut wirken, miissten die Zuord-
nungsverhiltnisse gerade bei ihrer Anderung fiir jedermann erkennbar, das
heifit ,,publik gemacht“ werden®%’; deshalb sei es notwendig, dass sich ,,die un-
sichtbaren Willensvorginge und [...] Rechtstibertragungen wahrnehmbar®
vollziehen®?8. Damit die Rechtsiibertragung oder Rechtsbegriindung mit
einem sinnfilligen Akt verkniipft ist, hat man die Ubergabe zur Giiltigkeitsvo-
raussetzung des dinglichen Rechtserwerbs erhoben®?’.

2. Fir den Erwerb vom Berechtigten hat man allerdings treffend diagnosti-
ziert, dass das Traditionsprinzip und damit die Offenkundigkeit blof mit
einer gewissen Laxheit umgesetzt ist>° und die Offenkundigkeitsanforde-
rungen verdiinnt sind>!. Zum einen zeigt sich dies an der gesetzgeberischen
Erlaubnis, die Ubergabe im Wege des Besitzkonstituts zu vollziehen (§ 428
ABGB; §930 BGB). Zum anderen ist der Publizititsgedanke dadurch ver-
wissert, dass lediglich ein einmaliger Ubertragungsakt gefordert wird (der
sogleich wieder ruckgingig gemacht werden kann); anders als etwa fiir die
Begriindung und Aufrechterhaltung eines Pfandrechts an beweglichen Sa-
chen (Faustpfandprinzip; § 451 ABGB und §§ 1205 f BGB) braucht es also
keine fortgesetzte (Nahe-)Beziehung zwischen der Sache und dem an ihr

522 Sogleich unten 2. Kapitel § 4; S 123 {f.

523 Vgl Baur/Stiirner, Sachenrecht!'® § 5 Rz 42 (S 56). Zum Trennungsprinzip siehe auch
schon oben 2. Kapitel §3 A.I; S 60 ff.

524 Siehe oben 2. Kapitel § 1 B.I; S 19 bei und in FN 73.

525 Zur Definition des Ubergabeaktes sieche die Nachweise oben S 86 FN 390.

526 E Bydlinski, System und Prinzipien 332 f; Heck, Sachenrecht 234 f; Martinek,
AcP 188, 573 (576); Wieling, Sachenrecht? §9 L2.pr (S297); Wank/Kamanabron,
JURA 2000, 154 (158); so auch die Materialien zum Ersten BGB-Entwurf (Motive
BGB 111 333).

527 Martinek, AcP 188, 573 (576) mit weiteren Hinweisen.

528 Siift, FS Wolff 141 (144).

529 Baier, RZ 1971, 127 (127).

530 Medicus, JURA 2001, 294 (295).

531 E Bydlinski, System und Prinzipien 333.
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Berechtigten, die dafiir sorgt, dass der Verkehr die Stellung des Berechtigten
jederzeit erkennen kann®2.

Es ist nicht zu bestreiten, dass das positive Recht selbst das Ubergabeer-
fordernis nur sehr abgeschwicht umsetzt. Darauf vollig zu verzichten®*?, er-
scheint dennoch tberzogen; allerdings wird man diese Laxheit nicht unbe-
ricksichtigt lassen diirfen, wenn man der ratio des Traditionsprinzips
nachspiirt. Es spricht deshalb viel daftir, seinen Zweck nicht (nur) darin zu
sehen, das Verhiltnis zwischen der Sache und einem an ihr dinglich Berech-
tigten fiir Dritte (also gegentiber dem Verkehr) offenkundig zu machen®*;
vielmehr liegt seine Stofirichtung (ebenso) darin, die Rechtslage unter den
Beteiligten selbst klarzustellen®*®. Es tiberzeugt daher durchaus, wenn man
das Ubergabeerfordernis nicht (allein) als Ausfluss des sachenrechtlichen
Publizititsprinzips deutet, sondern (auch) mit der Notwendigkeit begriindet,
den Verfiigungswillen zu bekriftigen®>®. Dem Ubergabeerfordernis diirfte
demnach — dhnlich wie dem formalisierten grundbiicherlichen Eintragungs-
verfahren®” — wohl eher Ubereilungsschutz als Zweck zugrunde liegen (mag
dieser beim Mobiliarerwerb gegeniiber dem Immobilienerwerb auch deutlich
abgeschwicht sein). Eine derartige ratio des Traditionsprinzips ist den Mate-
rialien zum 2. BGB-Entwurf>*® sogar deutlich zu entnehmen: Danach liegt
der wesentliche Zweck des durch die Ubergabe hergestellten Besitzverhilt-
nisses darin, ,durch die Ubergabe den ernstlichen Willen festzustellen, dafl
eine dingliche Einigung beabsichtigt sei.”

3. Versteht man das Traditionsprinzip somit (auch) als Instrument, um den
Verfugenden vor Ubereilung zu schiitzen, fiigt sich dies harmonisch mit der
hier entwickelten®*® Auffassung zusammen: Der Verfiigende kann die dingli-

532 Diesen Umstand streicht etwa Kobler, ArchBR 18, 1 (59), hervor.

533 So etwa Sifs, FS Wolff 141 (164), der das Ubergabeerfordernis als ,atavistischen Bal-
last“ bezeichnet, den es iiber Bord zu werfen gelte. Ahnlich beurteilt auch Heck,
Sachenrecht 241, die Besitzinderung ,als Rechtszeichen ziemlich wertlos“ und stellt
fest, die Verdringung des Traditionsprinzips entspreche auch dem allgemeinen Vor-
dringen der Privatautonomie im modernen Recht; er erachtet es daher fir legitim, das
Pravalieren der Parteiinteressen liber den im Traditionsprinzip verwirklichten Offen-
kundigkeitsgedanken ,legislativ anzuerkennen®.

534 Dass dieser Zweck nur unbefriedigend verfolgt wird, zeigt sich daran, dass gewichtige
Stimmen (Baur/Stiirner, Sachenrecht!® § 51 Rz 44 [S 660]) es als wiinschenswert erach-
ten, den Erwerbsvorgang nach auflen besser kenntlich zu machen.

535 Ausdriicklich anderer Auffassung aber etwa Einsele, JZ 1990, 1005 (1006 und 1014),
sowie die Ausfithrungen bei Kohbler, ArchBR 18, 1 (61), der einer solchen Sichtweise
ebenfalls skeptisch gegeniibersteht.

536 Oechsler in MiinchKomm-BGB? § 929 Rz 3; in diesem Sinne auch schon Randa,
Eigenthumsrecht? 269 mit weiteren Hinweisen; Heck, Sachenrecht 235; Wellspacher,
Vertrauen 143 ff; Frotz, Kreditsicherungsrecht 26.

537 Vgl dazu eingehend oben 2. Kapitel § 3 B.IV.4; S 100 ff.

538 Protokolle IIT 197.

539 2. Kapitel § 3 B.III.2.c; S 89 ff.
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che Einigung bis zur Ubergabe (Besitzverschaffung) frei widerrufen, weil vor
diesem Zeitpunkt ein schutzwiirdiges Erwerbervertrauen fehlt; denn bis da-
hin kann der Verauflerer den Rechtserwerb seines Gegentibers einseitig verei-
teln, indem er Zwischenverfiigungen zugunsten Dritter vornimmt. Im Kern
spiegelt sich in dieser Argumentation derselbe Gedanke wider, wie er eben
als Zweck des Traditionsprinzips identifiziert wurde: Erst mit der Ubergabe
(Besitzverschaffung) verdichtet sich die dingliche Offerte des Verfiigenden
zu einem rechtsgeschiftlich relevanten Willen, an den er gebunden ist und
von dem einseitig abzugehen er daher nicht mehr in der Lage sein soll. Davor
hat er seinen Ubertragungswillen nicht ausreichend bekriftigt, was darin zum
Ausdruck kommt, dass es ihm die sachenrechtlichen Vorschriften ermogli-
chen, Zwischenverfiigungen zugunsten Dritter wirksam vorzunehmen.
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§ 4 Schlussfolgerungen und Wiirdigung

1. Der erste Hauptteil (2. Kapitel) brachte hervor, dass zwingende sachen-
rechtliche Grundsitze determinieren, in welchem Umfang der Erwerber auf
die dingliche Einigung vertrauen darf: Auch nachdem die dingliche Einigung
zustande gekommen ist, kann er auf Grund des Traditionsprinzips nicht da-
mit rechnen, jedenfalls Eigentum tibertragen zu bekommen, solange ihm der
Verduflerer die Sache nicht tbergeben hat. Da das positive Recht fiir den
Eigentumserwerb ferner verlangt, dass der Veraulerer im Zeitpunkt der
Ubergabe verfiigungsbefugt ist, kann der Veriuferer den Rechtserwerb des
anderen Teils (durch Zwischenverfiigungen) selbst dann vereiteln, wenn er
die Sache tibergibt. Deshalb darf der Erwerber ebenso wenig bei vollzogener
Ubergabe darauf vertrauen, tatsichlich Eigentum zu erwerben. Da also dies-
beziiglich kein schutzwiirdiges Vertrauen des Erwerbers besteht, lisst sich
nicht rechtfertigen, dass der dinglichen Einigung bindende Kraft zukommy;
der Verauflerer kann sie daher frei widerrufen.

2. Ob der einseitig erklirte Eigentumsvorbehalt sachenrechtlich wirksam ist,
hingt in erster Linie davon ab, ob der Vorbehaltsverkaufer die dingliche Eini-
gung widerrufen kann. Ausgehend von den bisherigen Uberlegungen gelangt
man zu klaren Ergebnissen: Der VerdufRerer kann die Einigung bis zur Uber-
gabe widerrufen, selbst wenn sie unbedingt zustande gekommen ist, also
nicht von der vollstindigen Kaufpreiszahlung abhingt. Er kann daher bis zur
Ubergabe erkliren, Eigentum nicht oder erst nach vollstindiger Kaufpreis-
zahlung zu tbertragen. Die einseitige Vorbehaltserklirung des Verkiufers ist
daher sachenrechtlich wirksam — gleich, ob sie vertragskonform (§ 1052
ABGB) ist oder nicht.

3. Der vorgestellte Ansatz trachtet danach, ein harmonisches Verstindnis
der beim einseitig erklirten Eigentumsvorbehalt tangierten Regelungsprinzi-
pien zugrunde zu legen. Die tragenden Grundsitze des Schuldrechts und
des Sachenrechts werden dabei so angewandt, dass sie moglichst reibungsfrei
ineinandergreifen: Auf der einen Seite stehen die Prinzipien der Privatauto-
nomie und der Vertragstreue, auf der anderen die beiden Erfordernisse des
derivativen Rechtserwerbs, das Traditionsprinzip und die Verfiigungsberech-
tigung. Diese schuld- und sachenrechtlichen Regelungsprinzipien stehen kei-
neswegs in einem Verhiltnis von Uber- und Unterordnung; ebenso wenig
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muss man sie gegeneinander abwigen®*°. Vielmehr ist die Reichweite der
Vertragstreue a priori auf jene Situationen eingeschrinkt, in denen ein von
der Rechtsordnung geschiitztes Vertrauen des anderen Teils (= des Erkla-
rungsempfangers) vorhanden ist. Verkniipft man die so verstandene und ein-
gegrenzte Vertragstreue mit den sachenrechtlichen Grundsitzen der Eigen-
tumsiibertragung, zeigt sich, dass keine Prinzipienkollision vorliegt: Dass der
Verduflerer die dingliche Einigung widerrufen kann, ist dann meines Erach-
tens bereits unmittelbar vorgegeben, wenn man das Prinzip der Vertragstreue
in seiner Reichweite prizise anwendet; es bedarf keiner (gesondert zu be-
grindenden) Prinzipiendurchbrechung.

4. Schligt man den damit aufgezeigten dogmatischen Weg ein, bringt das
noch einen weiteren Vorteil mit sich: Auf diese Weise ldsst sich der — mittler-
weile nur schwer tberblickbare — Schauplatz weitriumig umwandern, auf
dem das osterreichische Schrifttum die Kontroverse zur dinglichen Einigung
austragt. Denn wie oben®*! dargestellt, betrachtet man es als Angelpunket fiir
die Wirksamkeit der einseitigen Vorbehaltserklirung, zu welchem Zeitpunkt
die dingliche Einigung zustandekommt>*?: Nach der einen Auffassung fillt
dieser Zeitpunkt regelmiflig mit dem Verpflichtungsgeschaft (Grundgeschift)
zusammen, sodass bei Fehlen einer Vorbehaltsabrede im Verpflichtungsge-
schift die dingliche Einigung unbedingt zustandekommt; der Verkiufer kann
sie nicht widerrufen, ihre Wirksamkeit hingt nur noch vom Realakt der
Ubergabe ab. Die Gegenansicht nimmt an, die dingliche Einigung liege nicht
schon im Verpflichtungsgeschift, sondern konne — woftir mehrere Griinde
ins Treffen gefithrt werden — in der Regel erst bei Ubergabe zustande kom-
men. Fir jeden der beiden Standpunkte hat man eine Fille an wohl tiberleg-
ten Argumenten vorgetragen, sodass meines Erachtens beide Losungen ver-
tretbar, ja wahrscheinlich sogar gleichermaflen gut begriindet erscheinen.
Eine abschlieflende, versohnende Mittelldsung®*® zur Frage der sachenrecht-
lichen Wirksamkeit des einseitig erklirten Eigentumsvorbehalts ist daher
nicht mehr zu erwarten, solange man das Ergebnis vom Zeitpunkt der dingli-
chen Einigung abhingig macht. Fir den hier entwickelten Ansatz ist nicht
mehr bedeutsam, in welchem Zeitpunkt die dingliche Einigung zustande

540 Wihrend Rechtsregeln entweder anzuwenden oder nicht anzuwenden sind, handelt es
sich bei Rechtsprinzipien um Normen, die gebieten, dass ihr Ziel in einem (relativ zu
den rechtlichen und tatsichlichen Méglichkeiten) in moglichst hohen Mafie realisiert
wird (Optimierungsgebote; Alexy, Grundrechte® 75 ff). Prinzipien sind demnach einer
Abwigung zuginglich, sodass sie je nach den Umstinden mehr oder weniger verwirk-
licht sind. Dazu grundlegend auch Dworkin, Biirgerrechte 54 ff, ferner E Bydlinski,
System und Prinzipien 25 ff mit weiteren Hinweisen.

541 2. Kapitel § 1 A.L1; S 11 ff.

542 So auch Schoditsch, Eigentumsvorbehalt 37; ebenfalls in diesem Sinne B. Jud, ecolex
1998, 683 (685 bei FN 27).

543 Zur methodischen Relevanz von ,Mittelldsungen eingehend E Bydlinski, AcP 204,
309, der die ,,Suche nach der Mitte als Daueraufgabe des Privatrechts“ ansieht.

124



§ 4 Schlussfolgerungen und Wurdigung

kommt. Der Meinungsstreit, der dazu bisher energisch gefiihrt wurde und
der die Diskussion zum einseitig erklirten Eigentumsvorbehalt stets geprigt
hat, liefle sich beiseiteschieben.

5. Verlisst man den traditionellen Losungsweg nicht, kommt eine Schwierig-
keit hinzu, die bislang nicht explizit adressiert wurde. Vertreter beider An-
sichten stellen hinsichtlich des relevanten Zeitpunkts nimlich durchwegs
blof} eine Zweifelsregel auf; im konkreten Fall — so wird auf beiden Seiten
eingeraumt — konne es auf Grund der Umstinde, also auf Grund der konkre-
ten Parteienvereinbarung durchaus zu abweichenden Ergebnissen kom-
men>**. Das wird vor allem in der Praxis der Rechtsanwendung spiirbar als
Nachteil zu Buche schlagen. Nimmt man tatsichlich blof§ eine Zweifelsregel
an, ist eine stark einzelfallbezogene Beurteilung der sachenrechtlichen Wir-
kung von Vorbehaltserklarungen in der Praxis nicht zu vermeiden. Damit
geht erhebliche Rechtsunsicherheit einher, die der Rechtsanwender gerade
im gegebenen Zusammenhang als besonders unangenehm empfinden wird:
Zum einen, weil von dieser Rechtsfrage in erster Linie der schnelllebige und
daher in besonderem Mafle auf Rechtsklarheit angewiesene>*® unternehmeri-
sche Geschiftsverkehr betroffen ist. Zum anderen, weil bei Fragen der sa-
chenrechtlichen Guterzuordnung das Bediirfnis des Verkehrs nach Klarheit
der Rechtslage generell als sehr hoch anzusetzen ist; auch derartige gestei-
gerte Anforderungen rein ,technischer® Natur haben Gewicht, wenn ver-
schiedene rechtliche Losungsmoglichkeiten gegeneinander abzuwigen
sind>*®.

Die hier vorgestellte Losung hat nicht zuletzt den Vorzug, dass sie geeig-
net ist, auch diesen Nachteil zu beseitigen, der in den Bediirfnissen der
Rechtspraxis angesiedelt ist: Definiert man den Inhalt der dinglichen Eini-
gung ausgehend von den zwingenden sachenrechtlichen Grundsitzen, kann
sie der Verauflerer einseitig widerrufen; bei Beurteilung des einseitig erklirten
Eigentumsvorbehalts fithrt dies in der Praxis zu vorhersehbaren Ergebnissen.

544 Siche etwa E Bydlinski, FS Larenz 1027 (1035); derselbe in Klang/Gschnitzer, ABGB?
1V/2, 375 und 476, sowie wortgleich OGH 3 Ob 43/86 in OBA 1987, 51 mit Anmer-
kung Iro: Die dingliche Einigung werde ,in aller Regel“ bzw ,regelmiflig* nicht erst
bei Ubergabe geschlossen. Ebenso wollen sich Bollenberger (Zahlungsunfihigkeit
70 f) und Iro (Sachenrecht® Rz 6/40) beim Zeitpunkt der dinglichen Einigung nur fiir
den ,Regelfall“ festlegen. In diesem Sinn streicht auch Baier (OJZ 1973, 200 [200])
heraus, der Grundsatz der Privatautonomie ermogliche es den Parteien, den Verfii-
gungszeitpunkt selbst zu bestimmen.

545 Zu diesem Grundprinzip des Handels- und Unternehmensrechts siche etwa Stranbe/
Ratka in Straube/Ratka/Rauter, UGB* Einf Rz 16 .

546 E Bydlinski, AcP 204, 309 (331).
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3. Kapitel

Wirkung in der Insolvenz
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§ 1 Problemstellung und gesetzliche Regelung

A. Ausgangslage und Eingrenzung der Fragestellung

1. Nach den bisherigen Uberlegungen ist der einseitig erklirte Eigentums-
vorbehalt sachenrechtlich wirksam. Das Eigentum verbleibt beim Verkaufer;
dies gilt unabhingig davon, ob der Verkaufer zur Leistung Zug um Zug ver-
pflichtet ist, ob thm die Unsicherheitseinrede nach § 1052 Satz 2 ABGB zu-
steht, oder ob er vorleistungspflichtig ist. Allerdings ist damit die eigentliche
Gretchenfrage, die bei simtlichen Formen von Kreditsicherheiten gleicher-
maflen auftaucht, noch nicht beantwortet: Welche Position kommt dem
Glaubiger (Verkiufer) in der Insolvenz des Schuldners (Kaufers) zu? Hangt
der Eigentumsiibergang von der vollstindigen Zahlung des Kaufpreises ab,
liegt nach herrschender Auffassung®* ein beidseitig nicht vollstindig erfiill-
ter Vertrag im Sinne des Insolvenzrechts vor; der Insolvenzverwalter kann
daher zwischen dem Vertragseintritt und der Erftllungsablehnung (,Riick-
tritt) wahlen (§ 21 IO). Fir die Stellung des Verkaufers ist daher zwischen
zwei Konstellationen zu unterscheiden: (i) Der Vertrag bleibt nach der Insol-
venz aufrecht (Vertragseintritt); (i) der Insolvenzverwalter lehnt die Erful-
lung ab (Rucktritt).

2. Die Vertragsauflosung wirft prima vista wenig Schwierigkeiten auf:
Grundsitzlich ist der Vorbehaltsverkiufer in der Insolvenz des Vorbehalts-
kiufers als Eigentiimer zur Aussonderung des Vorbehaltsguts berechtigt>*®
— und zwar sowohl wenn der Vorbehaltsverkiufer wegen Schuldnerverzugs
zurlicktritt (§ 918 ABGB), als auch wenn der Insolvenzverwalter die Erfil-
lung ablehnt (§ 21 Abs 1 I0)**°. Beim einseitig erklirten Eigentumsvorbehalt
ist jedoch zu bedenken, dass dem Verkaufer kein Ricktrittsrecht zusteht.
Im Normalfall — wenn Verkdufer und Kaufer den Eigentumsvorbehalt im
Titelgeschift vereinbart haben — nimmt man an, dass fiir den Verzug mit der
Kaufpreiszahlung ein Rucktrittsrecht des Verkaufers stillschweigend mitver-

547 Nachweise unten S 139 FN 590.

548 Nachweise oben S5 FN 20.

549 Uberzeugend zu dieser (keineswegs auf der Hand liegenden) Rechtsfolge Riedler, O]Z
2011, 904 (912). Im Ergebnis ebenso etwa M. Huber, NZI 1998, 97 (100). Siche auch
Widhalm-Budak/Riel, ZIK 2015, 202 (203).
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einbart ist>*°. Fehlt es aber — wie in den hier interessierenden Konstellationen
— an einem vereinbarten Eigentumsvorbehalt, ist diese Auslegung versperrt;
ein konkludent in den Vertrag aufgenommenes Riicktrittsrecht des Verkiu-
fers kommt nicht in Betracht. Ebenso wenig kann sich der Verkiufer auf
ein gesetzliches Rucktrittsrecht stiitzen: Selbst wenn man § 918 ABGB beim
Vorbehaltskauf grundsitzlich anwenden wollte®®!, konnte der Verkiufer die-
ses Riicktrittsrecht nicht austiben, weil er sich infolge des einseitig erklarten
Vorbehalts in Leistungsverzug befindet. Eine Vertragsauflosung kommt da-
her nur in Betracht, wenn der Insolvenzverwalter den Riucktritt nach § 21
IO erklirt; dann kann der Verkiufer jedenfalls aussondern®2. Diese Konstel-
lationen interessieren im Rahmen der weiteren Uberlegungen daher nicht
weiter. Zum Schwur kommt es blof}, wenn der Insolvenzverwalter den Ver-
tragseintritt erklart.

3. Lost der Insolvenzverwalter den Vertrag nicht auf, liegen die Dinge weni-
ger klar. Grundsitzlich bleibt der Vertrag von der Insolvenzerdffnung un-
bertihrt, er besteht mit seinem bisherigen Inhalt weiter. Bei aufrechtem
Vertrag hat die Insolvenzmasse infolge der noch ausstehenden Eigentums-
tibertragung gegen den Verkiufer einen filligen Anspruch auf Ubereignung,
wihrend der Verkaufer gleichzeitig die offene Kaufpreisforderung gegen die
Insolvenzmasse geltend machen kann. Die Insolvenz fithrt nun bekanntlich
dazu, dass Glaubiger — wenn sie weder tber eine insolvenzfeste Sicherheit
verfigen (§ 48 10), noch als Masseglaubiger (§ 46 10) zu behandeln sind —
nur befriedigt werden, soweit die Erfiillung der Masseforderungen und der
Anspriiche der Absonderungsberechtigten das Insolvenzvermogen nicht auf-
gezehrt hat, also nur im Ausmaf} der Insolvenzquote (§ 50 IO). Damit er-
hebt sich aus Sicht des Verkiufers die Frage, ob er in dieser Konstellation
seine Leistung (Ubertragung des vor-/zuriickbehaltenen Eigentums) verwei-
gern oder zumindest von der vollstindigen Gegenleistung (Kaufpreis) abhin-
gig machen kann.

Dabhinter steht ein Regelungsproblem, das weit mehr Situationen erfasst
als blof den hier angesprochenen einseitig erklirten Eigentumsvorbehalt.
Solche Rechtsfragen stellen sich stets, wenn ein Austauschverhiltnis bei In-
solvenzeroffnung noch nicht vollstindig abgewickelt ist. Eine Losung dafiir
zu entwickeln, wie der einseitig erklirte Eigentumsvorbehalt insolvenzrecht-
lich zu behandeln ist, heifit daher auch, all diese Konstellationen in derselben

550 Ebrenzweig, System? 11/1, 412; E Bydlinski in Klang/Gschnitzer, ABGB? 1V/2, 510;
Gschnitzer in Klang, ABGB? 1V/1, 455 f; Frotz, Kreditsicherungsrecht 131 f; Aicher
in Rummel/Lukas, ABGB* § 1063 Rz 53; Spitzer/Told in Schwimann/Kodek, ABGB?®
§ 1063 Rz 84; OGH Plenissimarbeschluss in Judikat 246 alt.

551 So schon zur Rechtslage vor Authebung des Art 8 Nr 21 EVHGB: P. Bydlinski, RAW
1984, 98 (insbesondere 102); derselbe, JBl 1985, 16 (16 ff); derselbe, RAW 1998, 719
(720).

552 Unmittelbar zuvor FN 549.

130



§ 1 Problemstellung und gesetzliche Regelung

Weise zu 16sen. Die folgenden Uberlegungen sind daher zunichst vom spezi-
ellen Sachverhalt des einseitig erklirten Eigentumsvorbehalts abgekoppelt
und untersuchen die eben identifizierte Fragestellung in einem allgemeineren
Kontext; im Fokus steht ganz generell das Verhiltnis zwischen dem Insol-
venzschuldner und seinem Vertragspartner. Dieser abstrahierende Zugang
empfiehlt sich nicht zuletzt deshalb, weil er von vornherein systemkonforme
Ergebnisse sicherstellt und es tiberfliissig macht, speziell zum Eigentumsvor-
behalt entwickelte Losungen nachtriaglich am Maf3stab grundsatzlicher Bau-
prinzipien zu priifen und allenfalls zu korrigieren. Zudem verspricht eine
solcherart breit(er) angelegte Analyse zusitzlichen, tiber den eigentlichen
Untersuchungsgegenstand hinausgehenden Erkenntnisgewinn.

4. Der Arbeitstitel steckt den Gegenstand der Untersuchung daher nicht ex-
akt ab: Er ist teils zu eng, denn es geht um alle Situationen nicht vollstindig
erfullter Austauschverhaltnisse; teils ist er zu weit, weil aufgeloste Vertrige
aufler Betracht bleiben. Und noch ein drittes Kriterium erlaubt es, den Fokus
weiter einzuengen: Fiir die Position des Vertragspartners ist namlich tberdies
entscheidend, ob er nur Zug um Zug gegen Erbringung der Gegenleistung
erfiillen muss oder ob er — auf Grund konkreter Abrede (insbesondere beim
Kreditkauf) oder spezieller gesetzlicher Anordnung — vorleisten muss. Da-
mit kann man den Blick schon beim Einstieg in die insolvenzrechtliche Prob-
lematik auf den entscheidenden Bildausschnitt lenken.

B. Normalfall: Zug-um-Zug-Leistungspflicht des
Vertragspartners

1. Hat der Vertragspartner lediglich Zug um Zug zu leisten, kann er die
Erfillung trotz Falligkeit verweigern, bis sein Gegentiber die Gegenleistung
obligationsgemif} erbracht hat oder zumindest dazu bereit ist. Dem Vertrags-
partner steht somit eine Einrede zu, die ihm ein Druckmittel®*?, vor allem
aber ein Sicherungsmittel>>* zur Hand gibt. Dies gilt nicht nur fiir Tausch-
(§ 1052 Satz 1 ABGB) und Kaufvertrige (§ 1062 ABGB), sondern mangels
gegenteiliger Vereinbarung®?® und entgegenstehender gesetzlicher Bestim-

553 Anschaulich in diesem Zusammenhang etwa Ebrenzweig, System? I1/1, 200: ,,Die Ver-
weigerung der Gegenleistung soll [...] auf den Willen des Gegners einen Druck aus-
iben“) und Wahle in Klang/Gschnitzer, ABGB? 1V/2, 68 (,,indirektes Zwangsmittel
auf Durchsetzung des Gegenanspruchs, das meist viel wirksamer ist als die Leistungs-
klage, weil es sofort durchschligt®). Siche ferner etwa Fulterer, OJZ 1952, 399 (399 f),
sowie bereits Schenck, Retentionsrecht 268 ff (insbesondere 270 f), der dies sogar als
den primiren Zweck ansieht.

554 Statt aller etwa Kodek, Einrede 60; Verschraegen in Kletecka/Schauer, ABGB-ON!-%8
§ 1052 Rz 5; Emmerich in MiinchKomm-BGB? § 320 Rz 1; Schwarze in Staudinger,
BGB (2021) § 320 Rz 3; Héasemeyer, KTS 1973, 2 (3).

555 Im Zweifel sind gegenseitige Vertrige nach herrschender Auffassung Zug um Zug zu
erfillen. Siehe nur Wahle in Klang/Gschnitzer, ABGB? 1V/2, 68; Mayrhofer, Schuld-
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mungen’>® fiir alle synallagmatischen Vertrage®>’. Daraus leitet man — gleich-
sam im Umkehrschluss — ab, das Risiko der Kreditierung habe nur zu tra-
gen, wer es vertraglich auf sich genommen hat>*%.

2. Hilfreich ist ein solches Leistungsverweigerungsrecht naturgemaf3 fiir den
Vertragspartner eines zahlungsunfihigen Schuldners. Ist der Schuldner nicht
mehr in der Lage, die Gegenleistung vollstindig zu erfillen, muss der Ver-
tragspartner seine noch ausstehende Leistung ebenso wenig erbringen. Ob
die Einrede des § 1052 Satz 1 ABGB insolvenzfest ist, ob sie der Vertrags-
partner also auch nach Insolvenzeroffnung erheben kann, wird allerdings
nicht einheitlich beantwortet: Nach heute wohl tiberwiegender®® Auffas-

sung®®® muss der Vertragspartner bei Leistungspflicht Zug um Zug in der

verhiltnisse Allgemeine Lehren® 176 und 354; Aicher in Rummel/Lukas, ABGB*
§ 1052 Rz 1; Verschraegen in Kletec¢ka/Schauer, ABGB-ON!%8 § 1052 Rz 13; OGH
7 Ob 115/68 in JBI 1970, 200; 7 Ob 260/99g in OBA 2000/891; 8 Ob 74/67 in SZ 40/
44; RIS-Justiz RS0020066.

556 Dieser Grundsatz ist fir zahlreiche Vertragsverhiltnisse, insbesondere fir Dauer-
schuldverhaltnisse teilweise relativiert. Vgl zum Bestandvertrag etwa Riss, Erhaltungs-
pilicht 225 ff mit weiteren Hinweisen, sowie denselben in Kletecka/Schauer, ABGB-
ON'%2 § 1100 Rz 3; zum Arbeitsvertrag E Bydlinski, FS Steinwenter 140 (149).
Daneben bestehen freilich auch in zahlreichen Zielschuldverhiltnissen gesetzlich ange-
ordnete Vorleistungssituationen; darauf und auf die in diesen Fillen regelmiflig vorge-
sehenen gesetzlichen Privilegierungen des Vorleistungspflichtigen wird noch zuriick-
zukommen sein (unten 3. Kapitel §3 C.IL2; S 164 ff).

557 Geller, ZBl 1, 8 (32); von Bonnott in Stubenrauch, Commentar® II 468 f; £ Bydlinski,
FS Steinwenter 140 (141); Aicher in Rummel/Lukas, ABGB* § 1052 Rz 1; Apathy/
Perner in KBB, ABGB” § 1052 Rz 1; Spitzer/Kodek in Schwimann/Kodek, ABGB?®
§ 1052 Rz 12 und Rz 23 ff; Verschraegen in Kletecka/Schauer, ABGB-ON!%8 § 1052
Rz 6; Kodek, Einrede 72 je mit weiteren Hinweisen. Dafiir spricht insbesondere § 6
Abs 1 Z 6 KSchG, der das Recht des Verbrauchers, seine Leistung nach § 1052 ABGB
bis zur Bewirkung oder Sicherstellung der Gegenleistung zu verweigern, besonders
schiitzt (siehe Jabornegg, Zuriickbehaltungsrecht 164).

558 Apathy/Perner in KBB, ABGB” § 1052 Rz 1.

559 Anders allerdings Schodirsch, ZIK 2010, 93 (95).

560 Kepplinger, Synallagma 114 FN 552, 115 {f und 123; Widhalm-Budak in Konecny,
Insolvenzgesetze § 21 1O Rz 8 ff; Riss, OBA 2008, 18 (24 f); Verschraegen in Kletetka/
Schauer, ABGB-ON!® § 1052 Rz 15; Perner in KLS, 10? § 21 Rz 3. Ferner bereits
Brachmann, Rechtsgeschifte 22 und 28 f, und Oetker, ZZP 14, 1 (11 und 15). Iro,
RdAW 1985, 101 (101), begriindet dieses Ergebnis mit einem Groflenschluss aus § 21
Abs 3 10, der die Moglichkeit der Unsicherheitseinrede ausdriicklich auch fiir den
Insolvenzfall vorsieht, sodass ,,zwingend“ auch ein Rekurs auf § 1052 Satz 1 ABGB
zuzulassen sei. Implizit wohl auch Frorz, Kreditsicherungsrecht 170: § 21 IO bezwe-
cke allein, die Interessen der Masse zu schiitzen; daraus sei abzuleiten, dass dem Ver-
tragspartner auch ohne die Regelung des §21 IO die Zug-um-Zug-Einrede nach
§ 1052 Satz 1 ABGB zustehe (diese Argumentation findet sich auch bei Kepplinger,
Synallagma 115). Nicht eindeutig Bartsch/Pollak, KO? § 21 Anm 1. Die Insolvenzfes-
tigkeit dieser Einrede nach der deutschen Parallelregelung (§ 320 BGB) bejahend Hen-
ckel in Jaeger/Henckel/Gerhardt, InsO § 51 Rz 54; Marotzke, Gegenseitige Vertrige®
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Insolvenz seines Schuldners nur erfiillen, wenn er die Gegenleistung aus der
Insolvenzmasse ungekiirzt und nicht blof§ quotal erhilt. Verweigert der Ver-
tragspartner seine Leistung unter Rekurs auf die Einrede nach § 1052 Satz 1
ABGB, weil der Schuldner noch nicht vollstindig geleistet hat, liegt ein auf
beiden Seiten nicht vollstindig erfiillter Vertrag vor. Dieser Umstand [6st
bei Insolvenzeroffnung tber das Vermogen des Schuldners besondere
Rechtsfolgen aus. §21 Abs 1 IO riumt dem Insolvenzverwalter fiir diesen
Fall ein Wahlrecht ein: Haben weder Schuldner noch Vertragspartner den
gegenseitigen®®! Vertrag vollstindig erfiillt, kann der Insolvenzverwalter ent-
weder in den Vertrag eintreten oder den Riicktritt erkliren®®?. Entscheidet
sich der Insolvenzverwalter fiir den Riicktritt, fithrt dies zur Aufhebung des
Vertrages; allerdings wirkt diese Aufhebung nach stindiger Rechtspre-
chung®®® und dem tberwiegenden Teil der Lehre** nicht ex tunc, sondern
blof ex nunc: Nur die noch ausstehende Erfiillung unterbleibt®®®; der unbe-

Rz 2.15 ff und 2.76; umfangreiche Nachweise zum ebenfalls nicht einheitlichen Mei-
nungsstand in Deutschland bei Marotzke, 2aO Rz 2.8 FN 10.

561 In diesem Sinn ist der Gesetzeswortlaut, der von ,zweiseitigen Vertriagen spricht,
zu verstehen (Petschek/Reimer/Schiemer, Insolvenzrecht 278; Gamerith in Bartsch/
Pollak/Buchegger, Insolvenzrecht I* § 21 KO Rz 3; Widhalm-Budak in Konecny, In-
solvenzgesetze § 21 IO Rz 33; Perner in KLS, 102 § 21 Rz 9; Dellinger/Oberbammer/
Koller, Insolvenzrecht* Rz 294; OGH 7 Ob 2097/96z [Gesellschaftsvertrag] in ecolex
1996, 756; siehe auch bereits Petersen/Kleinfeller, KO® 67 zu § 15 dKO 1877). Vgl
nunmehr auch den Wortlaut von § 103 Abs 1 InsO (dazu niher unten 3. Kapitel § 2
B.L; S 151), der die insofern tiberholte Terminologie der Vorgingerbestimmung (§ 17
dKO: ,zweiseitiger Vertrag®) an das heutige Begriffsverstindnis angepasst hat (siehe
nur Balthasar in Nerlich/Rémermann, InsO § 103 Rz 1).

562 Zum Erklirungswert von Handlungen des Insolvenzverwalters oder Schuldners an-
schaulich Widhalm-Budak/Riel, ZIK 2014, 202 (203 ff).

563 OGH 4 Ob 583/80 in SZ 54/168; 1 Ob 710/87 in SZ 61/31 = wbl 1988, 203 mit
Anmerkung Wilhelm; 4 Ob 541/88 in SZ 61/170; 6 Ob 606/94 in EvBl 1995/79 =
OBA 1995, 483; 8 Ob 45/09i in bbl 2010, 74/57 = ecolex 2010, 248/84 mit Anmer-
kung Friedl.

564 Brachmann, Rechtsgeschifte 40; Schwarz, Concursrecht 1 82; Lebmann, KO 151;
Frotz, Kreditsicherungsrecht 170; Wegan, Insolvenzrecht 32; Perschek/Reimer/Schie-
mer, Insolvenzrecht 279; Widhalm-Budak in Konecny, Insolvenzgesetze §21 10
Rz 291 ff; dieselbe, ZIK 2010, 45 (45); Wilhelm, RAW 1986, 363. Fiir den deutschen
Rechtsbereich siche etwa Hdsemeyer, KTS 1973, 2 (8), und explizit § 21 dKO 1877
sowie die Materialien hierzu (Motive KO 86 ff = Hahn, Materialien 102 ff, wo konse-
quent mit dem Schutz von Verkehrsinteressen argumentiert wird). Nicht eindeutig
wohl Dellinger/Oberbammer/Koller, Insolvenzrecht* Rz 302: Es ,entfillt die Pflicht
beider Teile zur (jedenfalls: weiteren) Erfiillung des Vertrages.“

565 OGH 4 Ob 583/80 in SZ 54/168 = EvBI 1982/52; 4 Ob 541/88 in SZ 61/170; RIS-
Justiz RS0064453. Gegen die Auffassung, der Riicktritt nach §21 IO wirke auch
schuldrechtlich blof§ ex nunc, hat man im Schrifttum mehrfach Stellung bezogen. Al-
len voran haben E Bydlinski (in Klang/Gschnitzer, ABGB? 1V/2, 541 f FN 517) und
thm folgend 7ro (RAW 1985, 101 [105]) vorgebracht, die Riicktrittserklirung des In-
solvenzverwalters beseitige — wie auch sonst — den Vertrag und fiihre zu gegenseitigen
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friedigte Erfullungsanspruch des Vertragspartners wandelt sich in einen ver-
schuldensunabhingigen und auf Geld gerichteten Schadenersatzanspruch®®®,

der

nach herrschender Auffassung auch den entgangenen Gewinn umfasst®®’

566

567
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Rickstellungsanspriichen, sie wirke also schuldrechtlich zurtick (siche ferner H.
Béhm, wobl 1999, 109 [112 f]; derselbe, immolex 1998, 270 [276]; Oberhammer in
Konecny/Schubert, Insolvenzgesetze § 23 KO Rz 4; derselbe, wobl 2002, 281 (282);
Reidinger/Mock in Schwimann/Kodek, ABGB® § 918 Rz 97; Gamerith in Bartsch/
Pollak/Buchegger, Insolvenzrecht I* § 21 Rz 24; Mayrhofer, Schuldverhaltnisse Allge-
meine Lehren® 465; Fenyves, Erbenhaftung und Dauerschuldverhiltnis 355; Pitkowitz,
OJZ 1990, 677 [679]; Perner in KLS, 10? § 21 Rz 45). Die Streitfrage ist hier nicht
weiter zu vertiefen — vor allem deswegen, weil sie oftmals zu keinen wirtschaftlichen
Unterschieden im Ergebnis fihrt (siehe die anschaulichen Beispiele bei Fischer-Czer-
mak, FS Konecny 125 [128 {]). Anzumerken ist lediglich, dass der Standpunkt der
Rechtsprechung zwar das Wortlautargument gegen sich hat; meines Erachtens lassen
sich jedoch durchaus gute Griinde fiir eine ex nunc-Wirkung ins Treffen fiihren (siehe
insbesondere Bollenberger, Zahlungsunfihigkeit 106 in FN 29, sowie Riss, OBA 2008,
18 [24 in FN 68], die auf Argumente des deutschen Schrifttums zur historischen und
teleologischen Auslegung der deutschen Parallelbestimmung hinweisen [§ 17 dKO;
§ 103 InsO]). Mit Aufhebung der Ausgleichsordnung (Art 10 IRAG 2010; BGBI I
2010/29) verliert zudem das von Iro (aaO 105) vorgebrachte Argument an Gewiche,
das auf § 20b AO und die ausdriicklich auf E Bydlinskis Auffassung (aaO) verweisen-
den Gesetzesmaterialien griindet (ErlautRV 3 BlgNR 15. GP 35). Fiir den Standpunkt
der iiberwiegenden Auffassung sprechen zudem die unten (S 213) entwickelten Uber-
legungen zum Schutz tberindividueller Verkehrsinteressen. Ohne in diesem Punkt
abschlielend Stellung bezichen zu wollen, liegt den folgenden Uberlegungen — wegen
der hohen praktischen Relevanz der hier untersuchten Konstellation — die Position
der Rechtsprechung (ex nunc-Wirkung des Riicktritts) zugrunde.

Auch die Rechtsnatur dieses ,Schadenersatzanspruchs® ist — vor allem im deutschen
Schrifttum — heftig umstritten: Dazu wird vertreten, dass es sich entweder um einen
biirgerlich-rechtlichen (Gerland, KVJS 46, 29 [47 f]; Pape in Kolner Schrift® Kap 13
Rz 31 FN 115 [S 353]) oder um einen speziell insolvenzrechtlichen Schadenersatzan-
spruch (Jaeger/Henckel, KO? § 17 Rz 171 mit weiteren Nachweisen; siehe auch Rinte-
len, ZHR 1908, 147 [156 FN 9]) handelt; andere qualifizieren ihn als einen unmittelbar
aus dem Insolvenzrecht hergeleiteten Ausgleichsanspruch (Welser/Graff, GesRZ 1984,
121 [126]) oder als den umgewandelten und gekiirzten Primaranspruch des Vertrags-
partners (Jacoby in Jaeger/Henckel/Gerhardt, InsO? § 103 Rz 34 und Rz 241; so wohl
auch Marotzke in HK-InsO'! § 103 Rz 97 f). Im Ergebnis erscheint es fiir die hier
anzustellenden Uberlegungen allerdings ohne Belang, wie man den Schadenersatz-
anspruch dogmatisch charakterisiert (Jaeger/Henckel, aaO; dazu auch unten S 213
FN 900).

Brachmann, Rechtsgeschifte 35 und 38; Oetker, JZ 1911, 445 (448); Lehmann, KO
150; Wilhelm, RAW 1986, 363 (364); Petschek/Reimer/Schiemer, Insolvenzrecht 279;
Gamerith in Bartsch/Pollak/Buchegger, Insolvenzrecht I* § 21 KO Rz 25; Widhalm-
Budak in Konecny, Insolvenzgesetze § 21 10 Rz 324; Kepplinger, Synallagma 259 {.
Wurzeln diirfte diese Auffassung in den Materialien zur deutschen Konkursordnung
1877 beziehungsweise in der Rechtslage nach der Preuflischen Konkursordnung und
im ALR (§ 21 PrKO iVm L Theil 5. Titel § 381 ALR); vgl Brachmann, aaO 35 und
39; allerdings beruht dies wohl auf einer Fehlinterpretation der KO-Motive (vgl Mo-
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und als Insolvenzforderung geltend zu machen ist (§ 21 Abs 2 10)3%8. Tref-
fender und vorzuziehen ist es aus diesem Grund, nicht von Ricktritt zu
sprechen, sondern vom Recht des Insolvenzverwalters, die weitere Erfillung
abzulehnen®®”. Entscheidet sich der Insolvenzverwalter hingegen fiir Ver-
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tive KO 94 = Hahn, Materialien 108). Gegen den Ersatz des entgangenen Gewinns
meines Erachtens im Ergebnis zutreffend Rathauscher, Bestandrechte 145 f; siche dazu
die unten (S 214 FN 902) dargelegten Bedenken gegen die herrschende Auffassung.
Offenlassend Perner in KLS, IO? § 21 Rz 53.

Dies geht schon aus dem Wortlaut des § 21 Abs 2 IO hervor (argumento: ,als Insol-
venzgliubiger®) und entspricht herrschender Auffassung (Lebhmann, KO 151; Game-
rith in Bartsch/Pollak/Buchegger, Insolvenzrecht I* § 21 KO Rz 25; Widhalm-Budak
in Konecny, Insolvenzgesetze §21 IO Rz 286; Perner in KLS, 10? §21 Rz 47).
Ebenso die einhellige Auffassung zum Ersatzanspruch bei Kindigung des Insolvenz-
verwalters nach § 23 1O (Petschek/Reimer/Schiemer, Insolvenzrecht 276; Gamerith in
Bartsch/Pollak/Buchegger, Insolvenzrecht I* §23 KO Rz 18; Oberhammer in Ko-
necny/Schubert, Insolvenzgesetze § 23 KO Rz 66; OGH 5 Ob 304/79 in SZ 49/109 =
EvBI 1977/90 = MietSlg 28.711).

So auch iiberwiegend das deutsche Schrifttum: Marotzke, Gegenseitige Vertrige?
Rz 3.51; Wegener in Uhlenbruck, InsO' § 103 Rz 96; auch bereits Rintelen, ZHR
1908, 147 (156 FN 9 [, Nichteintritt“] sowie 157 {f). Zu weit geht es meines Erachtens
hingegen, mit dieser Formulierung auch ausdriicken zu wollen, die entsprechende
Erklirung des Insolvenzverwalters gestalte das Vertragsverhaltnis gar nicht um, son-
dern wirke lediglich deklaratorisch, indem es bei dem mit der Eroffnung des Insol-
venzverfahrens verbundenen Erloschen der Erfullungsanspriiche bleiben soll (zur
sogenannten Erloschenstheorie unten S 195 bei und in FN 830 mit weiteren Nachwei-
sen). Ein solches Verstindnis ist zwar bei zahlreichen Autoren zur deutschen Rechts-
lage anzutreffen (Jaeger/Henckel, KO? § 17 Rz 115 und Rz 149 ff; Marotzke, Anwart-
schaftsrecht 76 ff; derselbe, Gegenseitige Vertrige® Rz 3.48 ff [insbesondere Rz 3.56 f];
Wegener aaO; dagegen etwa Huber in MiinchKomm-InsO* § 103 Rz 8 und Rz 18 ff
und Jacoby in Jaeger/Henckel/Gerhardt, InsO? Vor §§ 103-109 Rz 25 ff mit zahlrei-
chen Hinweisen); auf das osterreichische Recht ist dieser Standpunkt meines Erach-
tens jedoch nicht zu tibertragen, zumal hier — anders als in Deutschland - nicht davon
ausgegangen wird, dass die Insolvenzeroffnung per se zu einem Erloschen der Erful-
lungsanspriiche fithrt. Diese Sichtweise harmoniert meines Erachtens tiberdies mit
dem unstrittigen Erfordernis der Kiindigung von Bestandverhaltnissen durch den In-
solvenzverwalter (siche nur Denkschrift KO 27: ,Es bleibt bei der Regel, dafl das
Bestandverhiltnis [mangels Kiindigung] aufrecht bleibt“; Gamerith in Bartsch/Pollak/
Buchegger, Insolvenzrecht I* §23 KO Rz 1 und Rz 10; Oberhammer in Konecny/
Schubert, Insolvenzgesetze §23 KO Rz 58f; eingehend auch schon Brachmann,
Rechtsgeschifte 47 f). Das Beendigungsrecht nach § 23 1O ist dem Recht zur Erfil-
lungsablehnung nach § 21 Abs 1 IO verwandt beziehungsweise nachgebildet (Game-
rith, aaO Rz 1; Oberhammer, aaO Rz 1; Riss in KLS, 10? § 23 1O Rz 3) und beruht
ebenso wie jenes auf der Erweiterung der ,rechtlichen Bewegungsfreiheit“ des Insol-
venzverwalters zum Zweck der optimalen Masseverwertung und Gliubigerbefriedi-
gung (dazu eingehend S 223 f); es wire daher nicht einsichtig, dass in einem Fall (§ 21
I0O) schon die Insolvenzerdffnung an sich in den Vertrag eingreift, im anderen Fall
(§ 23 10O) aber erforderlich ist, dass der Insolvenzverwalter die Auflosung erklirt. Im
Ergebnis ist daher (im Gegensatz zu der in Deutschland stark vertretenen Ansicht)
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tragseintritt>’®, hat der Vertragspartner seine Leistung zu erbringen und die
Verpflichtung des Schuldners wird zur Masseschuld (§ 46 Z 4 10)>”".

Bei dieser Sichtweise — wenn man also das Leistungsverweigerungsrecht
nach § 1052 Satz 1 ABGB als insolvenzfest ansieht — dient § 21 IO lediglich
den Interessen der Insolvenzmasse und der Gesamtheit der Glaubiger, nicht
aber den Interessen des Vertragspartners: Die Bestimmung bezweckt dann
ausschliellich, dem Insolvenzverwalter ,rechtliche Bewegungsfreiheit* zu
gewihren, damit er die Insolvenzmasse bestmoglich verwalten und verwerten
kann und eine optimale Gliubigerbefriedigung erreicht®’2. Im noch nicht
vollstindig abgewickelten Geschift kann eine Erwerbschance liegen, die der
Insolvenzverwalter realisieren kann; dazu wird ihm ausnahmsweise erlaubrt,
einen Gliubiger (den Vertragspartner) nicht bloff quotal zu befriedigen, son-
dern ithm die vom Schuldner zugesagte Gegenleistung ungeschmalert zu er-
bringen (§ 46 Z 4 10). Wird der Vertragspartner voll befriedigt, ist dessen
insolvenzfeste Zug-um-Zug-Einrede (§ 1052 Satz 1 ABGB) iiberwunden und
der Weg frei, um die von ithm noch zu erbringende Leistung in die Insolvenz-
masse zu ziehen®”.

3. Verbreitet ist aber auch die Ansicht, die Insolvenzmasse hitte schon dann
gehorig erfiillt im Sinne von § 1052 Satz 1 ABGB, wenn der Vertragspartner
die Gegenleistung im Umfang der Insolvenzquote erhilt®*. Hingt man die-
ser Auffassung an, darf der Vertragspartner seine Leistung daher nicht unter

daran festzuhalten, dass der Insolvenzverwalter, der nach §21 Abs1 IO die Erful-
lungsablehnung erklart, sehr wohl rechtsgestaltend auf das Vertragsverhiltnis wirkt.

570 Wenn hier von einem ,,Vertragseintritt des Insolvenzverwalters die Rede ist (vgl auch
den Wortlaut von § 24 10), so meint dies nicht, dass der Insolvenzverwalter ,person-
lich® als (neuer) Vertragspartner eintritt; vielmehr tritt er in seiner Funktion als Insol-
venzorgan mit Wirkung fiir den Schuldner beziehungsweise die Insolvenzmasse ein
(Konecny, FS Krejci IT 1809 [1816 {]; ebenso speziell zum § 24 KO/IO schon Rathan-
scher, Bestandrechte 100).

571 Lebhmann, KO 148; Gamerith in Bartsch/Pollak/Buchegger, Insolvenzrecht I* § 21
KO Rz 20; Widhalm-Budak in Konecny, Insolvenzgesetze § 21 IO Rz 348 {f; Perner
in KLS, I0? § 21 Rz 34. Ebenso die deutsche Rechtslage (§ 55 Abs 1 Nr 2 InsO).

572 Statt aller nur Rintelen, Konkursrecht 403; Frorz, Kreditsicherungsrecht 170; Henckel,
FS Weber 237 (241); derselbe, FS Liike 237 (254); Kepplinger, Synallagma 107 ff (insbe-
sondere 137 f). Allgemein zu diesem zentralen Ziel des Insolvenzverfahrens niher
unten S 195 ff samt Nachweisen. Mit abweichender Deutung zuletzt aber Perner in
KLS, I0? §21 Rz 4: §21 10 bezwecke, Ordnung in das durch Insolvenz gestorte
Synallagma hineinzubringen, indem er ein pragmatisches und den Verhiltnissen in
der Insolvenz Rechnung tragendes Wahlrecht einrdumt. Dass die Masse durch die
Riicktrittsmoglichkeit und der andere Teil durch Gewihrung einer Masseforderung
nach Eintritt sowie durch einen verschuldensunabhingigen Schadenersatz bei Riick-
tritt geschiitzt werden, sei blofle Reflexwirkung, aber nicht der primire Zweck.

573 Marotzke, Gegenseitige Vertrige® Rz 2.15; Koziol, OBA 1998, 745 (752 f); Riss, OBA
2008, 18 (25); Kepplinger, Synallagma 117 {.

574 Welser/Graff, GesRZ 1984, 121 (124); Gamerith in Bartsch/Pollak/Buchegger, Insol-
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Rekurs auf § 1052 Satz 1 ABGB verweigern, wenn der Insolvenzverwalter
die Gegenleistung blof§ quotal erbringt. Dennoch ist der Vertragspartner, der
eine Zug-um-Zug-Verbindlichkeit auf sich genommen hat, auch bei dieser
Sichtweise nicht schutzlos. Thm wird das Insolvenzrisiko zwar nicht durch
§ 1052 Satz 1 ABGB, aber dafiir durch die insolvenzrechtlichen Bestimmun-
gen abgenommen®”>: Verlangt der Insolvenzverwalter vom Vertragspartner
die Erfullung der ausstehenden Leistung (§ 21 IO), wird dessen Anspruch
auf die Gegenleistung zur Masseforderung (§ 46 Z 4 10). § 21 10 schiitzt
nach dieser Ansicht also nicht allein die Interessen der Insolvenzmasse und
der Gesamtheit der Gliubiger®®, sondern auch die Interessen des konkreten
Vertragspartners®’’; er soll nicht gezwungen sein, voll an die Masse zu leis-
ten, wihrend er selbst nur quotal befriedigt wird>’s.

4. Die besseren Griinde sprechen meines Erachtens fiir die erstgenannte
Auffassung, die die Einrede nach § 1052 Satz 1 ABGB als insolvenzfest an-
sicht®”?. Dafiir lisst sich insbesondere der Wortlaut von §21 Abs 1 IO ins
Treffen fihren: Der Insolvenzverwalter kann den Vertrag ,an Stelle des
Schuldners® erfillen und muss demnach die Einreden gegen sich gelten las-
sen, die der Vertragspartner gegen den Schuldner geltend machen konnte>®°.
Zudem verbleibt dem Vertragspartner nach herrschender Auffassung®®! auch
nach Insolvenzerdffnung das Ricktrittsrecht wegen Schuldnerverzugs (§ 918
ABGB); die mit dem IRAG 2010 eingefiigte Auflosungssperre (§ 25a Abs 1
Z 2 10) suspendiert dieses Recht lediglich fiir sechs Monate, beseitigt es aber

venzrecht I* § 21 KO Rz 2; so im Ergebnis wohl auch Lebmann, KO 140, und Scho-
ditsch, ZIK 2010, 93 (95).

575 So wohl Jacoby in Jaeger/Henckel/Gerhardt, InsO? § 103 Rz 6.

576 So etwa Kepplinger, Synallagma 117.

577 In diesem Sinne Nunner-Krantgasser, Vermogenshaftung 248 FN 36; ferner Jacoby in
Jaeger/Henckel/Gerhardt, InsO? § 103 Rz 7.

578 So bereits OGH 1 Ob 308/29 in JBI 1929, 418; Gamerith in Bartsch/Pollak/Bucheg-
ger, Insolvenzrecht I* § 21 KO Rz 2; blof§ referierend, ohne abschlielende Stellung-
nahme Bollenberger, OBA 1994, 825 (828).

579 So im Ergebnis in anderem Zusammenhang bereits auch Riss, OBA 2008, 18 (25).

580 Kepplinger, Synallagma 115.

581 So schon explizit §22 CO 1868 (die Vorgingerbestimmung des heutigen §21 IO;
abgedruckt etwa bei Kepplinger, Synallagma 13 f FN 40). Siche ferner nur Schwarz,
Concursrecht I 81; E Bydlinski in Klang/Gschnitzer, ABGB? 1V/2, 513; Frotz, Kredit-
sicherungsrecht 172; Aicher in Rummel/Lukas, ABGB* § 1063 Rz 54; Gamerith in
Bartsch/Pollak/Buchegger, Insolvenzrecht I* § 21 KO Rz 28; Schubert in Konecny/
Schubert, Insolvenzgesetze §§ 18, 19 KO Rz 46; Widhalm-Budak in Konecny, Insol-
venzgesetze § 21 IO Rz 240 und Rz 287; Konecny, FS Krejci II 1809 (1818 betreffend
bei Insolvenzeroffnung bereits eingetretene materiellrechtliche Verzugsfolgen); Nun-
ner-Krantgasser, Vermogenshaftung 249 FN 38 und 355; Perner in KLS, 10? §21
Rz 39.
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nicht®®2. Angesichts dieser Riicktrittsmoglichkeit sollte der Vertragspartner
kraft Grofenschlusses — argumento a maiori ad minus — daher meines Erach-
tens umso mehr berechtigt sein, die eigene Leistung zuriickzuhalten (statt
das Vertragsverhaltnis durch Riicktritt aufzulosen). Eine solche Losung (In-
solvenzfestigkeit der Einrede nach § 1052 Satz 1 ABGB) diirfte tiberdies dem
Standpunkt der Gesetzesverfasser®®® der deutschen Konkursordnung 1877
entsprochen haben. Bedeutsam ist dies — abgesehen von der generellen Be-
achtlichkeit rechtsvergleichender Argumente®®* — deswegen, weil die deut-
sche Konkursordnung 1877 (= Reichskonkursordnung) sowie die Osterrei-
chische Konkurs-/Insolvenzordnung iber gemeinsame Wurzeln in der
preufiischen Konkursordnung verfiigen®®3; ,in den wesentlichen Punkten
[ergibt sich daher] eine Ubereinstimmung“>%6,

5. Ist der Vertragspartner zur Leistung Zug um Zug verpflichtet und hat er
seine Leistung noch nicht vollstindig erbracht, genieflt er in der Insolvenz
seines Schuldners jedenfalls eine gesicherte Position®®”: Unabhingig davon,
welcher der beiden zuvor dargestellten Ansichten man sich anschliefft, muss
der Vertragspartner die ausstehende Leistung nur erbringen, sofern der Insol-
venzverwalter in den Vertrag eintritt (§ 21 IO) und dadurch die von der In-
solvenzmasse geschuldete Gegenleistung zur Masseforderung erhebt (§ 46
Z 4 10). Die ungekiirzte Gegenleistung an den Vertragspartner braucht es

582 Und zwar dann, wenn der Riicktritt wegen Verzugs mit Forderungen, die vor Insol-
venzeroffnung fallig geworden sind, geltend gemacht wird und dadurch die Fortfiih-
rung des schuldnerischen Unternehmens gefdhrdet werden konnte. Fiir den Rucktritt
wegen Verzugs bei Forderungen, die nach Insolvenzeroffnung fillig werden, ergibt
sich schon nach dem Gesetzeswortlaut keine Einschrinkung. Niher dazu etwa Ried-
ler, OJZ 2011, 904 (921 f); vgl auch Widhalm-Budak in Konecny, IRAG 2010, 23 (28).

583 Dort (Motive KO 69 = Hahn, Materialien KO 88) wird ausgefihrt, verlange der
Insolvenzverwalter die Erfillung, ,,so muf} er natiirlich seinerseits die von dem (Ge-
mein-)Schuldner noch riickstindige Leistung vollstindig vornehmen. In dieses nach
allen Rechtssystemen begriindete Recht des [Vertragspartners], die von ihm geforderte
Erfiilllung seiner Leistungen abzulehnen, wenn ihm nicht die Gegenleistung gewihrt
wird, soll selbstverstandlich nicht eingegriffen werden.“ Der Insolvenzverwalter habe
die Leistung gleich dem (Gemein-)Schuldner zu bewirken; danach richte es sich, ob
Leistung und Gegenleistung Zug um Zug erfolgen miissten oder ob auf einer Seite
eine Vorleistungspflicht bestehe.

584 Dazu allgemein F Bydlinski, Methodenlehre? 386 und 461 f, sowie Stoll, FS Bydlin-
ski 429 ff.

585 Zur historischen Entwicklung siche etwa die Darstellung bei Nunner-Krautgasser,
Vermogenshaftung 214 ff.

586 Denkschrift KO 1.

587 Relativiert wird die Sicherung des Vertragspartners blofl durch § 21 Abs 4 1O: Ist eine
teilbare Leistung bereits teilweise erbracht worden, kann der Vertragspartner die die-
ser (bereits erbrachten) Teilleistung entsprechende Gegenleistung lediglich als eine
quotal zu befriedigende Insolvenzforderung geltend machen (Perner in KLS, 10?
§21 Rz 31).
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nach dem Gesetzeswortlaut stets dann, wenn dieser seine Leistung bei Insol-
venzer6ffnung noch nicht (vollstindig) erbracht hat und daher ein beidseitig
nicht vollstindig erfiillter Vertrag im Sinne des § 21 IO vorliegt.
Austauschverhiltnisse mit Zug-um-Zug-Leistungspflicht sind fiir den
Vertragspartner demnach kaum problematisch. Ein einseitig erklarter Eigen-
tumsvorbehalt ist in solchen Konstellationen selten anzutreffen: Denn der
Verkaufer ist ohnehin berechtigt, bis zur vollstindigen Kaufpreiszahlung die
gesamte Leistung zurlickzuhalten; er gelangt somit nicht in die Situation,
die Sache iibergeben zu miussen und dabei das Eigentum zuriickzubehalten.
Denkbar wire ein einseitig erklirter Vorbehalt lediglich, wenn der Verkiufer
freiwillig vorleistet (Ubergabe ohne Kaufpreiszahlung). Dazu ist zwar strit-
tig, ob der Kiufer Eigentum erwirbt oder ob der Verkiufer den Eigentums-
ibergang nur verhindern kann, indem er den Vorbehalt erklart>®3. Jedenfalls
aber bleibt es trotz freiwilliger Vorleistung nach herrschender Auffassung®®’
bei der Zug-um-Zug-Leistungspflicht (sofern nicht konkludent eine Kredit-
vereinbarung zustandekommt). Der Verkiufer befindet sich dann entspre-
chend den zuvor dargestellten Regeln wiederum in einer gesicherten Posi-
tion: Es liegt ein beidseitig nicht vollstindig erfillter Vertrag im Sinne von
§ 21 IO vor°®°. Als Vertragspartner muss der Verkaufer die noch ausstehende
Leistung (Eigentumsiibertragung) nur erfiillen, sofern der Insolvenzverwalter
in den Vertrag eintritt und dadurch die von der Insolvenzmasse geschuldete
Leistung zur Masseforderung erhebt (§ 46 Z 4 10). Diese unproblematischen
Fille bleiben in den folgenden Betrachtungen somit ebenfalls ausgeklammert.

588 Dagegen F Bydlinski in Klang/Gschnitzer, ABGB? 1V/2, 377; derselbe, JBl 1977, 332
(332 ff); Aicher in Rummel/Lukas, ABGB* § 1063 Rz 9 und Rz 30; wohl auch Hoyer,
whbl 1995, 181 (183). Dafiir Spielbiichler, JBl 1977, 296 (300 ff); derselbe, JBl 1978,
109 (109).

589 Ebrenzweig, System? [1/1, 410; E Bydlinski in Klang/Gschnitzer, ABGB? 1V/2, 359 ff;
Aicher in Rummel/Lukas, ABGB* § 1063 Rz 1; Apathy/Perner in KBB, ABGB’
§ 1063 Rz 1. Anderer Ansicht Barta, FS Herdlitczka 11 (insbesondere 18 f).

590 Motive KO 68 = Hahn, Materialien KO 87; E Bydlinski in Klang/Gschnitzer, ABGB?
1V/2, 493 und 512 f; Bartsch/Pollak, KO? 226; Mayrhofer, OJZ 1969, 197 (201); Iro,
RAW 1989, 294 (294); Gamerith in Bartsch/Pollak/Buchegger, Insolvenzrecht I* § 21
KO Rz 11; Widhalm-Budak in Konecny, Insolvenzgesetze §21 IO Rz 186; Spitzer/
Told in Schwimann/Kodek, ABGB® § 1063 Rz 81; Kepplinger, Synallagma 320; die-
selbe, ZIK 2000, 110 (112 f); Bollenberger, Zahlungsunfihigkeit 82; Schoditsch, Eigen-
tumsvorbehalt 12 FN 53 und 111 ff; Frotz, Kreditsicherungsrecht 169 (fiir analoge
Anwendbarkeit); Widhalm-Budak/Riel, ZAK 2014, 202 (202 ff); RIS-Justiz
RS0024955 und RS0109020; offen lassend aber OGH 8 Ob 48/88 in wbl 1989, 194 =
OBA 1989, 918 mit Anmerkung Panl Doralt. Ferner Jaeger/Henckel, KO® § 17 Rz 56;
Petersen/Kleinfeller, KO* 68 f; Kubhn, WM 1972, 206 (212); Hisemeyer, Insolvenz-
recht* Rz 20.12 und Rz 20.29; Bawur/Stiirner, Sachenrecht'® § 59 Rz 15 (S 836); Ma-
rotzke, JZ 1995, 803 (811); M. Huber, FS Musielak 267 (273); Schoneweg, Eigentums-
vorbehalt 50. Zum deutschen Meinungsstand siehe auch unten S 216 f.
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C. Problemfall: Vorleistungspflicht des Vertragspartners

. Unsicherheitseinrede

Ist der Vertragspartner — auf Grund Vereinbarung oder kraft Gesetzes — vor-
leistungspflichtig, ist seine Situation weniger unbeschwert. Hat er noch nicht
vollstindig geleistet und nimmt ihn sein Schuldner auf Leistung in Anspruch,
kann er in diesem Fall keine Zug-um-Zug-Einrede erheben; vielmehr schul-
det er die Leistung unabhingig davon, ob sein Schuldner die Gegenleistung
erbringt oder zu erbringen bereit ist>”!. Nur wenn die Gegenleistung wegen
schlechter Vermogensverhiltnisse gefahrdet erscheint, kann der Vertragspart-
ner die eigene Leistung trotz Vorleistungspflicht verweigern — und zwar so-
lange, bis sein Schuldner Sicherstellung leistet oder die Gegenleistung er-
bracht hat (§ 1052 Satz 2 ABGB)>*2. Diese Unsicherheitseinrede steht dem
Vertragspartner zwar auch nach Insolvenzerdffnung zu (§ 21 Abs 3 10). Al-
lerdings muss der vorleistungspflichtige Vertragspartner beweisen, dass die
Erfillung der Gegenleistung gefihrdet ist>*® (sofern das Insolvenzverfahren
nicht ohnehin schon eréffnet wurde®”*), und die schlechten Vermogensver-
hiltnisse des Schuldners diirfen thm trotz Anwendung gehoriger Sorgfalt
nicht bekannt gewesen sein®”®. Unter solchen Umstanden darf der Vertrags-
partner die eigene Leistung verweigern wie bei Vorliegen einer Zug-um-Zug-
Leistungspflicht>%®; das fithrt zu entsprechenden Ergebnissen: Wiederum ge-
niefdt er jedenfalls eine gesicherte Position. Er muss seine ausstehende Leis-
tung (Eigentumsiibertragung) nur erbringen, sofern der Insolvenzverwalter
in den Vertrag eintritt (§ 21 Abs 1 I0) und dadurch die von der Insolvenz-

591 Statt aller siehe etwa nur Mayrhofer, Schuldverhiltnisse Allgemeine Lehren® 356 und
360.

592 Das Zurlickbehaltungsrecht des Vorleistungspflichtigen wurde durch § 115 der III.
Teilnovelle ins ABGB eingefiigt. Seine Wurzeln liegen auch im franzosischen Recht;
dazu Wable in Klang/Gschnitzer, ABGB? 1V/2, 98 ff; Regelsberger, Jher]B 40, 451
(453 ff zum romischen Recht und 469 ff zum gemeinen Recht).

593 Apathy/Perner in KBB, ABGB’ § 1052 Rz 4; OGH 7 Ob 536/91 in ecolex 1991, 798.

594 Bollenberger, Zahlungsunfihigkeit 106 FN 26; Aicher in Rummel/Lukas, ABGB*
§ 1052 Rz 53; Spitzer/Kodek in Schwimann/Kodek, ABGB® § 1052 Rz 86; Gamerith
in Bartsch/Pollak/Buchegger, Insolvenzrecht I* § 21 KO Rz 32; Widhalm-Budak in
Konecny, Insolvenzgesetze § 21 IO Rz 362; Perner in KLS, 10? § 21 Rz 38. Anders
jedoch Mayrhofer, Schuldverhiltnisse Allgemeine Lehren® 362.

595 Aicher in Rummel/Lukas, ABGB* § 1052 Rz 46; Verschraegen in Kletecka/Schauer,
ABGB-ON!® § 1052 Rz 33. Abweichend Bollenberger, Zahlungsunfihigkeit 34 ff,
der darauf abstellt, ob der Kreditnehmer (= Vorleistungsberechtigte) annehmen durfte,
dass dem Kreditgeber (= Vorleistungspflichtigen) die schlechte Vermdgenslage bei
Vertragsabschluss bekannt war.

596 Jabornegg, Zuriickbehaltungsrecht 229 ff; Aicher in Rummel/Lukas, ABGB* § 1052
Rz 51; Apathy, JBl 1982, 561 (573 FN 102); Schoditsch, Eigentumsvorbehalt 164;
Holzner, JBI 2010, 674 (677).
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masse geschuldete Gegenleistung (Kaufpreis) zur Masseforderung erhebt
(§ 46 Z 4 10).

Damit lisst sich der Kreis der kritischen Fille weiter eingrenzen: In der
Folge interessieren nur Konstellationen, in denen der Vertragspartner bei Be-
grindung seiner Vorleistungspflicht die schlechten Vermogensverhiltnisse
kannte oder kennen musste.

Il. Keine Unsicherheitseinrede

1. Steht dem Vertragspartner weder eine Einrede nach § 1052 Satz 1 ABGB
noch nach Satz2 zu, bleibt er zur Vorleistung verpflichtet. Besonders
schmerzt dies naturgemif, wenn bei seinem Schuldner der wirtschaftliche
Zusammenbruch droht®””: Sein Schuldner kann die noch ausstehende Leis-
tung vom Vertragspartner einfordern, muss aber die (volle) Gegenleistung
weder Zug um Zug anbieten®”® noch sicherstellen, sondern erst bei Filligkeit
erbringen. Wird zwischenzeitig das Insolvenzverfahren erdffnet, ist der Ver-
tragspartner Insolvenzgliubiger und erlangt Befriedigung blof§ im Ausmaf}
der Insolvenzquote. Selbst wenn die Gegenleistung vor Insolvenzerdffnung
fallig ist, kann der Vertragspartner zwar die ungekiirzte Gegenleistung ver-
langen, doch wird sein Schuldner regelmaflig nicht mehr tiber ausreichende
Mittel dafiir verfigen und in Verzug geraten; dem Vertragspartner bleibt
dann meist nur iibrig, die Gegenleistung als Insolvenzforderung anzumelden.
Sollte sein Schuldner die Gegenleistung dennoch vor Insolvenzeroffnung voll
an den Vertragspartner erbringen, muss dieser als ungesicherter Gliubiger
damit rechnen, dass der Insolvenzverwalter die Erfillung anficht (§§ 27 ff
10)°?? und er die empfangene Gegenleistung an die Insolvenzmasse zuriick-
leisten muss (§39 Abs 1 IO); seine dadurch wiederauflebende Forderung
kann der Vertragspartner nur als Insolvenzforderung anmelden (§ 40 Abs 2
Fall 2 TO)®°. Der Vertragspartner mit Vorleistungspflicht befindet sich somit
in einer wirtschaftlich betrachtet unerfreulichen Situation.

597 In diesem Sinn schon Bollenberger, Zahlungsunfihigkeit 106.

598 Siche etwa nur Oerker, ZZP 14, 1 (11 f).

599 In Betracht kommt hier vor allem eine Anfechtung der Deckung (Sicherstellung oder
Befriedigung) des Vertragspartner wegen Begiinstigung (§ 30 Abs 1 Z 1 IO: inkongru-
ente Deckung) oder wegen Kenntnis der Zahlungsunfahigkeit (§31 Abs1 Z 2 Fall 1
10).

600 Nach § 41 Abs 1 und Abs 2 Fall 1 IO kann der Anfechtungsgegner (= Vertragspartner)
die von ihm erbrachte Leistung auch ungekiirzt zurtickverlangen, wenn die Leistung
noch unterscheidbar vorhanden ist (als besondere Form eines Aussonderungsan-
spruchs; Konig/ Trenker, Anfechtung® Rz 16.9) oder die Insolvenzmasse um ihren Wert
bereichert ist (als Masseforderung nach §46 Z 6 10). Ob der Anfechtungsgegner
(= Vertragspartner) diese ungekiirzten Riickforderungsanspriiche oder lediglich die
nach Riickstellung der Gegenleistung wiederauflebende urspriingliche Forderung als
Insolvenzforderung geltend machen kann, hingt davon ab, auf welche Rechtshand-
lung die Anfechtung durch den Insolvenzverwalter zielt: Wird die Erfillung durch
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2. Ist die Insolvenz seines Schuldners fiir den Vertragspartner absehbar, wird
er deshalb danach trachten, entweder seiner Leistungspflicht zu entkommen
oder sie zumindest davon abhingig zu machen, dass er die volle Gegenleis-
tung erhalt. Ein Weg, dies zu erreichen, konnte darin bestehen, dass sich der
Vertragspartner faktisch weigert, die bereits fillige Leistung zu erbringen.
Mit dem faktischen Nichterbringen der Leistung (Verzug) sorgt der Ver-
tragspartner namlich dafiir, dass der Vertrag bei Insolvenzerétfnung von bei-
den Seiten noch nicht erfillt ist, was den Tatbestand von §21 Abs1 IO
verwirklicht. Dies kann der Vertragspartner erreichen, indem er die Sache
nicht {ibergibt; ebenso aber etwa, indem er bei Ubergabe erklirt, sich das
Eigentum vorzubehalten®!, sofern man diese einseitige Erklirung — wie
hier vertreten®®? — als sachenrechtlich wirksam beurteilt. Will der Insolvenz-
verwalter in diesen Konstellationen die vom Vertragspartner geschuldete
Leistung zur Masse ziehen, miisste er daher nach §21 IO in den Vertrag
eintreten und dadurch den Anspruch des Vertragspartners auf die Gegenleis-
tung nach dem Wortlaut des § 46 Z 4 10 zur Masseforderung erheben. Das
damit erzielte wirtschaftliche Ergebnis Giberrascht: Solange der Vertragspart-
ner seine Leistung nicht erbringt, ist er — selbst wenn er die Vorleistungs-
pflicht in Kenntnis oder bei Kennenmiissen der schlechten Vermogensver-
hiltnisse ibernommen hat — im Wesentlichen®® genauso gestellt wie ein

den Schuldner als solche angefochten, steht dem Anfechtungsgegner (= Vertragspart-
ner) als Gegenrecht nach § 41 1O blof die Gegenforderung als Insolvenzforderung
zu (Abs 2 Fall 2). Wenn sowohl durch das Grundgeschift als auch durch dessen Erfiil-
lung ein Anfechtungstatbestand verwirklicht ist, wird der Insolvenzverwalter daher
nur die Erfullung anfechten, um einer Minderung der Insolvenzmasse durch den be-
sonderen Aussonderungsanspruch beziehungsweise durch eine Masseforderung aus
dem Weg zu gehen (dazu im Einzelnen Kénig/Trenker, Anfechtung® Rz 16.23 f; Ko-
ziol/Bollenberger in Bartsch/Pollak/Buchegger, Insolvenzrecht I* § 41 KO Rz 1).

601 Ein wirksamer Eigentumsvorbehalt verwirklicht nach herrschender Auffassung den
Tatbestand des beidseitig nicht vollstandig erfillten Vertrages im Sinne des § 21 Abs 1
10; Nachweise oben S 139 FN 590.

602 Siehe insbesondere oben 2. Kapitel §4; S 123 ff.

603 FEin Unterschied gegeniiber der Situation des zur Zug-um-Zug-Leistung verpflichteten
Vertragspartners verbleibt allerdings und besteht darin, dass der Vorleistungspflichtige
seine Leistung bei Filligkeit zu erbringen hat und nicht von der Erfiillung der — erst
spiter fillig werdenden — Masseforderung abhingig machen kann; er trigt damit im-
mer noch das Risiko, dass die Insolvenzmasse nicht zur vollen Befriedigung simtlicher
Masseforderungen ausreicht (Kepplinger, Synallagma 123 FN 584; vgl auch die Materi-
alien zur deutschen Konkursordnung 1877: Motive KO 69 = Hahn, Materialien 88,
und dazu niher unten 3. Kapitel § 2 B.I; S 151 f). In diesem Sinne auch Bollenberger,
Zahlungsunfihigkeit 107, wenn er herausstreicht, dass sich das Risiko bei fahrlissiger
Begriindung einer Vorleistungspflicht (die den Wegfall der Unsicherheitseinrede nach
§ 1052 Satz 2 ABGB nach sich zieht), nur dann realisiert, wenn nicht einmal simtliche
Masseforderungen befriedigt werden konnen. Allerdings bleibt dem Vertragspartner
bei Verzug mit der Erfillung von Masseforderungen die Moglichkeit des Riicktritts
nach § 918 ABGB (Widhalm-Budak, IRAG 2010, 23 [28]).
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Vertragspartner, der blof§ eine Leistungspflicht Zug um Zug eingegangen ist.
Indem er die Leistung faktisch verweigert, erreicht der Vertragspartner sozu-
sagen eine ,mittelbare Sicherung“®®*: Zwar muss er seine Leistung an die
Masse erbringen, im Gegensatz zu den anderen (ungesicherten) Insolvenz-
gliubigern wird er mit seinem Anspruch auf die Gegenleistung aber nicht
blof} quotal, sondern als Masseglaubiger befriedigt.

3. Indem der Vertragspartner also faktisch seine Leistung an den Schuldner
verweigert — etwa indem er sich bei Ubergabe einseitig das Eigentum vorbe-
hilt -, manovriert er sich in die Position als Masseglaubiger. Wendet man den
Gesetzeswortlaut strikt an, scheint dieses Ergebnis vorgegeben®®. Dennoch
erweckt es Unbehagen, dass damit der Vertragspartner bei Leistungspflicht
Zug-um-Zug und bei Vorleistungspflicht de facto wirtschaftlich — das heif3t
mit Blick auf das Insolvenzrisiko — gleichgestellt ist. Ein beidseitig nicht er-
fullter Vertrag (§ 21 Abs 1 IO) mit den geschilderten Konsequenzen, also mit
mittelbarer Sicherung des vorleistungspflichtigen Vertragspartners, liegt im
Ubrigen ebenso vor, wenn seine Leistung erst nach Insolvenzerdffnung fillig
ist und er sie deswegen bei Insolvenzeroffnung noch nicht erbracht hat: Zwar
kann der Vertragspartner in diesem Fall bei Insolvenzeroffnung seine Leis-
tung noch nicht verweigert haben; somit scheint ein einseitig erklirter Ei-
gentumsvorbehalt kaum denkbar®®. Allerdings zeichnen sich derartige Situa-
tionen gleichermaflen durch das Schlisselmoment der Vorleistungspflicht
aus. Im Folgenden werden solche Konstellationen (Falligkeit nach Insolvenz-
eroffnung) daher mitbehandelt. Will man Klarheit dartiber erlangen, in wel-
cher insolvenzrechtlichen Position sich der Verkiufer beim einseitig erklirten
Eigentumsvorbehalt befindet, ist es demnach unumginglich, sich der Frage
zu widmen, wie ein Abgehen vom Zug-um-Zug-Prinzip (Vorleistungspflicht)
einerseits und die insolvenzrechtlichen Bestimmungen der §§ 21 und 46 10
andererseits zusammenspielen.

604 Schoditsch, ZIK 2010, 93 (94).

605 Dies gestehen insbesondere Bollenberger, Zahlungsunfihigkeit 108, und Schoditsch,
ZIK 2010, 93 (95) zu.

606 Denkbar ist aber, dass der Verkiufer vor Filligkeit vorleistet und dabei einseitig den
Vorbehalt erklirt; oben S 139.
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A. Osterreich

. Vorherrschende Ansicht

Heute herrscht in Osterreich eine Auffassung vor, die auf eine Kommentie-
rung von Lebhmann®’ aus dem Jahr 1916 zuriickgehen diirfte®®®: Fiir die
Anwendbarkeit von § 21 IO sei gleichgiiltig, aus welchem Grund der Vertrag
zwischen dem Schuldner und dem Vertragspartner noch nicht vollstindig
erfullt ist. Lehmann hat damit — nota bene — auch Konstellationen vor Augen,
in denen der Vertragspartner den Vertrag bereits erfiillt haben sollte (fallige
Vorleistungspflicht), aber faktisch noch nicht erfiillt hat; das belegt sein Hin-
weis, §21 IO sei ebenso anzuwenden, wenn der Schuldner vor der Insol-
venzeroffnung bereits auf Erfullung geklagt habe®®. Lebmanns Standpunkt
findet sich — zumeist unter Hinweis auf seine Ausfithrungen — in zahlreichen
Kommentierungen zu § 21 10%° sowie im sonstigen Schrifttum®!! wieder.

607 KO 143 bei FN 11.

608 Mit diesem Befund auch Schoditsch, ZIK 2010, 93 (94).

609 Daraus kann wohl zweierlei geschlossen werden: Zum einen mochte Lehmann § 21
IO ebenso anwenden, wenn die Gegenforderung des Schuldners bereits vor Insol-
venzerdffnung fillig ist. Zum anderen soll § 21 IO auch anzuwenden sein, wenn der
Vertragspartner seine Vorleistungspflicht in vorwerfbarem Irrtum tber die schlechten
Vermogensverhiltnisse des Schuldners begriindet hat und er daher keine Unsicher-
heitseinrede (§ 1052 Satz 2 ABGB, § 21 Abs 3 IO) erheben kann.

610 Gamerith in Bartsch/Pollak/Buchegger, Insolvenzrecht I* § 21 KO Rz 9; Widhalm-
Budak in Konecny, Insolvenzgesetze § 21 10 Rz 181. Siehe etwa auch Bartsch/Pollak,
AQO? §20a Anm 7-15.

611 Wimmer, OJZ 1980, 449 (461); Dellinger, Geschiftsfiihrerhaftung 56 bei und in FN 16
sowie 202; Bollenberger, Zahlungsunfihigkeit 111; Kepplinger, Synallagma 31 bei
FN 137, die allerdings (aaO 30) offenbar die Problematik der faktischen Leistungsver-
weigerung wohl iibersieht, wenn sie dem Vertragspartner im Hinblick auf die (hier
angesprochenen) Vorteile des § 21 IO zwar den Ratschlag erteilt, vor der Insolvenz
des Schuldners nur teilweise zu erfiillen, gleichzeitig aber zu bedenken gibt, die Befol-
gung dieses Rates werde ihm nicht immer moglich sein, zumal er (als Konsument)
hiufig auf Geschiftsbedingungen stofit, die ihm eine Vorleistungspflicht auferlegen.
Die blofle Vereinbarung einer Vorleistungspflicht ist per se allerdings — wie oben ge-
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Der Gegenansicht begegnet man nur vereinzelt®'?: Danach soll die Stellung
des Vertragspartners als Massegliubiger davon abhingen, dass ihm die Ein-
rede nach § 1052 ABGB beziehungsweise nach §21 Abs3 IO zusteht, im
Ergebnis also davon, dass dem Vertragspartner die schlechten Vermogensver-
hiltnisse des Schuldners ohne Verschulden unbekannt waren, als er die Vor-
leistungspflicht begriindet hat. Bis vor einiger Zeit war jedoch keine dieser
beiden Auffassungen mit einem soliden dogmatischen Fundament begriindet.

Il. Bollenbergers Begriindung

1. Soweit tiberblickbar war es Bollenberger®'®, der fiir das osterreichische
Recht erstmals eingehend untersucht hat, wie in der Insolvenz mit dem Ver-
zug des vorleistungspflichtigen Vertragspartners umzugehen ist. Nach dem
ersten Augenschein meldet Bollenberger ebenfalls Zweifel an dem Ergebnis
an, das der Gesetzeswortlaut vorgibt; diesen Bedenken geht er in der Folge
mit dem methodischen Stethoskop auf den Grund: Zunichst prift er, ob
man § 21 IO teleologisch reduzieren miisse, sodass die Bestimmung nicht
anzuwenden sei, wenn sich der Vertragspartner in Verzug befinde und des-
wegen der Tatbestand (beidseitig noch nicht vollstindig erfillter Vertrag) er-
fillt sei; dies komme jedoch nicht in Betracht®'¥, weil damit auch das Wahl-
recht des Insolvenzverwalters bei Verzug des Vertragspartners beseitigt wire.
Eine teleologische Reduktion sei deshalb nur mit Blick auf die Rechtsfolge
des § 46 Z 4 1O in Betracht zu ziehen. Dazu sei zwischen zwei Fallgruppen
zu differenzieren: (1) Die Leistung des Vertragspartners wird nach Insolvenz-
eroffnung fallig und (2) seine Leistung ist bereits vor Insolvenzeroffnung
fallig geworden und er befindet sich daher bei Insolvenzerdffnung schon in
Verzug. In beiden Fillen gelangt Bollenberger dann aber — um es vorwegzu-
nehmen — zum gleichen Ergebnis: Es sei gerechtfertigt, den vorleistungs-
pflichtigen Vertragspartner mit seinem Anspruch auf die Gegenleistung als
Massegliaubiger zu behandeln.

2. Ist die Leistung des vorleistungspflichtigen Vertragspartners erst nach In-
solvenzeroffnung fillig (Fall 1), sei es aus folgendem Grund gerechtfertigt,
die Masse zur ungekirzten Gegenleistung zu verpflichten: Die ausstehende

zeigt (3. Kapitel § 1 C.IL; S 141 ff) — gerade nicht geeignet, die vollstindige Erfiillung
im Sinne von § 21 IO herbeizufithren und damit dem Vertragspartner die Privilegie-
rung als Masseglaubiger (§ 46 Z 4 10) zu verwehren.

612 Gschnitzer, Schuldrecht Allgemeiner Teil 57. So offenbar auch Nunner-Krantgasser,
Verméogenshaftung 250 unter Hinweis auf Jaeger/Henckel, KO® § 17 Rz 6, wo das
Erfordernis der Unsicherheitseinrede aber nicht explizit genannt wird (siche dazu
niher unten S 153 bei und in FN 638). Siche allerdings auch dieselbe, 2aO 251, wo
die Behandlung des Vertragspartners als Insolvenzgliubiger hingegen davon abhingig
gemacht wird, dass er durch Vorleistungen (tatsichlich) Kredit gewihrt hat.

613 Zahlungsunfihigkeit 108 ff.

614 Zahlungsunfihigkeit 109 FN 42.
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Vorleistung des Vertragspartners gehore bei Insolvenzeroffnung noch nicht
zum Vermogen des Schuldners, sie sei somit nicht Teil der Masse; den Insol-
venzglaubigern stehe daher nicht der Wert des Vorleistungsgegenstandes,
sondern lediglich — im Wege der Aufrechterhaltung des Vertrages (Eintritt
des Insolvenzverwalters nach § 21 IO) — der wirtschaftliche Vorteil aus dem
Geschift mit dem Vertragspartner zu. Eben dieser Vorteil, den der Vertrag
fir den Schuldner und damit fiir die Insolvenzmasse darstelle, bestehe jedoch
nicht in einer gegenleistungslosen Vorleistung. Deshalb konne die Masse auch
vom vorleistungspflichtigen Vertragspartner Leistung nur begehren, wenn sie
seinen Anspruch auf die Gegenleistung als Masseforderung erfiillt.

3. Ist die Leistung des vorleistungspflichtigen Vertragspartners vor Insol-
venzerdffnung fallig (Fall 2), hinge die Losung davon ab, welchen Sinn man
dem Gesetz unterstelle: Mit der herrschenden Auffassung®!® geht Bollenber-
ger davon aus, das Insolvenzrecht — konkret: § 21 und § 46 Z 4 10 — wolle
verhindern, dass der Vertragspartner nach Insolvenzer6ffnung zwar voll an
die Masse leisten misse, aber gleichzeitig nur eine gekiirzte Gegenleistung
erhalte, obwohl er auflerhalb der Insolvenz durch die Einreden nach § 1052
ABGB gesichert wire. Entscheidend soll demnach sein, unter welchen Um-
stinden dem Vertragspartner eine Einrede nach § 1052 ABGB zusteht; in
diesen Konstellationen sei es gerechtfertigt, ihm eine Masseforderung zuzu-
billigen.

(1) Unproblematisch zu bejahen sei ein Leistungsverweigerungsrecht des
Vertragspartners, wenn er seine Vorleistungspflicht auflerhalb der Krise be-
griindet hat, der Vorleistungstermin aber in die Krise fillt. Denn hier konnte
der vorleistungspflichtige Vertragspartner die schlechten Vermogensverhalt-
nisse nicht vorhersehen (§ 1052 Satz 2 ABGB). (i1) Hat der Vertragspartner
seine Vorleistungspflicht zu einem Zeitpunkt begriindet, als der nachleis-
tungspflichtige Schuldner bereits insolvenzreif war, konne der vorleistungs-
pflichtige Vertragspartner nach Bollenberger®'® seine Leistung gleichermaflen
verweigern. Unter diesen Umstidnden hitte der Schuldner iiber seine Insol-
venzreife aufzukliren gehabt; habe er nicht aufgeklirt, komme dem vorleis-
tungspflichtigen Vertragspartner immer — also auch bei vorwerfbarem Irrtum
Uber die schlechten Vermogensverhiltnisse — ein Leistungsverweigerungs-
recht zu. (ii1) Schlieflich blieben jene Situationen, in denen der Vertragspart-
ner die Vorleistungspflicht vor der Krise begriindet hat und sie auch vor
der Krise fillig ist; die Vermogensverschlechterung trete also ein, nachdem
der vorleistungspflichtige Vertragspartner bereits in Verzug sei. Auch hier ist
der Vorleistungspflichtige nach Bollenberger berechtigt, seine Leistung zu-
riickzuhalten.

615 Bartsch/Pollak, KO3 1 §21 Anm 1 (S 121); Welser/Graff, GesRZ 1984, 121 (124);
Petschek/Reimer/Schiemer, Insolvenzrecht 278; Marotzke, Gegenseitige Vertrige?
Rz 2.6 ff. Siehe auch bereits Langheineken, Anspruch und Einrede 336.

616 Zahlungsunfihigkeit 39.
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4. Bollenbergers Fazit: Der vorleistungspflichtige Vertragspartner verfige ab
dem der Insolvenz vorausgehenden Vermogensverfall jedenfalls — wann auch
immer er nach der Vereinbarung vorleisten hitte missen — iiber ein Leis-
tungsverweigerungsrecht (§ 1052 ABGB); somit bleibe er in der Insolvenz
seines Schuldners gesichert, solange er seine Leistung nicht tatsichlich aus
der Hand gegeben habe. Das rechtfertige es, bei Vertragseintritt des Insol-
venzverwalters (§ 21 IO) die Forderung eines vorleistungspflichtigen Ver-
tragspartners jedenfalls zur Masseforderung (§ 46 Z 4 10) zu erheben. Im
Ergebnis schliefit sich Bollenberger damit der herrschenden und am Geset-
zeswortlaut orientierten Auffassung an.

Ill. Ablehnender Ansatz von Schoditsch

1. Gegen den Standpunkt der herrschenden Auffassung hat zuletzt Scho-
ditsch® beachtliche Argumente vorgebracht. Auch nach Schoditsch will § 21
IO nur solche Vertragspartner schiitzen, die auflerhalb der Insolvenz
durch § 1052 ABGB gesichert wiren, die also die Zug-um-Zug-Einrede oder
die Unsicherheitseinrede erheben konnten. Daraus folge im Umkehrschluss:
Nach seinem Schutzzweck erfasse §21 1O jene Vertragspartner nicht, die
sich aufSerhalb der Insolvenz nicht auf § 1052 ABGB stiitzen konnten. Soweit
der Gesetzeswortlaut auch diesen ungesicherten, aber nicht schutzwiirdigen
Vertragspartnern eine Masseforderung (§ 46 Z 4 10) gewihre, widerspreche
der Wortlaut des Gesetzes seinem Zweck. Auf die Uberlegungen Bollenber-
gers®18 geht Schoditsch zwar nicht im Detail ein. Gegen eine Masseforderung
des vorleistungspflichtigen Vertragspartners fihrt er aber das zusitzliche Ar-
gument ins Treffen, dass sich der Vertragspartner bei vertragskonformem
Verhalten (Leistung bei Filligkeit) nicht auf § 21 IO stiitzen konnte: Hitte
der Vertragspartner namlich — wie vertraglich zugesagt — bereits bei Filligkeit
und damit vor Insolvenzeroffnung geleistet, lige kein beidseitig unerfiillter
Vertrag vor, der Tatbestand von § 21 IO wire demnach nicht verwirklicht.
Bei rechtskonformem Verhalten konnte der Vertragspartner seine Forde-
rung daher jedenfalls nur als Insolvenzforderung anmelden. Dieser Ver-
gleich zeige, dass sich der vorleistungspflichtige Vertragspartner nicht auf
§ 21 1O berufen diirfe, konnte er doch sonst aus eigenem Unrecht einen
Vorteil ziehen, was dem Grundsatz turpitudinem suam allegans nemo
andi(a)tur widerspriche®'®. Hinzu komme, dass der vorleistungspflichtige

617 ZIK 2010, 93 (95 f); siche auch bereits denselben, Eigentumsvorbehalt 111 ff. Wohl
zustimmend Holzner, Bl 2010, 674 (676).

618 Oben S 147 bei FN 616.

619 Auf diesen Aspekt weist auch Bollenberger, Zahlungsunfihigkeit 110, hin, entkriftet
dieses Argument aber zugleich damit, dass eine rechtswidrige Handlung des vorleis-
tungspflichtigen Vertragspartners nicht vorliegen konne, weil dem Vertragspartner in
der Krise jedenfalls (also unabhingig von den Voraussetzungen des § 1052 Satz 2
ABGB) ein Leistungsverweigerungsrecht zukomme (S 147 bei FN 616). Siche ferner
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Vertragspartner mit seinem rechtswidrigen Verhalten das Massevermogen
verringern und redlich handelnde Gliubiger schidigen konnte, wenn § 21 1O
anzuwenden wire.

Schoditsch gelangt zum Ergebnis, der Tatbestand von §21 IO sei zwar
verwirklicht, wenn der Vertragspartner seine Vorleistung bei Filligkeit
rechtswidrig nicht erbringe; der Insolvenzverwalter konne sein Wahlrecht
nach § 21 IO daher auch in diesem Fall austiben. Soweit befindet sich Scho-
ditsch im Einklang mit Bollenberger. Nicht sachgerecht sei jedoch nach Scho-
ditsch die daraus gezogene Konsequenz, dass der vorleistungspflichtige Ver-
tragspartner seinen Anspruch auf die Gegenleistung des Schuldners als
Masseforderung geltend machen konne; in dieser Situation pladiert Scho-
ditsch datiir, § 46 Z 4 10 teleologisch zu reduzieren: Trete der Insolvenzver-
walter in den Vertrag ein, miisse der vorleistungspflichtige Vertragspartner
seine Leistung zur Ginze erbringen, erhalte im Gegenzug aber dennoch blof§
eine Insolvenzforderung auf die Gegenleistung.

2. Folgt man der von Schoditsch vertretenen Auffassung, hat das fir den
einseitig erklirten Eigentumsvorbehalt erhebliche Konsequenzen: Selbst
wenn man mit den zuvor®? angestellten Uberlegungen davon ausgeht, dass
der einseitig erklarte Eigentumsvorbehalt sachenrechtlich wirkt, bliebe dem
Verkiufer in der Kiuferinsolvenz — also gerade in jenem Fall, fiir den die
dingliche Sicherheit konzipiert ist — nur eine Insolvenzforderung, wenn der
Insolvenzverwalter die Vertragserfillung wahlt. Damit hitte man sich — um
mit den Worten Spielbiichlers®®' zu sprechen — blof§ einen Pappkameraden
zurechtgeschnitten, den man darauthin flugs wieder erschiefit.

IV. Rechtsprechung

1. Die osterreichische Rechtsprechung musste — soweit tiberblickbar — noch
nicht konkret dazu Stellung beziehen, wie der Verzug des vorleistungspflich-
tigen Vertragspartners in der Insolvenz zu behandeln ist. Insbesondere hat
der OGH bisher nicht erwogen, § 46 Z 4 1O in solchen Konstellationen te-
leologisch zu reduzieren®?. Bemerkenswert ist aber, dass es der OGH®%%* —

schon Jabornegg, Zurtckbehaltungsrecht 251 f, und ihm folgend Kerschner in Art-
mann, UGB? § 369 Rz 5, beide allerdings auf8erhalb des insolvenzrechtlichen Kontex-
tes, weil sie sich lediglich auf die Anwendbarkeit des Leistungsverweigerungsrechts
nach § 1052 ABGB bezichen. Auf dieses Argument wird noch einzugehen sein (unten
3. Kapitel § 5 C.II; S 386 ff).

620 Siche insbesondere oben 2. Kapitel § 4; S 123 ff.

621 JBI 2001, 38 (43).

622 Nachweise bei Schoditsch, ZIK 2010, 93 (94 EN 11), und Bollenberger, Zahlungsunfi-
higkeit 108 FN 37.

623 OGH 1 Ob 710/87 in SZ 61/31 = wbl 1988, 203 mit Anmerkung Wilhelm; 4 Ob 541/88
in SZ 61/170; 8 Ob 45/09i in ecolex 2010, 248/84 mit Anmerkung Friedl; ferner
9 Ob 63/11x; RIS-Justiz RS0064553.
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und ebenso das Schrifttum®* — als nicht vollstindige Erfiillung nach § 21 10
behandeln, wenn der Vertragspartner seine Leistung mangelhaft erbracht
hat. Damit liegt ein Groflenschluss nahe: Wer unvollstindige Erfiillung im
Sinne von § 21 1O bejaht, wenn ein Gewihrleistungsfall vorliegt, wenn also
der Vertragspartner seine Leistung mangelhaft erbringt und der Schuldner
diese als Erfiillung annimmt®?3, der miisste dieses Tatbestandsmerkmal kon-
sequenterweise umso mehr verwirklicht sehen, wenn der Vertragspartner die
fallige Leistung verweigert und sberhaupt nicht erbringt. Ausgehend von die-
ser Judikatur konnte man durchaus die Prognose aufstellen, dass der OGH
einen beidseitig nicht vollstindig erfiillten Vertrag ebenso dann annimmt,
wenn der vorleistungspflichtige Vertragspartner in Verzug ist.

2. Genauer besehen ist ein solcher Schluss allerdings nicht zwingend. Zum
einen ist zu bedenken, dass sich die bisherigen Entscheidungen mit der
(nicht) vollstindigen Erfiilllung blof} auf Seiten des Schuldners befassen; die
hier interessierende Konstellation betrifft hingegen die Frage, ob der vorleis-
tungspflichtige Vertragspartner (Verkdufer) vollstindig erfillt hat. Diese bei-
den Fallgruppen sind einander keineswegs gleichzuhalten. Wie bereits
Frotz®?® herausgestrichen hat, sind §21 IO im Allgemeinen und der dort
verwendete Erfullungsbegriff im Besonderen nicht nach herkommlichem
schuldrechtlichen Verstindnis auszulegen®’; mafigebend ist vielmehr allein
die ratio der insolvenzrechtlichen Bestimmungen. Dabei sind aber — wie be-
reits an anderer Stelle herausgearbeitet®?® — fiir Erfilllung auf Seiten des

624 Lehmann, KO 142; Gamerith in Bartsch/Pollak/Buchegger, Insolvenzrecht I* § 21
KO Rz 8 (vgl aber denselben, aaO Rz 6, wonach sich die Erfillung ,nach birgerli-
chem Recht und insbesondere nach der Absicht der Parteien richtet*); Widhalm-Bu-
dak in Konecny, Insolvenzgesetze § 21 IO Rz 172 ff; Perner in KLS, 10? § 21 Rz 17;
Jacoby in Jaeger/Henckel/Gerhardt, InsO? Vor §§ 103-109 Rz 97 und Rz 104 sowie
§ 103 Rz 128; Kepplinger, Synallagma 27; Kernbichler, JB1 2015, 406 (418 ). Zu dieser
Frage eingehend unter Zugrundelegung der ratio von §21 IO Riss, OBA 2008, 18
(25); vor dem Hintergrund der dortigen Ausfiihrungen mit zutreffender Einschrin-
kung daher OLG Wien, 15 R 38/99i (= RIS-Justiz RW0000312): Ein Werkvertrag
sei auch dann vollstindig erfillt im Sinne von §21 Abs 1 IO, wenn der insolvente
Werkunternehmer zwar mangelhaft geleistet hat, aber nur solche Mingel vorliegen,
die lediglich eine Minderung des Entgelts zur Folge haben konnen.

625 Zu diesen Tatbestandselementen der Gewihrleistung statt aller Mayrhofer, Schuldver-
hiltnisse Allgemeine Lehren® 413; Welser/B. Jud, Gewihrleistung §§ 922, 923 ABGB
Rz 2; Welser/Zichling-Jud, Biirgerliches Recht'* II Rz 308.

626 Kreditsicherungsrecht 170 f und 179.

627 So aber eine weit verbreitete Ansicht: etwa Lebmann, KO 141; Gamerith in Bartsch/
Pollak/Buchegger, Insolvenzrecht I* § 21 Rz 6; Widhalm-Budak in Konecny, Insol-
venzgesetze § 21 IO Rz 172; Jacoby in Jaeger/Henckel/Gerhardt, InsO? § 103 Rz 113;
Oetker, ZZP 14, 1 (27); Brachmann, Rechtsgeschifte 17; wohl auch Perner in KLS,
102 § 21 Rz 14. Siehe auch bereits Petersen/Kleinfeller, KO? 69 zu § 15 dKO 1877.

628 Dazu eingehend Riss, OBA 2008, 18 (24 f): Fiir die vollstindige Erfiillung auf Seiten
des Vertragspartners kommt es darauf an, ob die Insolvenzmasse aus dem gegenstind-
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Schuldners und Erfillung auf Seiten des Vertragspartners nicht dieselben Kri-
terien entscheidend: Situationen, die eine nicht vollstindige Erfillung durch
den Schuldner bewirken, miissen keineswegs eine nicht vollstindige Erfil-
lung durch den Vertragspartner darstellen.

Zum anderen — und vor allem — hatte der OGH in den bisherigen Ent-
scheidungen nur Sachverhalte zu beurteilen, in denen der Insolvenzverwalter
die weitere Erfillung des Vertrages nach § 21 IO abgelehnt hat (Riicktritt);
ob dem Vertragspartner eine Masseforderung auf die Gegenleistung des
Schuldners zukommt (§ 46 Z 4 10), war daher gar nicht zu prifen. Dass der
Tatbestand von §21 Abs1 IO (Wahlrecht) bei Verzug des vorleistungs-
pflichtigen Vertragspartners verwirklicht sein kann, steht — wie schon deut-
lich geworden ist®?” — aber ohnehin aufler Streit. Diskutiert wird nur, ob
der Vertragseintritt des Insolvenzverwalters in einer solchen Situation die
Rechtsfolge von §46 Z 4 IO (Masseforderung) auslost oder ob der Tatbe-
stand dieser Privilegierung teleologisch zu reduzieren ist. Zum Schwur
kommt es also nur, wenn der Insolvenzverwalter in den Vertrag eintritt®°.
Fiir eben diese Konstellation hat der OGH aber noch nicht ausgesprochen,
ob der Anspruch des vorleistungspflichtigen Vertragspartners auf die Gegen-
leistung als Masseforderung zu behandeln ist.

B. Deutschland

I. Rechtslage

Die deutsche Rechtslage ist der osterreichischen dhnlich®!. Ein rechtsver-
gleichender Blick in die benachbarte Rechtsordnung lohnt daher. Das Pen-
dant zu § 21 IO findet sich in § 103 InsO. Danach ,kann der Insolvenzver-

lichen Geschift noch einen zusitzlichen Vorteil lukrieren kann (in diesem Sinn auch
Marotzke, Gegenseitige Vertrige® Rz 2.81; Hdisemeyer, Insolvenzrecht* Rz 20.13).
Vollstindige Erfiillung durch den Schuldner ist hingegen anzunehmen, wenn der Ver-
tragspartner der Insolvenzmasse nicht mehr die Einrede des nicht (gehorig) erfiillten
Vertrages entgegenhalten kann (explizit etwa auch Jacoby in Jaeger/Henckel/Gerhardst,
InsO? § 103 Rz 119); trotz mangelhafter Leistung kann daher vollstindige Erfiillung
durch den Schuldner vorliegen, wenn es sich um Mingel handelt, die lediglich zu
einer Minderung des Entgelts fiihren konnen (vgl die oben S 150 in FN 624 zitierte
Entscheidung des OLG Wien; ebenso Jaeger/Henckel, KO? § 17 Rz 91 und wohl auch
Jacoby in Jaeger/Henckel/Gerhardt, InsO? § 103 Rz 131: Erloschen von Leistungs-
pflichten aus anderen Griinden als wegen Erfiillung).

629 Oben 3. Kapitel § 2 A.IT und IIT samt Nachweisen.

630 Zur Einschrinkung auf die Fallgruppe des Vertragseintritts schon oben S 130 f.

631 Die von Nunner-Krautgasser, Vermdgenshaftung 248 FN 35, ausgemachten ,,grundle-
genden dogmatischen Unterschiede im Konzept des § 21 KO [IO] einerseits, des § 103
dInsO (frither § 17 dKO) andererseits“ sind im Rahmen der hier angestellten Uberle-
gungen nicht von Bedeutung.
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walter anstelle des Schuldners den Vertrag erfiillen und die Erfillung vom
anderen Teil verlangen®, wenn ,.ein gegenseitiger Vertrag zur Zeit der Eroff-
nung des Insolvenzverfahrens vom Schuldner und vom anderen Teil nicht
oder nicht vollstandig erfullt” ist (Abs 1). Hat der Insolvenzverwalter die
Erfillung gewihlt, unterliegt der Vertragspartner bei der Verfolgung seines
Gegenleistungsanspruchs nicht mehr den fiir Insolvenzgliubiger normaler-
weise (§ 87 InsO) geltenden Beschrinkungen, sondern ist — wie nach Osterrei-
chischer Rechtslage (§ 46 Z 4 1O) — als Masseglaubiger zu behandeln (§ 55
Abs 1 Z 2 Fall 1 InsO)%*2. Auch die Folgen der Erfiillungsablehnung durch
den Insolvenzverwalter regelt das deutsche Insolvenzrecht gleich wie in Os-
terreich: , Lehnt der Verwalter die Erfiillung ab, so kann der andere Teil eine
Forderung wegen der Nichterfiilllung nur als Insolvenzgliubiger geltend ma-
chen® (§ 103 Abs 2 InsO).

Die deutsche Gesetzeslage prisentiert sich demnach im Wesentlichen de-
ckungsgleich mit der osterreichischen Insolvenzordnung. Damit bleibt auch
in Deutschland Raum fiir Diskussion tiber die richtige Auslegung. Immerhin
aber liefern die Gesetzesmaterialien®>® zum Vorlaufer der deutschen Insol-
venzordnung, das heifit zur deutschen Konkursordnung 1877%* (Reichs-
konkursordnung) konkretere Anhaltspunkte. Darin positioniert sich der his-
torische Gesetzgeber im Zusammenhang mit den Rechtsfolgen der
Erfillungswahl (§ 17 dKO) bei Vorleistungspflicht des Vertragspartners ver-
haltnismalig deutlich: Zwar sei eine allenfalls vereinbarte Vorleistungspflicht
nach wie vor zu berticksichtigen, gleichzeitig jedoch misse der Insolvenzver-
walter ,natiirlich seinerseits, die von dem Gemeinschuldner noch riickstin-
dige Leistung vollstindig vornehmen®. Die Materialien sprechen weiters die
Frage an, ob der Vertragspartner ,gegen das Recht des Verwalters auf Erfil-
lung dadurch geschiitzt werden soll, daf$ ihm das Gesetz das Recht auf
Sicherheitsleistung® einrdumt; denn es konnte ja sein — so die Materialien —,
,dafl mitunter die Konkursmasse nicht zureicht, um alle Masseschulden zu
bezahlen, daf insofern also der Mitkontrahent nicht unbedingt gesichert”
ist®°. Vor allem aus der zuletzt referierten Passage leuchtet die Sichtweise
der Gesetzesverfasser deutlich hervor: Auch der vorleistungspflichtige Ver-
tragspartner ist als Masseglaubiger zu behandeln, denn nur bei dieser Beurtei-
lung kann das von den Materialien adressierte Problem auftauchen, dass der
Vertragspartner wegen Unzulinglichkeit der Masse verkiirzt wird. Wire der
Vertragspartner nur zur Leistung Zug um Zug verpflichtet, kann diese Ge-
tahr nicht auftreten, zumal der Vertragspartner seine Leistung ohnehin nur
zu erbringen hitte, wenn sichergestellt ist, dass er die Gegenleistung unge-
kirzt erhilt. Mit anderen Worten: Nach Auffassung der Redaktoren der

632 Wegener in Uhlenbruck, InsO'> § 103 Rz 133; BGH IX ZR 28/05 in WM 2006, 1785.
633 Motive KO 69 = Hahn, Materialien 88.

634 RGBI 1877 X S 351.

635 Zu dieser Situation schon oben S 142 FN 603.
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deutschen Konkursordnung 1877 ist es moglich, dass ein vorleistungspflich-
tiger Vertragspartner mit seinem Anspruch auf die Gegenleistung Masseglidu-
biger ist.

Il. Schrifttum und Rechtsprechung

1. Im deutschen Schrifttum problematisiert man die hier interessierende
Frage — Wie ist der vorleistungspflichte Vertragspartner in der Insolvenz zu
behandeln? — meist nur beildufig®*®. Und man beantwortet sie — wie in Oster-
reich — iiberwiegend zu Gunsten des Vertragspartners®”. Vor allem gewich-
tige Stimmen®® vertreten, § 103 InsO schiitze gleichermaflen den vorleis-
tungspflichtigen Vertragspartner, soweit er bei Insolvenzer6ffnung noch
nicht oder noch nicht voll geleistet hat; der Vertrag sei auf den Austausch
gegenseitiger Leistungen gerichtet und ein vorleistungspflichtiger Vertrags-
partner, dessen Leistung noch aussteht, habe sich des Synallagmaschutzes
noch nicht begeben. Der Insolvenzmasse gebiihre nur der Mehrwert, den die
Leistung des Vertragspartners gegeniiber der vom Schuldner versprochenen
Gegenleistung habe.

Ob die Vorleistungspflicht des Vertragspartners dem Wahlrecht des Insol-
venzverwalters (§ 103 InsO) im Wege steht, spricht die Kommentarliteratur
nur selten eigens an®’. Immerhin wird aber vereinzelt ausdriicklich betont,
es sei unerheblich, aus welchem Grund der Vertrag noch nicht vollstindig
erfiillt sei®*, insbesondere soll Verschulden des Vertragspartners irrelevant
sein®*!. Nicht erforderlich sei ein Zug-um-Zug-Austauschverhiltnis; ein syn-
allagmatisches Verhiltnis zwischen den noch unerfillten Pflichten brauche
es nicht®*. Ebenso wenig verlangt man, dass sich der Vertragspartner nicht
in Verzug befunden hat beziehungsweise nicht vorleistungspflichtig gewesen
sein darf, damit er als Massegliubiger (§ 55 Abs 1 Z 2 InsO) privilegiert ist®*>.
Teilweise wird betont, in dieser Privilegierung, wie sie sich aus § 103 in Ver-
bindung mit §55 InsO ergibt, setze sich das auch bei Vorleistungspflicht

636 Mit diesem Befund auch Marotzke, Gegenseitige Vertrige® Rz 4.85 FN 207 mit weite-
ren Nachweisen.

637 Implizit etwa Brachmann, Rechtsgeschifte 28 f.

638 Jaeger/Henckel, KO® §17 Rz 6; Jacoby in Jaeger/Henckel/Gerhardt, InsO? § 103
Rz 63; Henckel, ZZP 99, 419 (424); Marotzke, Gegenseitige Vertrige* Rz 2.22 und
Rz 4.85f.

639 Unbehandelt etwa bei Andres in Andres/Leithaus/Dahl, InsO* § 103 Rz 15.

640 Wegener in Uhlenbruck, InsO'® § 103 Rz 57.

641 Fehl-Weilender in Braun, InsO? § 103 Rz 19; Jacoby in Jaeger/Henckel/Gerhardt,
InsO? § 103 Rz 113.

642 Marotzke in HK-InsO!! § 103 Rz 73 ff mit weiteren Hinweisen; siehe aber die dort
abgelehnte BGH-Entscheidung IX ZR 44/18 (Rn 16 ff) in ZInsO 2019, 1364 (1366 ff).

643 Marotzke, Gegenseitige Vertrige® Rz 4.87; Leithaus in Andres/Leithaus/Dahl, InsO*
§ 55 Rz 8; Behr, Wertverfolgung 46.
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bestehende Synallagma in der Insolvenz fort®**. Wer sich durch faktische
Zug-um-Zug-Leistungen im Schutzbereich des funktionellen Synallagmas
halte, sei im Insolvenzverfahren gegen Einbuflen geschiitzt®*®. Die Insolvenz-
gefahr treffe nur diejenigen Glaubiger, die dem Schuldner rzatsichlich Kredit
gewihrt haben®*®. Plakativ formuliert es etwa auch Karsten Schmidt: ,Nicht
erfiillt haben, bedeutet nicht hergegeben haben®*”.«

2. Uberraschend eindeutig fillt ein Blick in die deutsche Rechtsprechung
aus. Aus welchem Grund der Vertrag noch nicht erfillt ist, soll fur die An-
wendbarkeit des Wahlrechts des Insolvenzverwalters keine Rolle spielen®*s.
Der BGH®*? sieht den Zweck dieses Wahlrechts nimlich darin, den Vertrags-
partner bei gegenseitigen Vertrigen moglichst lange zu schiitzen; demgemaif}
bezeichnet es der BGH explizit als irriges Verstandnis, darin eine Fortsetzung
beziehungsweise Ausgestaltung des Leistungsverweigerungsrechts aus § 320
BGB (entspricht der Zug-um-Zug-Einrede nach § 1052 Satz2 ABGB) zu
sehen und fir das Wahlrecht vorauszusetzen, dass dem Vertragspartner im
konkreten Vertragsverhiltnis ein Leistungsverweigerungsrecht zustehe. Trotz
gewisser Ahnlichkeiten in der praktischen Auswirkung seien diese Rechtsins-
titute nach Inhalt und Zweckbestimmung vollig verschieden.

644 Henckel, ZZP 99, 419 (424); zustimmend Marotzke, Gegenseitige Vertrige® Rz 8.85
FN 207.

645 Hdsemeyer, Insolvenzrecht* Rz 20.08. Dass damit nicht entscheidend ist, ob die Zug-
um-Zug-Leistungspflicht vertraglich festgelegt ist, sondern lediglich ob der Vertrags-
partner tatsichlich (faktisch) Zug um Zug leistet, ergibt sich aus den weiteren Ausfiih-
rungen Hisemeyers: Fir die Frage, ob der Vertragspartner als Insolvenz- oder als
Massegldubiger zu behandeln ist, stellt er allein darauf ab, ob der Vertragspartner dem
Schuldner durch tatsichliche Vorleistung Kredit gewihrt hat, ob es also faktisch zu
einer Vorleistung gekommen ist.

646 Grundmann, JA 1985, 80 (84). Mit dieser Wertung als Befund — in anderem Zusam-
menhang (nimlich zu den Voraussetzungen der insolvenzrechtlichen Vertragsaufls-
sungssperre) — auch Kernbichler, JBl 2015, 409 (413).

647 K. Schmidt, JZ 1976, 756 (761).

648 RG in RGZ 85, 402 (404); BGH V ZR 20/82 in NJW 1983, 1619.

649 V ZR 53/70 in BGHZ 58, 246 (249 f) = NJW 1972, 875 = MDR 1972, 591 = JuS 1972,
476 = KTS 1972, 256; kritisch dazu Hisemeyer, KTS 1973, 2 (insbesondere 5 f).
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A. Standortbestimmung und tangierte
Regelungsprinzipien

1. Uberlegungen dazu, wie der vorleistungspflichtige Vertragspartner in der
Insolvenz des Schuldners zu behandeln ist, vermag man erst serids anzustel-
len, sobald Klarheit iiber Rechtsnatur sowie Regelungszweck der relevanten
Gesetzesbestimmungen herrscht. Die Antwort darauf zu finden, scheint je-
doch eine anspruchsvolle Aufgabe. Denn nicht ohne Grund beklagt das
Schrifttum regelmifig®® und hiufig mit resignierendem Unterton, den ein-
schligigen Bestimmungen des Insolvenzrechts tiber Erfillung oder Nichter-
fullung von zweiseitigen Rechtsgeschiften (§§ 21 ff IO beziechungsweise
§§ 103 ff InsO) liefen sich nur mit Mithe durchgehende Prinzipien entneh-
men®'; eine insolvenzrechtliche Systematik fir ihre Abwicklung sei noch
nicht konsequent entwickelt und die einschligigen Regelungen seien weder
vollstindig noch widerspruchsfrei®?. Wer ihren dogmatischen Charakter
und Normzweck bestimmen will, finde im Gesetz kaum Anhaltspunkte
vor®?. Der tiber den einschligigen Bestimmungen liegende teleologische Ne-
belschleier mahnt dazu, besondere Vorsicht walten zu lassen, sobald man sie
nach dem Gesetzeszweck auslegen mochte; denn gerade bei nicht erkennba-
ren, unklaren oder gar fehlenden Wertungsprinzipien lauft der Rechtsanwen-
der Gefahr, den gesetzgeberischen Willen zu verfehlen, sobald er sich vom
Wortlaut der Bestimmung entfernt®>*.

650 Abgesehen von den sogleich zitierten Stellungnahmen siehe in diesem Sinne etwa auch
Huber in MiinchKomm-InsO* § 103 Rz 2 bei FN 2; Jacoby in Jaeger/Henckel/Ger-
hardt, InsO? § 103 Rz 16. Kritisch gegeniiber den bisherigen Deutungen auch Perner
in KLS, I0? § 21 1O Rz 4.

651 In diesem Sinn schon Oetker, ZZP 14, 1 (13), zu den entsprechenden Bestimmungen
der alten deutschen KO.

652 Hisemeyer, Insolvenzrecht* Rz 1.16.

653 Tintelnot, ZIP 1995, 616 (617).

654 So explizit die Rechtsprechung fiir den Bereich des MRG (das aber bei der Suche nach
dem Regelungszweck einen besonderen Schwierigkeitsgrad aufweist): OGH 5 Ob 83/
91 = MietSlg 44.321; 5 Ob 10/97z in SZ 70/12 = wobl 1997, 190/64; RIS-Justiz
RS0106113.
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2. Auf der Suche nach Regelungszweck und Rechtsnatur der in Diskussion
stehenden insolvenzrechtlichen Vorschriften fallt zunichst auf, dass nicht
blof} ein oder vielleicht zwei unterschiedliche Prinzipien und Gesetzeszwe-
cke tangiert sind; es liegt daher kein bilateraler Prinzipienkonflikt vor, der
sich in den meisten Fillen mit tiberschaubarem Aufwand auflosen und be-
waltigen ldsst. Vielmehr ist schon auf den ersten Blick eine Mehrzahl von
Interessen — sowohl individueller als auch solcher des Rechtsverkehrs — zu
erkennen, die die gesetzliche Regelung miteinander in Einklang zu bringen
sucht. In den einschligigen Bestimmungen lassen sich vor allem folgende
Faktoren ausmachen, die firr die Regelung mitbestimmend sind: der Grund-
satz der Vertragstreue, der Grundsatz der Gliubigergleichbehandlung (par
condicio creditorum) und das Ziel der moglichst optimalen Verwertung der
Insolvenzmasse®®. Zentral ist ferner der Grundsatz vom Schutz des Synal-
lagmas und gewisse, erst naher zu bestimmende Schutzwirkungen des Besit-
zes beziehungsweise der Gewahrsame; diese Schutzwirkungen liegen prima
vista weniger offen zutage, werden aber bei niherer Beleuchtung deutlich zu
greifen sein.

Wenn das Schrifttum besondere Schwierigkeiten beim Verstindnis von
§§ 21 und 46 1O konstatiert, scheint dies demnach zum einen dem Umstand
geschuldet, dass eine grofle Zahl von miteinander konfligierenden Regelungs-
prinzipien aufeinander stoflen®®; der Rechtsanwender hat also eine Glei-
chung mit mehreren Unbekannten zu 16sen. Zum anderen kommt erschwe-
rend hinzu, dass mehrere Rechtsgebiete zusammentreffen®’, niamlich das
Insolvenzrecht, das Schuldrecht sowie mit bedeutendem Gewicht das Sa-
chenrecht®®8. Innerhalb eines Rechtsgebietes mag grofiteils geklirt sein, wie

655 Dass das Erfilllungswahlrecht nach § 21 IO (§ 103 InsO) eine Regelung zur Massever-
wertung darstellt, heben etwa Henckel (ZZP 99, 419 [420]) und ihm folgend Koziol
(OBA 1998, 745 [753]) explizit hervor.

656 Unter Rechtsprinzipien versteht man Normen, die gebieten, dass ihr Ziel in einem
relativ auf die rechtlichen und tatsiachlichen Moglichkeiten moglichst hohen Mafle
realisiert wird (Optimierungsgebote; Alexy, Grundrechte® 75 ff). Prinzipien kénnen
demnach gegeneinander abgewogen werden, sodass sie je nach den Umstinden mehr
oder weniger verwirklicht sind. Siehe dazu grundlegend Dworkin, Biirgerrechte 54 ff;
ferner E Bydlinski, System und Prinzipien 25 ff mit weiteren Hinweisen.

657 Dass es sich bei insolvenzrechtlichen Fragestellungen generell um eine ,,Querschnitts-
materie“ beziehungsweise ,,Gemengelage“ handelt, betont etwa auch Nunner-Kraut-
gasser, Vermogenshaftung 234 f. Ebenso Hisemeyer, Insolvenzrecht* Rz 1.04, der von
Querverbindungen und Wechselwirkungen zwischen Insolvenzrecht und anderen
Rechtsgebieten spricht.

658 Zu nennen wire allenfalls noch das Verfahrensrecht, das nach klassischem Ficherver-
stindnis als rechtssystematische Heimat des Insolvenzrechts gilt; kritisch zu einer sol-
chen (undifferenzierten) Standortbestimmung aber etwa K. Schmidt, KTS 1988, 1 (2),
der moniert, dass dies ,auch zu einer Stagnation des Rechtsgebietes beigetragen hat“.
Zustimmend und mit dhnlichem Befund zuletzt auch Nunner-Krautgasser, Vermo-
genshaftung 235.

156



§ 3 Stellungnahme

sich bestimmte Regelungsprinzipien zueinander verhalten und wie die Prin-
zipienabwigung ausfillt, die im Konfliktfall vorzunehmen ist. Treffen jedoch
verschiedene Rechtsgebiete in einem Tatbestand aufeinander, so konfligieren
die in einem Rechtsgebiet angesiedelten Regelungsprinzipien mit Regelungs-
prinzipien anderer Rechtsgebiete. Ein solcher Konflikt von Regelungsprin-
zipien verschiedener Rechtsgebiete stellt den Rechtsanwender vor neue, oft-
mals kaum geloste Abwigungsfragen. Schon zu Beginn der anzustellenden
Uberlegungen wird damit klar, dass es — wenngleich man eigentlich blof§
zwei insolvenzrechtliche Bestimmungen auszulegen und anzuwenden hat -
erforderlich ist, auch alle anderen in §§ 21, 46 IO beriihrten Rechtsgebiete
und Rechtsebenen einzubeziehen und mitzuberticksichtigen®®.

3. Nach einer solchen Standortbestimmung scheint nachvollziehbar, dass das
Schrifttum zu §§ 21 und 46 10O den Eindruck erweckt, nach Orientierung zu
suchen. Einen ersten Wegweiser bietet meines Erachtens die Erkenntnis, dass
das (materielle) Insolvenzrecht einen Teil des Privatrechts bildet®®® und da-
her im Grundsatz von den allgemeinen privatrechtlichen Strukturen be-
herrscht ist®®!. Davon ausgehend soll versucht werden, Stellung und Wir-
kungsweise von §§ 21 und 46 IO im Gefiige der privatrechtlichen Prinzipien
zu ermitteln®®?. Zuvor ist aber ein im Gedankengang relativ formaler, auf den
ersten Blick aber nicht unplausibler Lésungsansatz zu behandeln.

B. Schutz aus § 1052 ABGB infolge Falligwerden der
Insolvenzforderung

1. Es entspricht — wie schon erwihnt®®® — im Wesentlichen allgemeiner Auf-
fassung, dass die Behandlung als Masseglaubiger bei Erfiilllungswahl des In-
solvenzverwalters (§46 Z 4 iVm § 21 Abs 1 IO) jene Vertragspartner schiit-
zen soll, die aulerhalb der Insolvenz durch die Einrede nach § 1052 ABGB
gesichert wiren. Die Einrede steht dem Vertragspartner zu, wenn der Schuld-
ner seine Verbindlichkeit noch nicht obligationsgemify erfillt hat bezie-
hungsweise nicht bereit ist, sie obligationsgemif} zu erfiillen. Ist die Gegen-
leistung des Schuldners wegen Vorleistungspflicht des Vertragspartners noch
nicht fillig, steht dem Vertragspartner keine Einrede nach § 1052 Satz 1
ABGB zu und deshalb soll er — ausgehend von der ratio von §§ 21 und 46
IO - nicht geschutzt sein, also nicht als Masseglaubiger zu behandeln sein.

659 So auch zur Auslegung insolvenzrechtlicher Normen ganz generell Hésemeyer, Insol-
venzrecht* Rz 1.04; Nunner-Krautgasser, Vermogenshaftung 235.

660 Holzhammer, Insolvenzrecht® 9 f, und Bartsch/Pollak/Buchegger, Insolvenzrecht I*
10, sprechen von einem Sonderprivatrecht. Dazu jedoch skeptisch Nunner-Krautgas-
ser, Vermogenshaftung 237.

661 Siehe nur Hisemeyer, Insolvenzrecht* Rz 1.05.

662 Unten 3. Kapitel § 3 C; S 160 ff.

663 Siche dazu die Nachweise oben S 147 f in FN 615 und 617.
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Geht man von dieser landliufig anerkannten Argumentation aus, liegt ein
Einwand nahe, den man allerdings — soweit tiberblickbar — bisher noch nicht
in die Diskussion eingebracht hat®®*. Eine der Wirkungen der Insolvenzeroff-
nung ist namlich, dass Glaubigerforderungen gegen die Insolvenzmasse so-
fort fillig sind (§ 14 Abs 2 10). Daraus konnte man ableiten, der (urspriing-
lich) vorleistungspflichtige Vertragspartner sei berechtigt, seine Forderung
auf die Gegenleistung nun sofort geltend zu machen und daher die eigene
Leistung von der Erbringung der Gegenleistung nach § 1052 ABGB abhingig
zu machen. Formal betrachtet wire er demnach somit von § 1052 ABGB
geschiitzt und misste nach §46 Z 4 iVm § 21 IO privilegiert sein.

2. Ein solcher Gedankengang iiberzeugt jedoch nicht. Zunichst ist zu be-
denken, dass diese Argumentation erfolglos bleibt, wenn die Vorleistung des
Vertragspartners vor Insolvenzeroffnung fillig geworden ist und sich der
Vertragspartner deshalb bei Insolvenzeroffnung und Filligwerden der
Nachleistung des Schuldners (§ 14 Abs 2 IO) bereits in Verzug befindet.
Wird in dieser Situation die Nachleistung fillig, steht dem Vorleistungs-
pflichtigen (Vertragspartner), der nun in Anspruch genommen wird, nach
herrschender Auffassung®® trotz Filligkeit der Nachleistung keine Einrede
nach § 1052 Satz 1 ABGB zu: Der Nachleistungspflichtige (Schuldner/Insol-
venzmasse) muss namlich nicht leisten, weil er — solange der Vorleistungs-
pﬂlchtlge (Vertragspartner) seiner Verpflichtung nicht nachgekommen und
somit in Verzug ist — von seiner Leistungspflicht befreit ist; tritt Falligkeit
der Nachleistung ein, beriihrt dies die Vorleistungspflicht demnach nicht, das
Schuldverhiltnis wandelt sich nicht in ein Zug-um-Zug-Leistungsverhiltnis.
Diesem allgemein anerkannten Rechtssatz des Schuldrechts liegt im Kern
derselbe Gedanke zugrunde, den auch Schoditsch®®® ins Treffen fithrt: Das

664 Hinzuweisen ist lediglich auf das Referat des Meinungsstands nach franzdsischem
Recht bei Wahle in Klang/Gschnitzer, ABGB? 1V/2, 99 bei FN 215, wo der sogleich
zu besprechende (und abgelehnte) Argumentationsweg offensichtlich beschritten
wird.

665 Wahle in Klang/Gschnitzer, ABGB? 1V/2, 72; Jabornegg, Zuriickbehaltungsrecht 88 f;
Aicher in Rummel/Lukas, ABGB* § 1052 Rz 22; Spitzer/Kodek in Schwimann/Kodek,
ABGB? § 1052 Rz 23 und Rz 25; OGH 2 Ob 657/86. Ebenso wird die Zug-um-Zug-
Einrede verneint, wenn der Vorleistungspflichtige mangelhaft geleistet hat (also nicht
obligationsgemif} erfiillt hat) und er seine noch ausstehende Leistung von der mittler-
weile filligen Nachleistung abhingig machen mochte (Verschraegen in Kletecka/
Schauer, ABGB-ON'8 § 1052 Rz 12; OGH Rv I 852/14 in GIUNF 7121).

666 Nach Schoditsch darf ein Vertragspartner, der sich im Verzug befindet, daher als Mas-
seglaubiger privilegiert werden (dazu oben S 148 f bei und in FN 619). Schoditsch’
Ansicht steht damit — wenn man die Behandlung als Massegliubiger von der Méglich-
keit der Zug-um-Zug-Einrede abhingig macht — in Einklang mit dem hier dargelegten
Gedankengang, sie lisst die Konsequenz des eigenen rechtswidrigen Verhaltens blof§
eine Rechtsfolgenebene weiter unten eingreifen, also nicht schon — wie hier —, indem
ihm die Einrede nach § 1052 ABGB versagt wird, sondern erst bei der Frage, ob dem
rechtswidrig handelnden Vertragspartner die — nach wohl herrschender Auffassung
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eigene rechtswidrige Verhalten (Verzug) soll dem Vorleistungspflichtigen
nicht zum Vorteil gereichen, es soll ihm also nicht erlauben, die ihm sonst
nicht zustehende Zug-um-Zug-Einrede zu erheben®®’.

3. Ist die Vorleistung des Vertragspartners bei Insolvenzeroffnung noch
nicht fillig und befindet er sich bei Insolvenzer6tfnung nicht in Verzug,
kann er sich ebenso wenig auf die vorgezogene Filligkeit der Nachleistung
(§ 14 Abs 2 IO) berufen, um dadurch den Schutz der Zug-um-Zug-Einrede
zu erheischen. Nach herrschender Auffassung bezweckt § 14 Abs 2 IO nim-
lich blof3, allen Gliubigern die Teilnahme am Insolvenzverfahren zu ermogli-
chen, und dient dem Interesse an einer beschleunigten Abwicklung des Insol-
venzverfahrens®®®; deswegen gelten Glaubigerforderungen bloff im Hinblick
auf ihren Teilnahmeanspruch als fallig®®?, sie sind es aber nicht®’®. Dass das
Rechtsverhaltnis trotz der gesetzlich vorgezogenen Filligkeit in wirtschaftli-
cher Hinsicht unverindert bleibt, zeigt sich daran, dass die Forderung um
die gesetzlichen Zwischenzinsen herabzusetzen ist (§ 14 Abs 3 I0%’!); damit
verwirklicht das Insolvenzrecht den Grundsatz der gleichmifligen Behand-
lung aller Insolvenzgliubiger®’2. Wenn der Vertragspartner demnach aus der
vorgezogenen Filligkeit nach § 14 Abs 2 IO nicht einmal einen Zinsvorteil
lukrieren kann, wird man kraft Groflenschlusses — argumento a minori ad
maius — noch viel weniger annehmen diirfen, dass ihm die gesetzlich angeord-
nete Filligkeit der Gegenleistung die Zug-um-Zug-Einrede und auf diesem
Wege die Stellung als Masseglaubiger beschert.

4. Im Ergebnis kann man aus der in § 14 Abs 2 IO angeordneten Filligkeit
der Nachleistung des Schuldners beziehungsweise der Insolvenzmasse mei-
nes Erachtens nicht ableiten, dass der vorleistungspflichtige Vertragspartner
bei Vertragseintritt des Insolvenzverwalters als Massegliaubiger zu behan-
deln ist.

(Nachweise in FN 615 und 617) von § 1052 ABGB abhingige — Stellung als Masse-
gliubiger zukommen soll. Anwendungsbereich und Reichweite dieses Arguments
werden allerdings noch zu relativieren sein (unten 3. Kapitel § 5 C.II; S 386 ff).

667 Mayrhofer, Schuldverhiltnisse Allgemeine Lehren® 360; Spirzer/Kodek in Schwimann/
Kodek, ABGB® § 1052 Rz 23 bei EN 75; OGH 3 Ob 562-564/89 in wbl 1989, 219.

668 Motive KO 276 f = Hahn, Materialien 256 f; Lehmann, KO 101 f; Nunner-Krautgas-
ser, Vermogenshaftung 279; Knof in Uhlenbruck, InsO'® § 41 Rz 1; Bitter in Miinch-
Komm-InsO* § 41 Rz 1 f; Andres in Nerlich/Rémermann, InsO § 41 Rz 1.

669 Apathy Bartsch/Pollak/Buchegger, Insolvenzrecht I* § 14 KO Rz 13. So auch der
Wortlaut von § 14 Abs2 IO sowie der deutschen Parallelbestimmung § 45 Abs 1
InsO.

670 Bartsch/Pollak, KO? § 14 Anm 8 (S 104).

671 Ebenso die deutsche Parallelregelung (§ 41 Abs 2 InsO).

672 Motive KO 276 f = Hahn, Materialien 257 f; Denkschrift KO 24; Apathy in Bartsch/
Pollak/Buchegger, Insolvenzrecht I* § 15 KO Rz 16; Bitter in MiinchKomm-InsO*
§41 Rz 17.
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Kap 3: Wirkung in der Insolvenz

C. Suche nach dem Problemkern: Analyse der
kollidierenden Regelungsprinzipien

I. Synallagmaschutz als Schliisselfrage

In §21 und §46 IO trifft — wie schon angesprochen — eine Mehrzahl von
Regelungsprinzipien aufeinander. Tangiert sind darin auf den ersten Blick die
Vertragstreue, die Glaubigergleichbehandlung (par condicio creditorum), das
Ziel, die Insolvenzmasse moglichst optimal zu verwerten, und gewisse, noch
niher zu definierende Aspekte des Gewahrsamsschutzes; ferner der Schutz
des (funktionellen) Synallagmas®”?. Es lisst sich vorwegnehmen, dass der
Schutz des Synallagmas sprichwortlich inmitten all der genannten Regelungs-
prinzipien angesiedelt ist®”%, sozusagen an ihrem Kollisionspunkt, also dort,
wo sich der Konflikt der anderen aufeinandertreffenden Prinzipien zuspitzt
und zu entscheiden ist. An eben diesem Kulminationspunkt ist die erste
grundlegende Frage zu losen: Ist der vorleistungspflichtige Vertragspartner
bei einem Vertragseintritt des Insolvenzverwalters als Masseglaubiger zu be-
handeln? Und wenn ja: Unter welchen Voraussetzungen? Nur wenn das Syn-
allagma in der Insolvenz geschiitzt bleibt, kann dem Vertragspartner eine
Masseforderung zustehen. Treffend hat man namlich darauf hingewiesen®”,
dass Anspriiche aus einem synallagmatischen Vertrag in haftungsrechtlicher
Hinsicht nicht isoliert zu betrachten sind, sondern in ihrem funktionellen
Synallagma; sind Leistung und Gegenleistung synallagmatisch verkniipft, be-
steht der fur die Insolvenzmasse zu realisierende Wert nur in dem Betrag,
um den die zur Insolvenzmasse gehorende Forderung gegen den Vertrags-
partner den Wert der noch zu erbringenden Gegenleistung tbersteigt. So-
lange der Synallagmaschutz intakt ist, kann der Insolvenzverwalter aus dem

673 Dieser Bertihrungspunkt der einschldgigen insolvenzrechtlichen Bestimmungen mit
dem (funktionellen) Synallagma wird im Schrifttum deutlich betont, so etwa Jaeger/
Henckel, KO? § 17 Rz 115; Wegener in Uhlenbruck, InsO' § 103 Rz 1; Bork, FS
Zeuner 297 (309 mit weiteren Hinweisen); Roth, FS Rolland 305 (312). Siche auch
sogleich FN 674. Anders aber Huber in MiinchKomm-InsO* § 103 Rz 62: Das Wahl-
recht soll den Verwalter entlasten, indem es ihm einen neuen Vertragsabschluss er-
spart.

674 In diesem Sinn sieht etwa Hisemeyer, KTS 1973, 2 (insbesondere 3 f und 6), das
funktionelle Synallagma als Schliisselfrage dafiir, wie der Vertragspartner zu behandeln
ist: Die insolvenzrechtlichen Bestimmungen tiber das Erfiillungswahlrecht verbinden
»in eigentiimlicher Weise ein Ablehnungsrecht mit dem Schutz des funktionellen Syn-
allagmas.“ Dieses schiitze davor, die eigene zuriickgehaltene Leistung ohne die Gegen-
leistung erbringen und verlieren zu missen; deshalb erwerbe der Vertragspartner in
der Insolvenz eine Masseforderung, wenn der Insolvenzverwalter die Vertragserfiil-
lung verlange. Siehe auch denselben, KTS 1982, 507 (519).

675 Jaeger/Henckel, KO? § 17 Rz 6 und 113. Thnen folgend Nunner-Krautgasser, Vermo-
genshaftung 249 f. Siehe auch Jacoby in Jaeger/Henckel/Gerhardt, InsO? Vor §§ 103
109 Rz 4 f.
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gegenseitigen Vertrag fiir die Insolvenzmasse also die Differenz zwischen der
noch ausstehenden Leistung des Vertragspartners und der ungekiirzten Ge-
genleistung der Insolvenzmasse realisieren; unter dieser Voraussetzung wird
der Vertragspartner als Masseglaubiger behandelt.

Greifen jedoch andere, insbesondere insolvenzrechtliche Regelungsprinzi-
pien ein, die den Schutz des Synallagmas auftheben oder beschrinken, ist
der Vertragspartner wie jeder andere Insolvenzgliubiger zu behandeln, so-
dass es geboten wire, § 46 Z 4 1O teleologisch zu reduzieren. All dies wird
im Detail zu erortern sein. Jedenfalls aber erscheinen Kontur und Inhalt des
Synallagmaschutzes fiir alle noch anstehenden Prinzipienabwagungen zent-
ral. Der Synallagmaschutz muss deshalb am Ausgangspunkt stehen. Aus
Griinden methodischer Klarheit®’¢ starten die Uberlegungen aus dem Blick-
winkel des allgemeinen Zivilrechts, die insolvenzrechtlichen Besonderheiten
und Einflisse bleiben daher zunichst ausgeblendet. Denn zum einen bildet
auch das (materielle) Insolvenzrecht einen Teil des Privatrechts (S 157) und
ist daher im Grundsatz von den allgemeinen privatrechtlichen Strukturen
beherrscht; zum anderen zwingen die dogmatischen Nebelschwaden tiber
§§ 21, 46 1O (S 155) dazu, die Expedition auf gesichertem Terrain zu begin-
nen und sich dem Problemkern mit sachten, umsichtigen Schritten zu nihern.

Il. Schutz des Synallagmas

1. Synallagmatische Vertrage und Fallgruppen des Synallagma-
schutzes

1. Gemeinhin versteht man heute®”” unter synallagmatischen Vertrigen

Rechtsgeschifte, die gegenseitige Leistungspflichten begriinden, wobei diese
Pflichten ihrem Zweck nach so zusammenhingen, dass jeweils die eine
Pflicht um der anderen Willen iibernommen ist; in der Verpflichtung der
einen Partei liegt jeweils der Zweck, die causa, fir die Verpflichtung der
anderen Partei®’®. Das Institut des Synallagmas mag als zentraler Baustein
des Privatrechts anerkannt sein®”?, die dogmatischen Grundlagen seiner
Lehre sind allerdings — wie sich noch zeigen wird — keineswegs in allen Fein-

676 Zu den Griinden fiir die isolierte Betrachtung des Synallagmas im Insolvenzrecht und
Schuldrecht niher unten 3. Kapitel § 3 C.IIL1; S 192 f.

677 Der Begriff ,Synallagma“ diirfte bei Bechmann, Kauf im Roemischen Recht 54 ff
seinen Ursprung haben. Zum dogmengeschichtlichen Entwicklung und ihren Nuan-
cen siche Rittner, FS Lange 213 (216 ff insbesondere FN 16).

678 Van den Daele, Probleme des gegenseitigen Vertrages 15 f und 28; Jabornegg, Zuriick-
behaltungsrecht 58. Siehe ferner etwa auch Mayrhofer, Schuldverhiltnisse Allgemeine
Lehren? 173.

679 So etwa Esser, Grundsatz und Norm? 357: ,Die Lehre vom Synallagma ist nichts
endgtiltiges, aber das von ihr erfasste Prinzip gehort zu den Realien jeden Schuld-
rechts.”
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heiten aufbereitet und durchdrungen®®. Durchaus treffend und fiir die fol-
genden Uberlegungen vorerst ausreichend prizise kann man das Synallagma
als eine Schutznorm der Entgeltlichkeit®®! und des Austauschverhaltnisses
bezeichnen.

Je nachdem, in welchem Kontext dem entgeltlichen Austauschverhiltnis
Relevanz zukommt, unterscheidet man zwischen dem genetischen, dem kon-
ditionellen und dem funktionellen Synallagma®?: Das genetische Synallag-
ma®®® besagt, dass die urspriingliche Nichtigkeit der einen Verpflichtung die
andere Verpflichtung erfasst. Aus dem Grundsatz des konditionellen Synal-
lagmas folgt, dass das Unmoglichwerden der einen Leistung und der dadurch
bewirkte Entfall der Leistungspflicht grundsitzlich die Gegenleistungspflicht
authebt®®*. Und schliefflich ergibt sich aus dem funktionellen Synallagma,
dass der Vertragspartner im Schuldnerverzug die Einrede des nicht gehorig
erfiillten Vertrages (§ 1052 Satz 1 ABGB) geltend machen®® und nach § 918

680 So konstatiert Rittner, FS Lange 213 (213), dass ihre Grundlagen ,,dunkel, viele ihrer
Einzelheiten umstritten® sind. Auch Schmidt-Rimpler, Gegenseitigkeit 55, stellt fest:
»Was nun das Problem des Synallagmas betrifft, so fehlt eigentlich, so sonderbar es
klingt, auch heute noch eine wirklich befriedigende dogmatische Bestimmung seines
Begriffs.“ In diesem Sinne auch Klinke, Causa und genetisches Synallagma 15, sowie
Jabornegg, Zurtickbehaltungsrecht 5 und 53.

681 Dubischar, FS Raiser 99 ff; ihm folgend Jabornegg, Zuriickbehaltungsrecht 60 bei
FN 19.

682 Van den Daele, Probleme des gegenseitigen Vertrages 24 ff; Jabornegg, Zurtckbehal-
tungsrecht 58; Mayrhofer, Schuldverhiltnisse Allgemeine Lehren® 176 je mit weite-
ren Hinweisen.

683 Gegen die Sinnhaftigkeit dieser Kategorie aber Rittner, FS Lange 213.

684 Jabornegg, Zuriickbehaltungsrecht 79 ff.

685 Statt aller nur Jabornegg, Zurickbehaltungsrecht 58; Aicher in Rummel/Lukas,
ABGB* § 1052 Rz 15; Apathy/Perner in KBB, ABGB’ § 1052 Rz 1; Laimer/Schwartze
in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, ABGB? § 1052 Rz 12 und Rz 60. Ferner etwa FE
Bydlinski, FS Steinwenter 140 (142). Siehe auch bereits von Cramer in Stubenrauch,
Commentar® II 272, der § 1052 ABGB als Ausdruck des Synallagmas bezeichnet.
Weiterfiihrend zuletzt Kodek, Einrede 78 ff: Die Einredekonstruktion sichere den ma-
teriellrechtlich vorgegebenen Zusammenhang zwischen Leistung und Gegenleistung
ab; insoweit diene die Einrede dazu, dass funktionelle Synallagma zu verwirklichen.
Wie Kodek anschaulich darlegt, zeige die historische Entwicklung, dass die Einrede-
konstruktion keineswegs die einzig mogliche Form sei, um den Zusammenhang von
Leistung und Gegenleistung umzusetzen; Lehre und Praxis hitten jahrhundertelang
damit gerungen, die Abwicklung synallagmatischer Vertrige zu bewiltigen. Wenn-
gleich aus heutiger Sicht eine Zug um Zug zu erfiillende Verpflichtung angemessen
und einleuchtend erscheine, sei dies ist keineswegs selbstverstindlich. Die Verurtei-
lung zur Leistung Zug um Zug sei eine Schopfung der Praxis der zweiten Hilfte des
19. Jahrhunderts, die erst durch die Exekutionsordnung 1897 und die dritte Teilnovelle
zum ABGB im positiven Recht verankert wurde.
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ABGB zuriicktreten kann®8®; funktionelle Abhingigkeit bedeutet demnach,
dass die Leistungen in ihrer Durchsetzung voneinander abhingen®®.
Gemeinhin sieht man das Synallagma als Vertragsinhalt an®®%; teilweise

versteht man es auch als Ausfluss des allgemeinen Aquivalenzprinzips®®’.

2. Schon dieser knapp gehaltene Uberblick macht deutlich, dass das Gesetz
den grundsitzlich vorgesehenen Schutz des Synallagmas keineswegs durch-
gehend in derselben Form umsetzt; die jeweils eingesetzten Rechtsfolgen
variieren in den einzelnen Fallgruppen®®: (i) Ein Wurzelmangel stort das
genetische Synallagma; er bewirkt, dass der gesamte Vertrag anfechtbar ist
oder wegfillt. (ii) Demgegentber beeintrichtigt der Verzug das funktionelle
Synallagma; Rechtsfolge ist ein Leistungsverweigerungsrecht oder ein Recht,
unter Nachfristsetzung zuriickzutreten. (iii) Wiederum andere Rechtsfolgen
sind fiir das Unmoglichwerden vorgesehen, das man als Fallgruppe des kon-
ditionellen Synallagmas einordnet. Anders als die hiufig verwendeten For-
mulierungen womoglich glauben machen, erschopft sich der aus dem Synal-
lagmaprinzip erfliefende Schutz also keineswegs in der Einrede des nicht
(gehorig) erfiillten Vertrages (§ 1052 Satz 1 ABGB). So betont Jabornegg®®!
treffend, das Synallagma miisse bei Verzogerung, Gefihrdung oder Unmog-
lichwerden des Austausches keineswegs automatisch negativ ausschlagen; die
Gegenleistungspflicht entfillt also nicht zwingend: Werde der Vertrag nicht
in der vereinbarten Form abgewickelt, ergebe sich aus dem Synallagma ein
Interessenkonflikt, der nach besonderen Wertungen zu 16sen sei. Diese Wer-
tungen konnten unter anderem vorgeben, den Konflikt aufzulosen, indem
sich der Synallagmagedanke umkehrt (= Entfall der Gegenleistungspflicht),
zwingend sei dies aber keineswegs. Den Ausschlag gebe — so Jabornegg®®? —
vielmehr der aus dem Synallagma abgeleitete hypothetische Parteiwille. So
sel mit dem genetischen und dem konditionellen Synallagma der Gedanke
angesprochen, dass die Parteien niemals die Leistungspflicht eines Teils allein
vereinbart hitten. Das funktionelle Synallagma bringe demgegentiber zweier-
lei zum Ausdruck: (i) Der Glaubiger hitte dem Vertrag nicht zugestimmt,
wenn er einen lingeren oder nicht ganz unerheblichen Verzug des Schuldners
vorausgesehen hitte; (ii) haben die Parteien keine Vorleistungspflicht verein-

686 Jabornegg, Zuriickbehaltungsrecht 58 und 83.

687 Roth, Einrede 174 FN 30.

688 Jabornegg, Zuriickbehaltungsrecht 74 ff.

689 E Bydlinski, System und Prinzipien 184; so wohl auch van den Daele, Probleme des
gegenseitigen Vertrages 28 ff, der die ,Aquivalenz der gegenseitigen Leistungspflich-
ten” als eine dem synallagmatischen Vertrag innewohnende ,formale Symetrie der
Rechtsgrundbeziehung® sieht.

690 Dies streicht etwa van den Daele, Probleme gegenseitiger Vertrige 53, plastisch he-
raus, wenn er ,die synallagmatischen Figuren“ des Gesetzes in ,durchaus unterschied-
liche dogmatische Figuren® einordnet.

691 Zuriickbehaltungsrecht 75 ff mit anschaulichen Beispielen und Uberlegungen.

692 Zurtckbehaltungsrecht 76.
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bart, sei ein Parteiwille anzunehmen, wonach die gegenseitigen Leistungen
Zug um Zug auszutauschen sind.

3. Fiir die folgenden Uberlegungen ist somit zunichst in Erinnerung zu ru-
fen: Das Privatrecht setzt das Prinzip des Synallagmaschutzes keineswegs
allein in der Einrede nach § 1052 ABGB oder im Entfall der Gegenleistungs-
pflicht um; vielmehr nimmt der Synallagmaschutz durchaus unterschiedliche
Gestalt an.

2. Synallagma und Vorleistungspflicht — Bestandsaufnahme

a. Erstbefund: Vorleistungspflicht fur Schutz des Synallagmas irrelevant

Als Schutznorm der Entgeltlichkeit bildet das Synallagma den Angelpunkt
der folgenden Uberlegungen. Das impliziert die Frage, ob und wie sich die
Vorleistungspflicht eines Teils auf eben diesen Schutz auswirkt. Eine erste,
oberflichliche Betrachtung ergibt den Befund, dass die Vorleistungspflicht
die Position des Vorleistungspflichtigen im Synallagma grundsitzlich nicht
verindert®”. Denn die Irrtumsanfechtung, die Rechtsfolgen der Unmoglich-
keit (Gefahrtragung)®®* und der Riicktritt wegen Schuldnerverzugs®® hingen
nicht davon ab, ob ein Teil vorleistungspflichtig ist oder nicht. Oder wie
Jabornegg®®® plastisch formuliert: Die Abfolge in der Erfiillung der gegensei-
tigen Verpflichtungen bertihre das Synallagma in seinem Kern nicht; haben
sich die Vertragsparteien gegenseitig so verpflichtet, dass jeweils die eine
Leistungspflicht um der anderen Willen besteht, konne dem durch Vor- und
Nachleistung ebenso Rechnung getragen werden wie durch gleichzeitige
(Zug-um-Zug) Erfullung; Vor- und Nachleistungspflicht seien daher ebenso
wenig als ,synallagmawidrig“ zu bezeichnen, wie die Zug-um-Zug-Leis-
tungspflicht als allein ,,synallagmagemif}“ anzusehen sei®”’.

b. Zwei Scheinausnahmen: Art 8 Nr 21 4. EVHGB und § 1052 ABGB

1. Wer die Vorleistungspflicht fir den Schutz des Synallagmas somit als irre-
levant ansieht, muss allerdings mit einem Einwand rechnen; denn zwei spezi-

693 Diese Auffassung teilt auch etwa auch Jabornegg, Zuriickbehaltungsrecht 86, der — im
Anschluss an Gernhuber, FS Raiser 57 (66) — herausstreicht, dass ,die Zug-um-Zug-
Leistung kein Wesenselement des gegenseitigen Vertrages ist.“ Im Ergebnis ebenso
Kepplinger, Synallagma 21.

694 Wahle in Klang/Gschnitzer, ABGB? IV/2, 74 (bei FN 76).

695 Zur Bedeutung des Art 8 Nr 21 4. EVHGB in diesem Zusammenhang sogleich einge-
hend unmittelbar unten S 165 f.

696 Zurickbehaltungsrecht 87; siehe auch denselben, a2aO 75 FN 78 mit weiteren Hinwei-
sen aus dem deutschen Schrifttum.

697 Ganz in diesem Sinn etwa auch U. Huber, ZIP 1987, 750 (755 f).
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elle, gesetzlich geregelte Konstellationen lassen daran — insbesondere mit
Blick auf das funktionelle Synallagma — Zweifel aufkommen.

2. Bedenken nihrt zum einen Art 8 Nr 21 4. EVHGB. Bis zu ihrer Aufhe-
bung durch das Handelsrechts-Anderungsgesetz ordnete diese Bestimmung
an, dass ein Verkiufer, der die Ware iibergeben und den Kaufpreis gestundet
hat, der also vorgeleistet®®® hat, bei Verzug des Kaufers nicht nach § 918
ABGB zurucktreten kann; damit ging das Rucktrittsrecht wegen Schuldner-
verzugs — eines der zentralen Instrumente des Synallagmaschutzes (oben
S 162 f) — verloren. Umstritten war, ob das Rucktrittsrecht dem Gliaubiger
generell, also auch auflerhalb des Handelsrechts versagt sein soll, wenn er
eine Vorleistungspflicht ibernimmt. Uberwiegend bejahte man dies®”’, und
zwar mit der Begriindung, der Verkiufer habe ,die enge synallagmatische
Verbindung von Leistung und Gegenleistung gelockert®, wenn er vorleistet
und stundet’®. Fir eine derartige, als ,synallagmaschwichend verstande-
ne’®! Konsequenz der Vorleistungspflicht bleibt nach dem Handelsrechts-
Anderungsgesetz aber kein Raum mehr: Erstens ist die einzige Stiitze fiir
diese Sanktion im positiven Recht abhandengekommen, seitdem der Gesetz-
geber Art 8 Nr 21 4. EVHGB ersatzlos aufgehoben hat’®. Zweitens ist den

698 W. Doralt, RAW 2003, 8 (8 bei FN 9 mit weiteren Nachweisen).

699 Ehbrenzweig, System? 11/1, 209; Welser, Biirgerliches Recht!® 11 49, 157, 164; Aicher in
Rummel, ABGB?® § 1045 Rz 7 und § 1063 Rz 53. Stindige Rechtsprechung; erstmals
OGH 2 Ob 772/21 in SZ 3/123 (zum AHGB); ferner 5 Ob 220/83 in SZ 36/95 =
EvBIl 1963/467 = JBl 1964, 147; 7 Ob 94/66 in JBl 1967, 316; 7 Ob 221/71 in SZ 45/
112; 7 Ob 641/87 in JBl 1988, 107; 3 Ob 290/99i in JBI 2000, 727; RIS-Justiz
RS0018319. Anderer Ansicht Gschnitzer, JBl 1967, 316 (317); derselbe in Klang,
ABGB? 1V/1, 455; Wahle in Klang/Gschnitzer, ABGB? 1V/2, 23; Mayrhofer, Abzah-
lungsgeschift 174; derselbe, Schuldverhiltnisse Allgemeine Lehren® 385 f; Kerschner
in Jabornegg, HGB Art 8 Nr 21 EVHGB Rz 1 und 8; Reischauer in Rummel, ABGB?
§ 918 Rz 10; Reidinger in Schwimann, ABGB? § 918 Rz 79. Bereits gegen eine analoge
Anwendung der primiren Vorlduferbestimmung des Art 354 AHGB Pisko in Klang,
ABGB! 11/2, 473 {. Vereinzelt entschied auch der OGH gegenteilig: OGH in EvBI
1950/318. Weitere Nachweise zum Meinungsstand nach der alten Rechtslage etwa bei
Aicher in Rummel, ABGB? § 1063 Rz 53. Vermutlich hat die Entscheidung des deut-
schen Gesetzgebers, die urspriinglich handelsrechtliche Vorschrift (Art 354 AHGB)
ins BGB aufzunehmen, dazu beigetragen, dass sich die Analogie durchgesetzt hat,
obwohl die IIL. Teilnovelle dem deutschen Vorbild nicht gefolgt war (W. Doralt, RAW
2003, 8 [8 FN 6 und 8 ff generell eingehend zur Entstehungsgeschichte des Art 8
Nr 21 4. EVHGB]).

700 E Bydlinski in Klang/Gschnitzer, ABGB? IV/2, 137; diesem folgend E. A. Kramer in
Straube, HGB?® Art 8 Nr 21 Rz 3. Erstmals ist dieser Begriindungsansatz wohl in den
Protokollen zur 2. Lesung des BGB anzutreffen (Protokolle II 71).

701 Dass diese Deutung fragwiirdig ist, wird noch zu erértern sein (S 167 ff).

702 Bemerkenswert ist, dass die Gesetzesmaterialien zum HaRAG sogar das deutsche
Vorbild fiir Art 8 Nr 21 4. EVHGB, § 454 BGB aF, wegen zusitzlicher, in Osterreich
nicht iibernommener Bestimmungen (§ 455 BGB aF) noch als sachgerechte Losung
referieren; zu dieser Zeit hatte der deutsche Gesetzgeber diese Regelung wegen der
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Materialien”®® zu dieser Gesetzesinderung sogar explizit zu entnehmen, dass
der Gesetzgeber den Vorleistenden gerade nicht mit einer Sanktion belegen,
sondern ihn — ganz im Gegenteil — schiitzen wollte: Ein Glaubiger, der frei-
willig vorleistet, erscheint besonders schutzwiirdig; ithm sollen nicht auch
noch die Rechte genommen werden, die ihm im Verzug des Schuldners im
Allgemeinen zustehen. Er soll also — abstrakt formuliert — seinen Schutz aus
dem funktionellen Synallagma in Gestalt des Riicktrittsrechts nach § 918
ABGB nicht verlieren. Hierin leuchtet eine Wertung des positiven Rechts
deutlich hervor, die im schuldrechtlichen System auf den ersten Blick wo-
moglich neu und ungewohnt wirkt: Wer (freiwillig) vorleistet, wird als be-
sonders schutzwiirdig eingestuft. Bei diesem Mechanismus, den die Materia-
lien zum Handelsrechts-Anderungsgesetz explizit zum Einsatz bringen,
handelt es sich allerdings — um eine wesentliche Erkenntnis vorwegzunehmen
— keineswegs um einen Fremdkorper im Privatrecht (naher unten S 167 ff).

3. Abgesehen von Art 8 Nr 21 4. EVHGB scheint auch § 1052 ABGB gegen
den eingangs aufgestellten Befund zu sprechen, wonach die Vorleistungs-
pflicht fiir den Synallagmaschutz keine Bedeutung hat. Denn § 1052 ABGB
kntpft an die Vorleistungspflicht bekanntlich Konsequenzen, die den Schutz
fur das Synallagma in der Tat verschlechtern: Hat sich ein Vertragspartner
zur Vorleistung verpflichtet, ist thm — kraft Umkehrschlusses aus § 1052
Satz 2 ABGB - die Einrede des nicht (gehorig) erfullten Vertrages versagt; er
soll das Risiko der schlechten Zahlungs- und Leistungsmoral des Nachleis-
tungspflichtigen tragen’®. Zu behaupten, der Synallagmaschutz sei gegen-
tiber einer Vorleistungspflicht generell immunisiert, wire also in der Tat eine
zu oberflichliche Diagnose. Allerdings beeintrichtigt die Vorleistungspflicht
das Synallagma nur unter einem ganz speziellen, eng begrenzten Aspekt: Le-
diglich das funktionelle Synallagma verliert an Schutz; und dieser Schutz geht

im deutschen Schrifttum weit verbreiteten Kritik (siche BT-Drucks 14/6040, S 204)
durch das SchuldrechtsmodernisierungsG (dBGBI 2001 I 3138) bereits ersatzlos auf-
gehoben.

703 ErlautRV 1058 BlgNR 22. GP 173 {. Ebenso Schauer in Krejci, Reformkommentar
Art XIXX HaRAG Rz 7, und bereits — de lege ferenda — W, Doralt, RAW 2003, 8
(11), sowie Bruner, RAW 1992, 105 (105 f). Eben diese Schutzwiirdigkeit des Vorleis-
tenden klingt im Ubrigen ebenso in den Gesetzesmaterialien (BT-Drucks 14/6040,
204) zum deutschen SchuldrechtsmodernisierungsG an, das die deutsche Vorbild-
bestimmung (§ 454 BGB aF) ersatzlos aufgehoben hat (dazu unmittelbar zuvor
EN 702).

704 Vgl Jabornegg, Zuriickbehaltungsrecht 88; seine Ausfithrungen sind aber wohl dahin
zu verstehen, dass nicht schon die blof§e Vorleistungspflicht, sondern erst die faktische
Befriedigung des Vertragsinteresses des Nachleistungspflichtigen durch Erbringung
der Vorleistung nachteilig auf dessen Zahlungsmoral wirkt. Siche in diesem Zusam-
menhang auch Kepplinger, Synallagma 21, die allerdings zu pauschal formuliert, wenn
sie davon ausgeht, dass die Vorleistungspflicht das Synallagma generell — also nicht
blof} das funktionelle Synallagma — lockert (dazu sogleich im Text).

166



§ 3 Stellungnahme

nicht ganz verloren, sondern ist nur abgeschwicht, soweit die Einrede nach
§ 1052 ABGB betroffen ist. Dass diese Einrede nicht zur Verfiigung steht, ist
die einzige negative Konsequenz, die aus einer Vorleistungspflicht fiir den
Synallagmaschutz folgt. Nicht berithrt sind hingegen insbesondere die
Rechtsbehelfe, die dem Vorleistungspflichtigen bei Unmoglichwerden der
Gegenleistung oder (seit Inkrafttreten des Handelsrechts-Anderungsgeset-
zes) bei Schuldnerverzug offenstehen. Mit anderen Worten: Auch der Vor-
leistungspflichtige kann den Schutz des Synallagmas nach all jenen Leis-
tungsstorungsregeln geltend machen, die an das Ausbleiben der Leistung
ankniipfen’®. Demnach lisst sich nicht sagen, dass die Vorleistungspflicht
den Synallagmaschutz anfhebt. Sofern man iberhaupt annimmt, dass sich
eine Vorleistungspflicht auf den Synallagmaschutz auswirkt — was in dieser
Allgemeinheit fragwiirdig ist (dazu sogleich) —, ist es deshalb vorzugswiirdig,
lediglich davon zu sprechen, dass das Synallagma gelockert ist”°.

¢. Besondere Schutzwurdigkeit infolge Vorleistungspflicht

1. Das Handelsrechts-Anderungsgesetz hat nicht blof eine Sanktion besei-
tigt, die den vorleistenden Vertragsteil belastet hat; zugleich sehen die Geset-
zesmaterialien”®” den Vorleistenden als besonders schutzwiirdig an. Das mag
Uberraschen, weil man die Vorleistung(spflicht) eines Teils gemeinhin so deu-
tet, dass er damit freiwillig ein Risiko iibernimmt”%%; damit lockere der Vor-
leistende das Synallagma, was es erfordere, ihm einige jener Rechtsbehelfe zu
verwehren, auf die er normalerweise zum Schutz des Synallagmas zurtick-
greifen kann. Diese ratio legt man § 1052 Satz 1 ABGB bei, der die Zug-um-
Zug-Einrede entfallen lisst’®%; und mit eben demselben Gedanken rechtfer-
tigte die herrschende Auffassung die Sanktion nach Art 8 Nr 21 4. EVHGB
sowie deren analoge Anwendung auflerhalb des Handelsrechts”'°. Bei nihe-
rer Uberlegung ist es dennoch kein systemwidriges Phinomen, dass die Ge-
setzesmaterialien zum Handelsrechts-Anderungsgesetz dem vorleistenden
Vertragsteil besondere Schutzwiirdigkeit attestieren. Dabei handelt es sich
um keinen Fremdkorper, sondern sogar — gerade im Gegenteil — um ein Bau-
prinzip, das das Privatrecht iiber weite Strecken verwirklicht hat. Erkennbar

705 Dies stellt auch Jabornegg, Zuriickbehaltungsrecht 94, fest.

706 Von einer solchen ,Lockerung® des Synallagmas sprechen etwa auch E Bydlinski in
Klang/Gschnitzer, ABGB? 1V/2, 137 f, und OGH 6 Ob 751/82 in HS 12.241 im
Zusammenhang mit der (analogen) Anwendung des Art 8 Nr 21 4. EVHGB (zu dieser
siche auch niher unten S 182 f).

707 Oben S 166 FN 703.

708 So etwa Apathy/Perner in KBB, ABGB” § 1052 Rz 1.

709 Siehe unmittelbar oben im Text.

710 E Bydlinski in Klang/Gschnitzer, ABGB? 1V/2, 137; Héammerle/Wiinsch, Handels-
recht® III 206 f; OGH 6 Ob 751/82 in HS 12.241. Kritisch Jabornegg, Zurtickbehal-
tungsrecht 85 FN 108; beipflichtend Kramer in Straube, HGB®> Art8 Nr 21
4. EVHGB Rz 1.
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wird dies an den gesetzlichen Regeln fiir zahlreiche Austauschvertrige, bei
denen die Vorleistung(spflicht) einer Seite typisch oder auf Grund der Ver-
tragsnatur kaum zu vermeiden ist.

2. Zu denken ist zunichst an Dauerschuldverhiltnisse, die fiir einen der
Vertragsteile eine kontinuierliche Leistungspflicht vorsehen, etwa Bestand-
und Arbeitsverhiltnisse. Hier ist es faktisch nicht moglich, dass die Parteien
ihre Leistungen Zug um Zug abwickeln; ein Teil muss jedenfalls vorleisten”!!.
Im Bestandverhiltnis trifft nach dem dispositiven gesetzlichen Modell
(§ 1100 ABGB) die Vorleistungspflicht den Bestandgeber’'?. Aus eben die-
sem Grund erachten ihn die Gesetzesmaterialien”?’ als schutzwiirdig’'%;
seine Anspriiche sind deshalb doppelt privilegiert: Thm kommt nicht nur ein
gesetzliches Pfandrecht zu (§ 1101 ABGB); tiberdies verzichtet die Rechts-
ordnung darauf, dieses Sicherungsrecht davon abhingig zu machen, dass das
strenge Faustpfandprinzip (§ 451 ABGB) eingehalten ist”!”. Deckungsgleich
gestaltet sich im Ubrigen die Rechtslage im deutschen Bestandrecht’!¢. Zwar

711 Dies hat schon K. Adler, FS Zitelmann 1 (6), zutreffend herausgearbeitet; ihm folgend
E Bydlinski, FS Steinwenter 140 (143). Zu dieser Charakteristik von Dauerschuldver-
hiltnissen eingehend auch Riss, Erhaltungspflicht 95 {f (insbesondere 99 mit weite-
ren Hinweisen).

712 In der Praxis ist diese Konstellation kaum mehr anzutreffen, weil bei Immobilienbe-
standvertrigen eine gegenteilige Verkehrssitte und gesetzliche Sonderregeln bestehen;
auch sonst treffen die Parteien zumeist eine abweichende Vereinbarung (§ 1102 Satz 1
ABGB). Siche nur Rassi in KBB, ABGB’” § 1100 Rz 1; Riss in Kletecka/Schauer,
ABGB-ON'°2 § 1100 Rz 1.

713 Herrenhausbericht 194.

714 Bereits im rémischen Recht diirften solche Uberlegungen eine Rolle gespielt haben;
eingehend Ostergren, Gesetzliches Pfandrecht 7 f.

715 Zeiller, Commentar II 255; Demelius, Pfandrecht 31; Reckenzaun, Bestandgeber-
pfandrecht 1 f; Riedler, FS 200 Jahre ABGB 1365 (1366); OGH 3 Ob 34/85 in MietSlg
37.156. Heck, Sachenrecht § 106 I1.3 (S 430), spricht — in Abgrenzung zum ,gesetzli-
chen Faustpfandrecht“ — daher vom sogenannten , Einbringungspfandrecht®, das zu-
mindest immer noch ,eine gewisse raumliche Grundlage“ gewahrleiste. Jabornegg,
Zurlickbehaltungsrecht 143, verlangt, dass sich die Sachen des Schuldners ,,zumindest
in einem erweiterten Herrschaftsbereich® des Vorleistenden befinden. Zu dieser Privi-
legierung de lege ferenda kritisch Frotz, Kreditsicherungsrecht 17 f mit weiteren Hin-
weisen. Immerhin scheinen im heutigen Bestandgeberpfandrecht zumindest Uberreste
einer Regelung vorhanden, die angestrebten hat, das Faustpfandprinzips annihernd
zu verwirklichen: Wie Geller, ZBI 1, 8 (32), herausstreicht, wurzelt dieses Sicherungs-
recht ,in der Macht [...], die der Vermiether tiber die Wohnung und damit alles darin
Befindliche hat, und [ist] daher nur wirksam, so lange die Illaten und Invecten sich
in der Wohnung befinden.“ Dass das Bestandgeberpfandrecht das Faustpfandprinzip
vollends tiber Bord wirft, ldsst sich auch deswegen nicht sagen, weil das Pfandrecht
erlischt, wenn die Gegenstinde (vor ihrer pfandweisen Beschreibung) aus dem Be-
standobjekt entfernt werden, wogegen dem Bestandgeber ein Perklusionsrecht (§ 1101
Abs 2 ABGB) zusteht (dazu auch unten S 188 f FN 799).

716 Auch dort ist ein gesetzliches Pfandrecht des Bestandgebers vorgesehen (§ 562 und
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hat die herrschende Auffassung”!” eine solche Parallele bisher noch nicht in
Erwigung gezogen, doch liegt es nahe, auch das besondere Zuriickbehal-
tungsrecht der Gastwirte (§ 970c ABGB) als eine Privilegierung”!® zu verste-

hen, die ihren Grund - so wie das gesetzliche Bestandgeberpfandrecht

719 _in

der Vorleistung’?® des Gastwirts hat"?!.

717

718

719

720

721

§ 581 Abs 2 sowie § 592 BGB), das man im Ubrigen ebenfalls mit der Vorleistungs-
pflicht in Zusammenhang bringt (K. Adler, FS Zitelmann 1 [6]). Nachdem der deut-
sche Gesetzgeber die urspriinglich normierte Vorleistungspflicht des Vermieters (§ 551
BGB aF) aufgehoben hat (nunmehr tritt der Mieter in Vorlage: § 556b Abs 1 BGB),
stellt man fir den deutschen Rechtsbereich allerdings infrage, ob das Bestandgeber-
pfandrecht noch zu rechtfertigen ist; denn ein besonderes Sicherungsinteresse des Ver-
mieters sei nun nicht mehr erkennbar (Ar¢z in MiinchKomm-BGB? § 562 Rz 3).
Uberwiegend deutet man das dem Gastwirt eingerdumte Zuriickbehaltungsrecht als
einen Ausgleich daftr, dass ihn eine verschirfte Haftung (§ 970a ABGB) trifft: Korit-
schan, JB1 1935, 228 (229); Gschnitzer in Klang/Gschnitzer, ABGB? IV/1, 674; Parapa-
tits in Schwimann/Kodek, ABGB?® § 970c Rz 1; Weixelbraun-Mohr in KBB, ABGB”
§ 970c Rz 1; Karner in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 970c Rz 1; so auch Werner
in Staudinger, BGB (2020) § 704 Rz 1. Zweifelnd allerdings Rummel, JBl 1977, 521
(526 f); kritisch auch Jabornegg, Zurtickbehaltungsrecht 196 {f; Henssler in Miinch-
Komm-BGB? § 704 Rz 1.

Die Privilegierung ergibt sich aus der Gegenausnahme zu § 1440 ABGB, wonach ein
Zurtickbehaltungsrecht an in Verwahrung gegebenen Sachen ausgeschlossen ist (Her-
renhausbericht 183).

In diesem Sinn gegen die in Osterreich herrschende Ansicht (FN 717) Henssler in
MiinchKomm-BGB® § 704 Rz 1; sich auf beides stiitzend Ostergren, Gesetzliches
Pfandrecht 36. Dafiir, dass diese Privilegierung mit der verschirften schadenersatz-
rechtlichen Haftung zusammenhingt, bieten die Materialien (Herrenhausbericht 183)
keine Anhaltspunkte. Vielmehr wird dort hervorgehoben, dass dieses Sicherungsmittel
nicht blof§ die Vermieteranspriiche des Gastwirts sichern soll; dies lasst sich wohl als
Indiz dafiir werten, dass die Gesetzesverfasser dieses Instrument als mit dem Bestand-
geberpfandrecht verwandt angesehen haben. Das Bestandgeberpfandrecht ist nun aber
— wie erwahnt (unmittelbar oben im Text) — dadurch legitimiert, dass sich der Bestand-
geber in einer Vorleistungssituation befindet. Noch deutlicher kommt dies im deut-
schen Pendant (§ 704 BGB) zum Ausdruck, auf den die dsterreichischen Gesetzesma-
terialien (Herrenhausbericht 183) ausdriicklich Bezug nehmen; dort findet sich sogar
ein ausdriicklicher Normverweis auf das Bestandgeberpfandrecht. Das deutsche
Schrifttum versteht die Sicherung des Gastwirts — meines Erachtens tiberzeugend -
daher als einen Sonderfall des Bestandgeberpfandrechts (Henssler, aaO).

Sie ergibt sich fiir den Beherbergungsvertrag — im Sinne der von der iiberwiegenden
Ansicht auf gemischte Vertrige anzuwendenden Kombinationstheorie (siehe nur
Riedler in Schwimann/Kodek, ABGB> § 859 Rz 16 mit weiteren Hinweisen) — aus
§ 1100 und § 1170 ABGB.

Dies streicht Jabornegg, Zuriickbehaltungsrecht 199, explizit heraus: Die ,latente An-
spruchsgefihrdung® infolge der ,betriebstypischen Vorleistung“ sei einer der Haupt-
gesichtspunkte, die es angemessen erscheinen lassen, dem Gastwirt eine gesetzliche
Sicherheit zuzuerkennen; Jabornegg (aaO 168 und 197) sieht ebenfalls eine Verwandt-
schaft zum Bestandgeberpfandrecht.
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Ahnlich stellt sich die Situation im Versicherungsverhiltnis dar: Aus der
Natur des Versicherungsverhiltnisses folgt, dass der Versicherungsnehmer
vorleistet (§ 35 VersVG)’?2. Es ist nicht abwegig anzunehmen, dass die Vor-
leistungspflicht des Versicherungsnehmers Grund und Rechtfertigung dafiir
ist, seine Forderungen in der Insolvenz des Versicherers gegentiber anderen
Insolvenzforderungen zu privilegieren (§ 312 Abs 2 und § 314 VAG 2016)7%.

Vergleichbar ist die Problemlage in Arbeitsverhiltnissen: Der Dauer-
schuldcharakter der Arbeitsleistung macht eine Vorleistungssituation ebenfalls
de facto unausweichlich’?*. Regelmiflig hat der Arbeitnehmer vorzuleisten
(§ 1154 ABGB; § 15 AngG’%). Dass die Rechtsordnung ihn als schutzwiirdig
ansieht, zeigt der Schutzmechanismus des Insolvenz-Entgeltsicherungsgeset-
zes (IESG); er soll den Arbeitnehmer dagegen absichern, dass er infolge In-
solvenz des Arbeitgebers seine Anspriiche aus dem Arbeitsverhaltnis verliert
(§ 1 Abs 2 TESG)'2.

3. Hiufig herrscht ferner bei Werkvertragen sowie bei Vertrigen mit werk-
vertraglichen Elementen eine Vorleistungssituation. Nach dem gesetzlichen
Modell tritt der Werkunternehmer bis zur Abnahme des Werks mit seinen
Leistungen in Vorlage (§ 1170 Satz 1 ABGB)’?. Wegen der Vertragsnatur
ist eine Vorleistungspflicht in der Regel kaum zu vermeiden. Das hat den
osterreichischen Gesetzgeber in zwei Situationen, die sich durch besondere
Insolvenzanfalligkeit auszeichnen, dazu bewogen, die vorleistungspflichtige
Partei zu privilegieren. Zu nennen ist zum einen die Bauhandwerkersiche-
rung: Der Unternehmer eines Bauwerks hat das unabdingbare Recht’?%, die
Sicherstellung eines Funftels des vereinbarten Entgelts zu verlangen (§ 1170b

722 Trotz der in §§ 38 f VersVG geregelten Verzugsfolgen liegt kein Zug-um-Zug-Aus-
tauschverhiltnis vor (Wahle in Klang/Gschnitzer, ABGB? IV/2, 68 FN 33; siche auch
Schauer, Versicherungsvertragsrecht® 216 ff, insbesondere 217).

723 Dazu Schauer, Versicherungsvertragsrecht® 310; Perner, Privatversicherungsrecht
Rz 5/56.

724 K. Adler, FS Zitelmann 1 (6); ihm folgend E Bydlinski, FS Steinwenter 140 (143).

725 Typischerweise wird in Kollektiv- und Angestelltendienstvertragen monatliche Fillig-
keit vereinbart (Marhold-Weinmeier in Marhold/Burgstaller/Preyer, AngG §15
Rz 18).

726 ErlautRV 464 BlgNR14. GP 6. Durch das IESG wurde ein 6ffentlich-rechtlicher
Fonds eingerichtet, der dieses Risiko nach Art einer Versicherung tibernimmt. Dazu
etwa Liebeg, OJZ 1990, 680 (680); Buchegger, Insolvenzrecht® 276 f.

727 Dies streichen etwa Wahle in Klang/Gschnitzer, ABGB? IV/2, 69 bei und in FN 38,
sowie Emmerich in MiinchKomm-BGB? § 320 Rz 20 (unter Hinweis auf die deutsche
Parallelbestimmung des § 641 BGB) explizit heraus.

728 Es handelt sich dabei um keinen Anspruch des Werkunternehmers, sondern bloff um
eine Obliegenheit des Werkbestellers (B. Jud, ecolex 2004, 12 [14]; Bollenberger, RAW
2006, 199 [199]; Hogl/Wiesinger, JB1 2009, 155 [155]; M. Bydlinski in KBB, ABGB”
§ 1170b Rz 7).
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ABGB’?’). Nach den Gesetzesmaterialien”® ist dies eine Vorkehrung, um
das — sich aus der Vorleistung ergebende — Insolvenzrisiko zu vermindern”!.
Hierin liegt keine systemwidrige Sonderregel, wie ein Blick in die deutsche
Rechtsordnung deutlich macht. Dort sichert das gesetzliche Unternehmer-
pfandrecht (§ 647 BGB) ganz generell jeden Werkunternehmer’*?; man be-
grindet dies ebenfalls damit, es sei notwendig, die Vorleistungspflicht des
Werkunternehmers auszugleichen’?’. Zum anderen sieht der Gesetzgeber
selbst dort ein korrekturbedirftiges Risiko fiir den Vorleistungspflichtigen,
wo sich die Vorleistungspflicht nicht aus dem gesetzlichen Modell ergibt
(§ 1170 Satz 1 ABGB), sondern aus einer privatautonomen Vereinbarung,
wenn der Vorleistungspflichtige das Risiko also ,freiwillig® tibernommen
hat: Verpflichtet sich der Erwerber im Rahmen eines Bautrigervertrags,
Zahlungen an den Bautriager zu leisten, bevor das Vertragsobjekt fertiggestellt
ist, hat thn der Bautriger gegen den Verlust dieser Zahlungen zu sichern (§ 7
iVm § 1 BTVG). Ein weiteres Mal gewihrt das Privatrecht dem Vorleistungs-
pflichtigen eine Besserstellung gegeniiber den allgemeinen schuldrechtlichen
Regeln; wiederum beruht sein Sonderschutz gerade darauf, dass er (= der
Erwerber) mit der Vorleistung ein Risiko eingeht”**. Ebenso geschiitzt ist der
Wohnungsinteressent, der eine Vorleistungspflicht ibernommen hat (Art X
§ 1 IRAG 1982)7%. Dieselbe teleologische Stofirichtung liegt dem Verbot zu-

729 Eingefiigt durch Art II Z 12 HaRAG.

730 ErlautRV 1058 BIgNR 22. GP 72.

731 Den §§ 648, 648a BGB aF (nunmehr § 650f BGB), die fiir die osterreichische Regelung
Pate gestanden sind (ErlautRV 1058 BlgNR 22. GP 72), liegt derselbe Normzweck
zugrunde: Sie sollen einen Ausgleich dafiir schaffen, dass der Werkunternehmer ver-
pflichtet ist vorzuleisten (siche nur Busche in MiinchKomm-BGB? § 648 Rz 2).

732 Gegen diesen Befund spricht auch nicht, dass man in Osterreich bewusst davon abge-
sehen hat, ein solches gesetzliches Pfandrecht einzufithren (Herrenhausbericht 245);
zwar haben die Redaktoren ein Sicherungsbediirfnis des Werkunternehmers sehr wohl
bejaht, diesem sei mit dem allgemeinen Zurtickbehaltungsrecht und mit der Zug-um-
Zug-Einrede jedoch bereits ausreichend Rechnung getragen. Kritisch zum Fehlen
einer einschligigen Regelung Jabornegg, Zurtickbehaltungsrecht 167. Auch im insol-
venzrechtlichen Kontext appellierte man schon frith an den Gesetzgeber, eine entspre-
chende Privilegierung vorzusehen (Frankl, Revision des Concursrechts 68).

733 Motive BGB 1l 494 = Protokolle IT 2227; Baur/Stiirner, Sachenrecht!® §55 Rz 36
(S 766).

734 ErlautRV 312 BIgNR 20. GP 9, 10 und 20.

735 Hat ein Wohnungsinteressent eine Vorleistung erbracht, indem er Betrige fiir die
Grund-, Bau- oder sonstigen Kosten an einen Bautrdger gezahlt hat, und ist vor der
Ubergabe des Mietobjekts iiber das Vermogen des Bautrigers das Insolvenzverfahren
eroffnet worden, besteht zur Sicherung seines Riickzahlungsanspruchs ein gesetzliches
Pfandrecht an der Liegenschaft. Es handelt sich also auch dabei um Vorkehrungen
zum Schutz des vorleistenden Vertragsteils (JAB 1147 BlgNR 15. GP 29).
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grunde”®®, Zahlungen des Wohnungseigentumsbewerbers anzunehmen

(§ 37 Abs 1 WEG 2002)7%.

4. Dass die Rechtsordnung Vorleistende als schutzbedirftig anerkennt, zei-
gen schliefflich auch die meisten”*® (sonstigen) echten”?? gesetzlichen Pfand-
rechte (vgl § 450 ABGB) im Rahmen von gegenseitigen Vertrigen’°. Neben
dem schon erwihnten Bestandgeberpfandrecht (§ 1101 ABGB; oben S 168 f)
zihlen dazu das Pfandrecht des Rechtsanwalts (§§ 19 f RAO)™*! sowie die
gesetzlichen Pfandrechte des Unternehmensrechts zugunsten des Kommis-
sionars (§§ 397, 404 UGB), des Spediteurs (§ 410 UGB), des Lagerhalters
(§ 421 UGB), des Frachtfiihrers (§ 440 UGB)’*2, der Eisenbahn (§ 112 EBG),
des Schiffseigners (§ 77 BinnenSchiffG) und der Schiffsbesatzung (§§ 103 f

736 Vonkilch in Hausmann/Vonkilch, Wohnrecht* §37 WEG Rz 2, spricht von einem
,Vorboten“ des im Text zuvor behandelten BTVG.

737 Danach sind die mit dem Wohnungseigentumsorganisator vereinbarten Zahlungen des
Wohnungseigentumsbewerbers nicht fallig, solange die Anmerkung der Einraumung
von Wohnungseigentum (§ 40 Abs 2 WEG 2002) nicht eingetragen ist; der Wohnungs-
eigentumsorganisator darf sie vor Filligkeit weder fordern noch annehmen. Auch
diese Regel dient — abstrakt gesprochen — dazu, den Synallagmaschutz bei Vorleis-
tungspflicht zu verbessern. Sie verfolgt dieses Ziel allerdings mithilfe einer etwas unge-
wohnlichen Konstruktion: Der Schutz soll schon dadurch eingreifen, dass die privat-
autonom vereinbarte Vorleistungspflicht unwirksam bleibt (= keine Falligkeit und
keine Riickforderbarkeit entgegen § 1434 Satz 2 ABGB), solange die geforderte Si-
cherstellung (Anmerkung nach § 40 Abs 2 WEG 2002) nicht vorliegt.

738 Nicht in diesen Reigen einzureihen ist hingegen das ,unbedingte Vorzugsrecht® der
Oesterreichischen Nationalbank, das ebenfalls als gesetzliches Pfandrecht einzuord-
nen ist (Iro/Riss, Sachenrecht” Rz 10/28): Sie kann Gelder, Wechsel und sonstige
Werte, in deren Innehabung sie gelangt ist, zur Befriedigung ihrer eigenen Anspriiche
heranziehen oder zur Sicherstellung verwenden (§77 NBG 1984; BGBI 1984/50).
Denn hier lasst sich ndmlich keine typischerweise eintretende Vorleistungssituation
ausmachen, die die Privilegierung rechtfertigt.

739 Darunter versteht man — in Abgrenzung zu den unechten gesetzlichen Pfandrechten
— solche, die das das Gesetz einrdumt, ohne dass es dazu erforderlich ist, einen Modus
zu setzen (Hinteregger/Pobatschnig in Schwimann/Kodek, ABGB?® § 450 Rz 1; Koch
in KBB, ABGB’ § 450 Rz 2; Wolkerstorfer in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, ABGB?
§450 Rz 8; Oberbammer/Domej in Kletecka/Schauer, ABGB-ON! §§ 449, 450
Rz 4; der Sache nach auch bereits Klang in Klang, ABGB? II 424).

740 Diese Gemeinsamkeit der gesetzlichen Pfandrechte streichen auch Bawur/Stiirner, Sa-
chenrecht!® § 55 Rz 36 (S 766) heraus.

741 Danach sichert ein gesetzliches Pfandrecht die Forderungen des Rechtsanwalts aus
der Vertretung und fiir Auslagenersatzanspriiche; dieses Pfandrecht besteht an den bei
ihm einlangenden Betrigen und den Kostenersatzforderungen der Partei.

742 Das Pfandrecht des Frachtfithrers weist zudem die Besonderheit auf, dass es iiber die
Ablieferung der Sache hinaus fortbesteht (§ 440 Abs 3 UGB) und damit zum besitzlo-
sen Pfandrecht werden kann (Frotz, Kreditsicherungsrecht 18 FN 19; Stogerer/Preisin-
ger in Straube/Ratka/Rauter, UGB* § 440 Rz 5). Gleiches gilt fiir das Pfandrecht des
Verfrachters (§ 623 Abs 2 UGB). Nach den Gesetzesmaterialien (Denkschrift HGB
265) hat im Rahmen der dahinter stehenden Interessenabwigung wiederum das beson-
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iVm § 102 Z 2 BinnenSchiffG). All diese Gliaubiger verbindet die Gemein-
samkeit, dass sie nach dem gesetzlichen Modell”** vorleisten.

5. Abgesehen von diesen Bestimmungen, die vertragliche Anspriiche des
Vorleistenden”** sichern, existieren noch zahlreiche weitere gesetzliche Si-
cherungsrechte zugunsten sonstiger Forderungen, die sich daraus ergeben,
dass ein Vertragsteil (teilweise freiwillig) in Vorlage getreten ist. Gesetzliche
Pfandrechte sind dabei — zumindest was ihre Wirkung fiir den Vertragspart-
ner als Glaubiger betrifft — Zuriickbehaltungsrechten gleichzuhalten”. Sie
gewahren dem Berechtigten in der Insolvenz die Stellung eines Absonde-
rungsberechtigten (§ 10 Abs 2 IO)™*¢. Alle gesetzlichen Sicherungsrechte’’

dere Sicherungsbediirfnis des vorleistenden Glaubigers (= des Frachtfiihrers bezie-
hungsweise des Verfrachters) den Ausschlag gegeben.

743 §396 UGB: Provision des Kommissionirs nach Ausfihrung des Geschifts; §409
UGB: Provision des Spediteurs nach Ubergabe des Frachtgutes an den Frachtfiihrer;
§ 420 Abs 2 UGB: Lagerkosten drei Monate nach Einlagerung; § 436 UGB: Beforde-
rungskosten des Frachtfuhrers nach Annahme durch den Empfinger; § 75 Abs 1 und
3 EBG: Uberweisung der anfallenden Kosten auf den Frachtempfinger; § 436 UGB
iVm § 26 BinnenSchiffG: Frachtgeld des Schiffseigners nach Annahme durch den
Empfinger. Zur Vorleistungspflicht der Schiffsbesatzung aus Dienstvertragen sieche
bereits oben S 170 bei und in FN 725; die Vorleistungspflicht des Rechtsanwalts folgt
aus §§ 1014, 1170 ABGB.

744 Der Vollstindigkeit halber sind hier auch einzelne der gesetzlichen Pfandrechte zu
nennen, die das Fiinfte Buch des UGB fiir den Seehandel festschreibt, insbesondere
die Sicherung von Forderungen des Verfrachters (§§ 623 iVm 614, § 674 UGB) und
der Schiffsbesatzung aus Dienst- und Heuervertrigen durch ein Pfandrecht am Schiff,
seinem Zubehor und der Fracht des Schiffes (§§ 755 f iVm § 754 UGB). Der Sicherung
von Forderungen von Schiffsglaubigern (§ 754 UGB) kommt sogar der Vorrang vor
anderen Pfandgliubigern zu (§ 776 UGB).

745 Jabornegg, Zurickbehaltungsrecht 140 f, der den Verdacht dauflert, dass die konkrete
Ausgestaltung im Einzelfall — als Zuriickbehaltungsrecht oder als Pfandrecht — zu
einem guten Teil von Zufilligkeiten bestimmt war (allerdings teilweise einschrinkend
aaO 156); Kerschner in Artmann, UGB? § 369 Rz 3 mit weiteren Hinweisen. Geller,
ZBl 1, 8 (19) spricht sogar davon, dass sich diese ,,dem Inhalte nach vollkommen mit
dem Pfandrechte deck[en]“. Siche auch Schubmacher in Straube/Ratka/Rauter, UGB*
§ 369 Rz 2: ,stark verdinglicht“. Gegen eine Gleichstellung aber Schenck, Retentions-
recht 58 ff, der dies allerdings auf Basis der alten (deutschen) Rechtslage priift.

746 Siehe nur Petschek/Reimer/Schiemer, Insolvenzrecht 543; Apathy in Bartsch/Pollak/
Buchegger, Insolvenzrecht I* § 10 KO Rz 17; Deixler-Hiibner in Konecny, Insolvenz-
gesetze § 10 IO Rz 34 f je mit weiteren Hinweisen.

747 Zu denken ist an die gesetzlichen Pfandrechte zur Sicherung von Aufwandersatz-
und sonstigen (Regress-)Forderungen, wie sie im Wohnrecht vorgesehen sind: Das
Vorzugspfandrecht fiir Erhaltungsarbeiten sichert Forderungen von Hauptmietern
und Gemeinden, die ihnen daraus entstanden sind, dass sie dem Vermieter obliegende
yprivilegierte Erhaltungsarbeiten® (§3 Abs3 Z2 MRG) in Auftrag gegeben und fi-
nanziert haben (§ 42a MRG). Niheres — insbesondere zur Anspruchsgrundlage derar-
tiger Forderungen — bei Tades/Stabentheiner, OJZ 1994, H 1a, 1 (25 bei und in
FN 127); Das gesetzliche Vorzugspfandrecht nach §27 WEG 2002 besteht an jedem
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im Detail auszuwerten, ist im gegebenen Zusammenhang nicht erforderlich.
Nicht nur ist kaum ein Ertrag zu erwarten, der iiber die bisherigen Erkennt-
nisse hinausgeht. Vor allem konnte eingewendet werden, es sei nicht zulissig,
sie in die bisherige Argumentation einzubeziehen, weil diese Tatbestande vor
allem Aufwandersatz- oder sonstige Regressforderungen zum Gegenstand
haben; im Rahmen dieser Untersuchung interessiert aber eine rechtsgeschift-
lich und freiwillig ibernommene Vorleistungspflicht. Hierfiir sind die Tatbe-
stinde der sonstigen gesetzlichen Sicherungsrechte in der Tat nur bedingt
aussagekraftig”*s.

Dass es keinen Systembruch darstellt, den Vorleistenden als besonders
schutzwiirdig einzustufen, belegt schlieflich ein Blick in den rechtshistori-
schen Riickspiegel; und dieser Blick muss keineswegs besonders weit zurtick-
reichen: Erst mit dem Insolvenzrechts-Anderungsgesetz 1982 verwirklichte
der Gesetzgeber den klassenlosen Konkurs. Davor unterteilte die Konkurs-
ordnung 1914, ebenso wie bereits die Concursordnung 18687*°, die ungesi-

Miteigentumsanteil und sichert Forderungen der Eigentiimergemeinschaft gegen den
Wohnungseigentiimer beziehungsweise Forderungen eines anderen Wohnungseigen-
tiimers. Zweck ist wiederum besonderer Schutz in jenen Situationen, in denen ein Teil
in Vorlage getreten ist (vgl BUA 2056 BIgNR 20. GP 9; Stabentheiner, wobl 1999,
285 [303]). Anwendungsfille fiir die Sicherung von Anspriichen, die aus einer Vorlage
resultieren, sind ferner § 1321 ABGB, § 751, § 755 iVm § 725 und § 754 Z 5 UGB und
§ 97 BinnenSchiffG. Zuriickbehaltungsrechte stehen etwa dem Verwahrer gegen den
Herausgabeanspruch des Hinterlegers zu, wenn die verwahrte Sache wieder auftaucht,
nachdem der Verwahrer fiir den Verlust bereits Ersatz geleistet hat (§ 980 ABGB).
Schliefflich sind Bergender und Finder berechtigt, die gefundene/geborgene Sache
nach § 471 ABGB zurtickzubehalten, um damit thren Anspruch auf den Berge- bezie-
hungsweise Finderlohn sowie den jeweiligen Aufwandersatzanspruch zu sichern (Riss
in KBB, ABGB” §392 Rz 1; Miiller/Eliskases in Schwimann/Kodek, ABGB® § 403
Rz 2; Holzner in Rummel/Lukas, ABGB* § 403 Rz 4; Iro/Riss, Sachenrecht” Rz 6/9).
Wenngleich die gesetzliche Regelung mittlerweile aufgehoben ist (Anderung des § 392
ABGB durch Art IV SPG-Novelle 2002, BGBI I 2002/104), bejaht man dieses Zu-
rickbehaltungsrecht nach wie vor auch fir den Finderlohn (Mader in Kletecka/
Schauer, ABGB-ON'% § 392 Rz 4 und § 403 Rz 2).

748 Erstens sichern die sonstigen gesetzlichen Sicherungsrechte (FN 747) oftmals keine
vertraglichen Erfiillungsanspriiche; das unterscheidet diese Tatbestinde von der hier
untersuchten Situation des vorleistungspflichtigen Vertragspartners. Zweitens und vor
allem setzen einige der sonstigen gesetzlichen Sicherungsrechte voraus, dass ein Teil
unabhingig von einer rechtsgeschiftlich ibernommenen Verpflichtung, also unfreiwil-
lig beziehungsweise zufillig in Vorlage tritt. Zwar ist nicht zu bestreiten, dass diese
zuvor (im Text) besprochenen Zurtickbehaltungs-/Pfandrechte zur Sicherung vertrag-
licher Erfiillungsanspriiche einerseits und die sonstigen gesetzlichen Sicherungsrechte
(FN 747) andererseits eng miteinander verwandt sind (Langheineken, Anspruch und
Einrede 335 f). Dennoch unterscheidet sich die zweitgenannte Fallgruppe wesentlich
dadurch, dass die Vorleistungssituation unfreiwillig beziehungsweise zufillig eingetre-
ten ist. Dieser Umstand verbietet es meines Erachtens, die dieser Fallgruppe zugrun-
deliegenden Wertungen ohne Weiteres heranzuziehen.

749 RGBI 1869/1.
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cherten Gliubiger in verschiedene Klassen. Der Gleichbehandlungsgrund-
satz war damit weit weniger streng umgesetzt’>% das implizierte, dass
einzelne Gldubigerklassen gegentiber anderen privilegiert waren. Vorrang
kam dabei vor allem jenen Glaubigern zu, die typischerweise gezwungen
waren”>!, Kredit zu gewihren”?, die also zum Gliubiger geworden waren,
ohne dass sie ihre Glaubigerstellung von einer Sicherstellung abhingig ma-
chen konnten.

6. Das positive Recht privilegiert Vorleistende also haufig; dies indem es ih-
nen gesetzliche Pfandrechte und Zurtickbehaltungsrechte beschert. Fir das
osterreichische Privatrecht ist die Vorleistungspflicht demnach durchwegs
Grund genug, den damit belasteten Vertragsteil als schutzwiirdig anzuse-
hen”®. Der Zusammenhang von Vorleistungspflicht und gesetzlich angeord-
neten Privilegien fordert meines Erachtens noch eine weitere Erkenntnis
zutage: Wie sich aus der einhelligen Auffassung”>* zu § 1052 ABGB ergibt,
sind Zurtickbehaltungsrechte generell als ein Instrument des Synallagma-
schutzes einzuordnen. Soweit das Privatrecht in den zuvor angesprochenen
Vorleistungskonstellationen den Vertragspartner mit einem (besonderen) Zu-
ruckbehaltungsrecht ausstattet, das tber das allgemeine Zurtckbehaltungs-
recht nach § 1052 ABGB hinausgeht, das ihm also auch abseits eines Zug-
um-Zug-Austauschverhiltnisses zur Verfigung steht, verstirkt und intensi-
viert sich dadurch der Schutz des Synallagmas. Nichts anderes gilt, wenn
ein gesetzliches Pfandrecht den vorleistungspflichtigen Vertragspartner si-
chert: Ebenso wie dem Zuriickbehaltungsrecht kommt nimlich dem Pfand-
recht Druckausiibungs- und Sicherungsfunktion zu; unter diesem Aspekt
wirkt das Pfandrecht im Wesentlichen gleich wie das Zurtckbehaltungs-
recht’. Ist ein Vorleistungspflichtiger durch gesetzliche Pfandrechte gesi-
chert, intensiviert dies also ebenfalls den Synallagmaschutz.

750 Siehe nur Denkschrift KO 50; Koziol, FS Wesener 267 (267 ).

751 Henckel, FS Weber 237 (248); Koziol, FS Wesener 267 (272 ).

752 So gehérten zur ersten Klasse der Konkursgliubiger etwa Arzte, Hebammen, Kran-
kenwirter und Apotheker: §51 Abs 1 Z 4 KO idF vor dem IRAG 1982 (dazu etwa
Petschek/Reimer/Schiemer, Insolvenzrecht 132 f); § 43 Z 3 CO 1868 (dazu etwa Kase-
rer, Concursordnung 87).

753 Denselben Befund stellt im Kern auch Jabornegg, Zuriickbehaltungsrecht 143 f, auf
(allerdings ohne dabei die vorstehend dargelegte Einzelanalyse vorzunehmen): Werde
in einem Rechtsverhiltnis geradezu typischerweise vorgeleistet, so sehe dies das Ge-
setz — je nach den Umstinden — als ausreichenden Grund an, um ein gesetzliches
besitzloses Pfandrecht, ein gesetzliches Besitzpfandrecht oder ein Zurtickbehaltungs-
recht zu gewihren.

754 Siehe die Nachweise oben S 162 FN 685.

755 Siehe schon oben S 173 f bei und in FN 746 f.
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3. Auswertung und Erkldrungsversuche

a. Zwischenresimee: kein homogenes Bild fir den Synallagmaschutz
bei Vorleistungspflicht

1. Nach der bisherigen Bestandsaufnahme lisst sich als Grundsatz formulie-
ren: Im allgemeinen Privatrecht bleibt der Schutz des Synallagmas im We-
sentlichen davon unberiihrt, ob eine Vorleistungspflicht besteht oder nicht.
Lediglich unter einem speziellen, wenngleich sehr zentralen Aspekt des Syn-
allagmas scheint sich die Vorleistungspflicht negativ auszuwirken, nimlich
mit Blick auf den Schutz des funktionellen Synallagmas durch die Zug-um-
Zug-Einrede. Darin sieht man — wie erwahnt — gemeinhin eine Konsequenz
dessen, dass das Synallagma gelockert ist, wenn Parteien eine Vorleistungs-
pflicht vereinbaren. Zugleich ist hervorgekommen, dass der mit einer Vorleis-
tung(spflicht) Belastete nach den privatrechtlichen Wertungen durchwegs als
besonders schutzwiirdig einzustufen ist. Dass der Gesetzgeber hier ein be-
sonderes Schutzbediirfnis anerkennt, belegt die Vielzahl an gesetzlichen
Pfandrechten, die fir Vorleistungssituationen festgeschrieben sind. Solche
Pfandrechte belasten den Rechtsverkehr zugunsten von Individualinteres-
sen”>%; sie gelangen daher nur zum Einsatz, wenn besonders gewichtige Inte-
ressen danach verlangen; konkret sind dies die Interessen des Vorleistenden.
Zu seinem Schutz schafft das Privatrecht diverse Privilegien — wenngleich
nicht generell, so doch immerhin in einer betrachtlichen Zahl von Fillen. Als
Instrumente setzt die Rechtsordnung dafiir nicht nur gesetzliche Pfandrechte
ein, sondern ebenso die ithnen in der Wirkung im Wesentlichen gleichzuhal-
tenden Zuriickbehaltungsrechte (zum Beispiel § 970c ABGB) und sonstige,
teilweise neu geschaffene Sicherungsmittel (zum Beispiel § 1170b; § 7 BTVG;
§ 1 IESG). Abgesehen vom Sicherungsrecht an sich geniefit der Vorleistende
mitunter sogar noch weitere Privilegien: So ist etwa das Faustpfandprinzip
zu seinen Gunsten durchbrochen” und er genieffit Vorrang vor anderen
Pfandgliubigern”®. Abstrahierend gesprochen lasst sich aus alledem meines
Erachtens ableiten: Indem das Privatrecht besondere gesetzliche Sicherungs-

756 Eben aus diesem Grund hielten schon die Redaktoren der III. Teilnovelle (Herren-
hausbericht 183 und 245) die ,,Vermehrung gesetzlicher Pfandrechte an beweglichen
Sachen [fiir] tiberhaupt nicht empfehlenswert. Dazu auch Heck, Sachenrecht § 106
I1.1 (S 430), der herausarbeitet, dass das Privatrecht gesetzliche Pfandrechte ,,im Inte-
resse der Publizitit“ grundsitzlich ablehnt, sie in Einzelfillen aber doch Anerkennung
finden, wenn eine ,gewisse riumliche Grundlage gewihrleistet ist.

757 So etwa beim Bestandgeberpfandrecht (§ 1101 ABGB), beim Pfandrecht des Fracht-
fithrers (§ 440 Abs 3 UGB) und des Verfrachters (§ 623 Abs 2 UGB; zu diesen siehe
schon oben S 172 FN 742). Insofern ist es wohl ungenau, wenn Heck, Sachenrecht
§ 106 I1.2 (S 430), die beiden letztgenannten als gesetzliche Faustpfandrechte kategori-
siert.

758 Ein Vorrang vor anderen Pfandgliubigern besteht etwa beim Pfandrecht nach §27
WEG 2002 sowie beim Pfandrecht der Eisenbahn (§ 112 Abs 1 Satz 2 EBG) und der
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rechte zuerkennt, reagiert es durchaus konsequent auf ein spezielles Siche-
rungsbediirfnis bei Vorleistungspflicht”>?. Damit verstirkt es den allgemei-
nen Synallagmaschutz.

2. Insgesamt betrachtet ergibt die bisherige Analyse der Rechtsfolgen, die
bei Vorleistung(spflicht) fiir den Synallagmaschutz vorgesehen sind, kein
stimmiges Bild: Einerseits soll eine Vorleistungspflicht bewirken, dass das
Synallagma gelockert ist; sozusagen als Sanktion hierfiir werde der Synallag-
maschutz reduziert. Andererseits billigt das Privatrecht dem in Vorlage tre-
tenden Vertragsteil im Allgemeinen ein besonderes Schutzbedirfnis zu. Er
ist deshalb in zahlreichen Situationen privilegiert, was die Sicherung seiner
Anspriiche betrifft; damit ist auch das Synallagma zu seinen Gunsten stirker
geschiitzt. Prima vista scheint hierin ein auffallender Bruch in den privat-
rechtlichen Wertungen zu liegen. Es erhebt sich die Frage, ob und wie sich
dieser Bruch auflosen lisst. Wie sind diese beiden gegensatzlichen, im positi-
ven Recht jedoch offensichtlich gleichzeitig niedergelegten Wertungen mit-
einander in Einklang zu bringen?

b. Erster Erklarungsversuch: zusatzliches Differenzierungskriterium
rechtfertigt Verschiedenbehandlung?

1. Man konnte versuchen, die eben aufgezeigten Widerspriiche aufzulosen,
indem man nach einem weiteren Belastungs- oder Ungleichgewichtsmo-
ment sucht, das zur Vorleistung noch hinzutritt; erst dieses weitere Tatbe-
standselement konnte in Kombination mit der Vorleistung das Schutzbediirf-
nis begriinden, das es rechtfertigt, den vorleistungspflichtigen Vertragsteil zu
privilegieren. Demzufolge wire eine Vorleistung ohne zusitzliches Belas-
tungsmoment Grund dafiir, das Synallagma zu lockern, und fiir eine Sanktion
zulasten des Vertragspartners, wie sie nach der allgemeinen Regel eingreift
(§ 1052 ABGB). Tritt hingegen ein weiteres Moment hinzu, kehrt dies die
Situation um und rechtfertigt es, den vorleistungspflichtigen Vertragspartner
zu privilegieren, statt ihn zu sanktionieren. Der Einsatz eines geeigneten Dif-
ferenzierungskriteriums konnte einen dogmatisch gangbaren Weg aufzeigen,
methodisch zu begriinden, dass das Privatrecht auf eine Vorleistungssituation
diametral unterschiedlich reagiert, was den Schutz des Synallagmas betrifft.

2. In der Tat lassen sich derartige Momente auf der Seite des Vorleistenden
in einigen der zuvor aufgezihlten Regelungssituationen ausmachen: So be-
steht fur Arbeitsverhiltnisse und MRG-Mietvertrige eine vom Gesetz typi-

Schiffsgliubiger (§ 776 UGB; §§ 107 ff BinnenSchiffG). Thnen kommt im exekutions-
rechtlichen Verteilungsverfahren ein Rangvorrecht zu (§ 286 Abs 3 EO).

759 Einen solchen Zusammenhang hat bereits Jabornegg, Zuriickbehaltungsrecht 160, in
speziellem Kontext (Zuriickbehaltungsrecht der Gastwirte nach § 970c ABGB) he-
rausgestrichen; dieser Gedanke ist meines Erachtens verallgemeinerungsfihig.
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scherweise angenommene Ungleichgewichtssituation”®, die geeignet er-
scheint, die Privilegien des vorleistenden und zudem generell schwicheren
Vertragsteils, also des Arbeitnehmers und des Mieters (§1 IESG; §42a
MRG), zu begriinden. In den anderen zuvor’®' erorterten Konstellationen
ist ein solches oder gleichwertiges Belastungsmoment, das auf der Seite des
Vorleistenden hinzutritt und seine Sonderbehandlung rechtfertigen kann, je-
doch nicht zu erkennen: Weder fiir den Vermieter (§ 1101 ABGB), noch fiir
den Erwerber im Rahmen eines Bautragervertrages (§ 7 BTVG)”?, noch fir
den Gastwirt (§ 970c ABGB) oder den Bauhandwerker (§ 1170b ABGB), den
Kommissiondr (§397 UGB), den Spediteur (§410 UGB), den Lagerhalter
(§ 421 UGB) und den Frachtfithrer (§ 440 UGB) kann man behaupten, dass
typischerweise eine Ungleichgewichtslage zu ihren Lasten besteht; vielmehr
ist in vielen Fillen sogar vom Gegenteil auszugehen. Ebenso wenig wird ein
Ungleichgewicht zulasten des Wohnungsinteressenten (Art X §1 IRAG
1982), der Eigentiimergemeinschaft und des Verwalters (§27 WEG 2002)
oder eines Rechtsanwalts (§§ 19 f RAO) anzunehmen sein. In all diesen Tat-
bestinden ist der vom Gesetz besonders geschiitzte Vertragsteil ausschlief3-
lich dadurch belastet, dass er in Vorlage tritt, nicht aber durch ein weiteres,
noch hinzutretendes Moment. Wer versucht, die unterschiedlichen Rechtsfol-
gen der Vorleistungssituation zu rechtfertigen, indem er ein Belastungsmo-
ment oder eine Ungleichgewichtssituation als Differenzierungskriterium ins
Spiel bringt, wird daher meines Erachtens keinen Erfolg haben.

c. Zweiter Erklarungsversuch: Einredeentfall bei Vorleistungspflicht
losgeldst vom Synallagmagedanken

1. Um die gesetzlichen Regeln tiber die Behandlung des Vorleistungspflich-
tigen in ein harmonisches Verstindnis zu bringen, muss man den (Aus-)Weg

760 Fir das Arbeitsverhiltnis siehe nur statt aller Schrammel in Marhold/Burgstaller/
Preyer, AngG § 6 Rz 10 mit weiteren Hinweisen. Fiir den Bereich des MRG-Miet-
rechts etwa Vonkilch in Hausmann/Vonkilch, Wohnrecht* § 1 MRG Rz 8 mit weite-
ren Hinweisen.

761 3. Kapitel §3 C.IL.2.c; S 167 {f.

762 Zwar ist das BIVG grundsitzlich auf jede Art von Bautrigervertrag im Sinne des § 2
BTVG anzuwenden, also unabhingig von der Unternehmereigenschaft des Bautrigers
und unabhingig von der Verbrauchereigenschaft des Erwerbers, allerdings sind seine
Regeln nur zugunsten des Verbrauchers zwingend (§ 1 Abs 2 BTVG). Man konnte
daher prima vista annehmen, die Privilegierung des vorleistenden Erwerbers kniipft
an eine Ungleichgewichtssituation an. Zu beachten ist jedoch, dass — wenngleich die
Gesetzesmaterialien diesbeztiglich missverstindlich sind (ErliutRV 312 BlgNR 20. GP
13) - lediglich die Verbrauchereigenschaft des Erwerbers, nicht aber das Vorliegen
eines Verbrauchergeschifts Anwendungsvoraussetzung ist (H. Béhm/Pletzer in
Schwimann, ABGB? § 1 BTVG Rz 15; Fried! in Illedits/Reich-Rohrwig, Wohnrecht?
§ 2 BTVG Rz 27). Die Privilegierung des vorleistenden Vertragsteils (= des Erwerbers)
nach dem BTVG setzt somit ebenso wenig eine Ungleichgewichtssituation voraus.
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daher anderswo suchen. Dazu ist meines Erachtens bei der Funktionsweise
von § 1052 ABGB anzusetzen. Wie erwiahnt’®’ wertet die einhellige Auffas-
sung diese Einrede als Instrument des Synallagmaschutzes; davon ausgehend
ist es konsequent, dass man es als Folge eines aufgehobenen/abgeschwichten
Synallagmaschutzes versteht, wenn das Privatrecht einem Vertragsteil diese
Einrede versagt. Ein solcher Schluss liegt verlockend nahe, scheint aber kei-
neswegs zwingend’®*. Gerade im Gegenteil: Man kann sogar beachtliche Be-
denken dagegen anmelden, dass Vorleistungspflicht, Lockerung des Synallag-
mas und Entfall der Zug-um-Zug-FEinrede als deren Ausfluss in einer solchen
Weise teleologisch zusammenhingen. Nahrung finden Zweifel zunichst in
der allgemeinen Warnung von Jabornegg’®, man solle sich davor hiiten, das
gesetzliche Leistungsverweigerungsrecht bloff auf den Synallagmagedanken
zuriickzufithren; andere Stimmen mahnen in dhnlicher Weise”®®. Sieht man
das Leistungsverweigerungsrecht nicht mehr einzig und allein als Instrument
des Synallagmaschutzes, ist man auch nicht mehr gezwungen, es mit der Auf-
hebung eben dieses Schutzes zu begriinden, wenn das Leistungsverweige-
rungsrecht nicht zur Verfiigung steht. Oder anders formuliert: Fur den Ent-
fall der Zug-um-Zug-Einrede bei Vorleistungspflicht kommen auch andere
Ursachen in Betracht als die von der herrschenden Auffassung behauptete
Lockerung des Synallagmas infolge Vorleistungspflicht. In dieselbe Kerbe
schlagen einige Stimmen aus dem Schrifttum: So hat man generell angezwei-
felt’®” und sogar bestritten”®®, das Synallagma sei allein deswegen gelockert,
weil die daran Beteiligten eine Vorleistungspflicht vereinbart haben; denn der
vorleistende Vertragspartner leiste genauso um der Gegenleistung willen und
daher sei das Austauschverhiltnis fiir ihn ebenfalls entscheidend.

763 Oben S 162 FN 685 samt Nachweisen; siehe insbesondere E Bydlinski, FS Steinwenter
140 (142): ,Die Einrede beruht ganz allgemein auf dem Verhiltnis von Leistung und
Gegenleistung, dem Synallagma“.

764 So auch die Uberlegungen bei van den Daele, Probleme des gegenseitigen Vertrages
16 und 28, der einrdumt, dass ein Schluss von den Rechtsfolgen (der §§ 320 ff BGB)
auf eine bestimmte Struktur des Tatbestands nicht vollig sicher ist; denn es sei nicht
auszuschlieflen, eben dieselben Rechtsfolgen aus mehreren verschiedenen Deutungen
des Tatbestandes zu begriinden.

765 Zurlickbehaltungsrecht 93.

766 Noch weiter geht Rittner, FS Lange 213 (237), der (im Kontext mit der deutschen
Parallelregelung des § 320 BGB) dafiir plidiert, sich bei der Losung von Fragen zu
gegenseitigen Vertrigen auf die spezifischen Gesetzesbestimmungen zu beschrinken:
,Mit dem Beschworen des Begriffs des Synallagmas ist nichts gewonnen.“

767 Walter Doralt, RAW 2003, 8 (10 bei FN 35), unter Berufung auf die in den BGB-
Materialien (Protokolle IT 70) zum Ausdruck kommenden Einwinde. Im Zusammen-
hang mit Art8 Nr 21 4. EVHGB skeptisch auch P. Bydlinski, RAW 1984, 98 (100
FN 29).

768 Van den Daele, Probleme des gegenseitigen Vertrages 95: Man diirfe keinesfalls davon
ausgehen, dass sich der Glaubiger mit der Vorleistung des Schutzes des Synallagmas

begeben habe.
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2. Schreitet man den gedanklichen Weg weiter entlang, der sich hinter dem
damit aufgestoflenen Tor auftut, scheint vor allem eines bedeutsam: Die Ein-
rede des nicht (gehorig) erfullten Vertrages wird dem Vertragspartner keines-
wegs nur versagt, wenn er sich verpflichtet hat vorzuleisten; ebenso geht sie
dem Vertragspartner jedenfalls verloren — also auch bei Zug-um-Zug-Leis-
tungspflicht und sogar bei Nachleistungspflicht! —, sobald er tatsichlich vor-
geleistet hat. Diese Konsequenz folgt zwingend daraus, dass der Rechtsbe-
helf als Einrede konstruiert ist”®’, sie hingt also nicht mit dem Synallagma
oder mit dessen Lockerung zusammen. Hat der Vertragspartner vor Fallig-
keit geleistet, kann er seine Leistung auch nicht (auf Zeit) zurtickfordern
(§ 1434 Satz 2 ABGB)””% er kann den Verlust der Einrede also nicht mehr
rickgingig machen””!. Die Einrede ist damit endgliltig verloren’’2. Somit
erlischt die Einrede nach § 1052 ABGB jedenfalls auch infolge faktischer
Vorleistung — sozusagen technisch bedingt allein auf Grund ihrer Funktions-
weise. Diese Konsequenz, das heifit der Verlust der Einrede, muss daher —
kraft Groflenschlusses — umso mehr eingreifen, wenn der Vertragspartner
die Leistung zwar noch nicht erbracht hat, sie aber bereits auf Grund einer
Vorleistungspflicht hitte erbringen miissen’”?, wenn er sich also mit anderen
Worten im Verzug befindet. Andernfalls wire nimlich der vorleistungs-
pflichtige Vertragspartner, der seine Leistung trotz Filligkeit — und damit
rechtswidrig — noch nicht erbracht oder sogar verweigert hat, bessergestellt
als ein Vorleistungspflichtiger, der obligationsgemaf} erfillt’””*. Damit kann

769 Jabornegg, Zuriickbehaltungsrecht 93 FN 127. Siehe auch Schenck, Retentionsrecht
354 f, und besonders deutlich Luden, Retentionsrecht 230. Ferner Rabl, NZ 2015,
41 (42).

770 So die herrschende Auffassung: Jabornegg, Zuriickbehaltungsrecht 91 ff und 268 ff;
Kerschner/Geretschliger in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, ABGB® § 1434 Rz 15;
Rummel in Rummel, ABGB? § 1434 Rz 4; Kodek, Einrede 92 ff mit weiteren Nach-
weisen. Dafiir spricht auch, dass die Erfiillung einer verjihrten Schuld nie kondiziert
werden kann (§ 1432 ABGB); kann die Erfillung einer Forderung, der eine dauernde
Einrede entgegensteht, nicht zuriickverlangt werden, muss dies umso mehr gelten, wo
der Schuldner eine Forderung erfilllt hat, die bloff mit einer dilatorischen Einrede
behaftet war (Kodek, aaO 96). Im Ergebnis anders aber die Rechtsprechung (RIS-
Justiz RS0033682) und ein Teil der Lehre (Koziol/Spitzer in KBB, ABGB’ § 1434
Rz 1).

771 Allerdings lebt das Zuriickbehaltungsrecht nach herrschender Auffassung gleichsam
wieder auf, wenn infolge Auflosung des Austauschverhiltnisses ein Riickabwicklungs-
verhaltnis entsteht, sowie dann, wenn die vom Zurtickbehaltungsberechtigten tiberge-
bene Sache wieder in seine Gewahrsame gerit. Dazu und zu den daraus abzuleitenden
Wertungen naher unten S 183.

772 Eine Ausnahme besteht nur, wenn an einen nicht voll Geschiftsfihigen geleistet wurde
(§ 1421 ABGB); siche wiederum Jabornegg, Zuriickbehaltungsrecht 93 bei und in
FN 127.

773 Siehe wiederum Jabornegg, Zuriickbehaltungsrecht 93 f.

774 Vergleichbar ist die Sachlage beim Annahmeverzug: Ein Kiufer, der die Sache zum
vereinbarten Zeitpunkt nicht iibernimmt, kann dadurch nicht bewirken, dass der Ver-
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man — wie dies auch Jabornegg’”> tut — den Verlust der Einrede zwanglos
mithilfe eines allgemeinen (bereits mehrfach’’® ins Spiel gebrachten) Grund-
satzes begriinden: Niemand darf aus seinem eigenen rechtswidrigen Verhal-
ten Vorteile ziehen. In dieses Verstindnis fiigt es sich meines Erachtens naht-
los ein, dass dem Vorleistungspflichtigen eine Einrede sehr wohl dann
zusteht, wenn die Gegenleistung des Schuldners gefahrdet ist und dies dem
Vertragspartner bei Vereinbarung der Vorleistungspflicht nicht erkennbar
war (Unsicherheitseinrede: § 1052 Satz 2 ABGB): In dieser Situation handelt
der vorleistungspflichtige Vertragspartner, der die Leistung nach Verstreichen
des Leistungstermins verweigert, namlich nicht rechtswidrig’’’; es lisst sich
daher nicht sagen, er zoge aus einem rechtswidrigen Verhalten Vorteile.

Bei einer derartigen Sichtweise ist es nun iiberfliissig, die Lockerung des
Synallagmas heranzuziehen, um zu erkliren, weshalb der Vorleistungs-
pflichtige die Einrede nach § 1052 ABGB verliert. Vielmehr erlaubt es die
eben skizzierte Deutung, den Verlust der Einrede (blof}) als Konsequenz
aus ihrer Funktionsweise zu verstehen, die konstruktiv vorgegeben und
technisch nicht zu vermeiden ist.

3. Mit diesem Zugang ist es also nicht mehr erforderlich, die an eine Vorleis-
tungspflicht kntipfenden gesetzlichen Konsequenzen damit zu begriinden,
dass das Synallagma gelockert ist. Dieser Gedankengang lasst sich noch mit
einer weiteren Uberlegung stiitzen, die mittlerweile zwar als rechtshistorisch

kiufer Uber diesen Zeitpunkt hinaus die Gefahr triagt (etwa Perner/Spitzer/Kodek,
Biirgerliches Recht” 188).

775 Zuriickbehaltungsrecht 251 f; ihm folgend Kerschner in Artmann, UGB? § 369 Rz 5.
Beide aber ohne die hier sogleich fiir das Verstindnis des § 1052 ABGB gezogene
Konsequenz zu behandeln.

776 Siehe oben S 148 bei und in FN 619 sowie S 158 f bei und in FN 666. Dieser Grund-
satz ist aber noch zu prizisieren und zu relativieren; eingehend unten 3. Kapitel § 5
C.IL; S 386 ff.

777 Insbesondere das mit dem DaKRAG cingefiigte kreditvertragsspezifische Leistungs-
verweigerungsrecht nach § 991 ABGB zeigt, dass es sich dabei um eine allgemeine
Wertung des Privatrechts handelt (ErlautRV 650 BlgNR 24. GP 13: ,, Ausformung der
allgemeinen Unsicherheitseinrede nach § 1052 Satz2 ABGB®; niher dazu unten
S 369). Dogmatisch rechtfertigt man dies mit der Uberlegung, ein Schuldner miisse
seinen Vertragspartner iiber die eigene Insolvenzreife aufkliren, wenn der Vertrags-
partner eine Vorleistungspflicht beziechungsweise allgemein eine Leistungspflicht be-
griinden will, ohne die Forderung auf die Gegenleistung zu besichern; unterlisst der
Schuldner die gebotene Aufklirung, kann der Vertragspartner nach allgemeinen scha-
denersatzrechtlichen Grundsitzen (§ 1323 ABGB) Naturalrestitution verlangen: Die
(Vor-)Leistungspflicht ist bis zur Sicherstellung zu beseitigen beziehungsweise auszu-
setzen; im Ergebnis kann der Vorleistungspflichtige also eine (Unsicherheits-)Einrede
erheben. Dazu Bollenberger, Zahlungsunfihigkeit 39 (insbesondere bei FN 58), der
(auf Grund von Unzumutbarkeitsiiberlegungen) die Einrede selbst dann gewihren
will, wenn vom Vertragspartner trotz fahrlissiger Unkenntnis kreditiert wurde. Auch
darauf wird noch naher einzugehen sein (unten 3. Kapitel § 5 B.IV; S 369 ff).
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einzustufen ist, aber dennoch weiterhilft. Bis zum Handelsrechts-Ande-
rungsgesetz war nicht nur das Zuriickbehaltungsrecht nach § 1052 ABGB
ausgeschlossen, sondern noch eine weitere Sanktion festgeschrieben, die das
funktionelle Synallagma bertihrte: Hatte der Verkaufer die Ware tibergeben
und den Kaufpreis gestundet, stand ihm das Riicktrittsrecht wegen Verzugs
(§918 ABGB) nicht mehr zu (Art8 Nr 21 4. EVHGB); die herrschende
Auffassung wendete diese Rechtsfolge auflerhalb des Handelsrechts analog
an. Man begriindete die Analogie — wie bereits erwahnt’”® — damit, dass in
Art 8 Nr 21 4. EVHGB eine Lockerung des Synallagmas zum Ausdruck
kam. Vorleistungssituation und Schwachung des Synallagmas waren demnach
also miteinander verkniipft. Dagegen sind meines Erachtens erhebliche Be-
denken anzumelden. Denn bei einer solchen Sichtweise ist nimlich — wie
man lberzeugend betont hat’”? — nicht zu erklaren, weshalb die synallagma-
schwichende Sanktion nur bei Vorleistung des Verkaufers (Kreditkauf), nicht
aber ebenso im umgekehrten Fall, also bei Vorleistung des Kiufers (Prinume-
rationskauf) angeordnet war”%%. Art 8 Nr 21 4. EVHGB lief§ sich deshalb nur
tiberzeugend deuten, sofern man seine ratio darin sah, Riickabwicklungs-
probleme zu vermeiden’®!; bloff so liel sich begrinden, weshalb diese
Bestimmung nur die Vorleistung der Ware, nicht aber die Vorleistung des
Kaufpreises sanktionierte’®?. Auf Grund solcher Uberlegungen lehnten es

778 Oben S 165 bei und in FN 700 mit Nachweisen.

779 Mayrhofer, Schuldverhiltnisse Allgemeine Lehren® 386; Reischauer in Rummel,
ABGB? §918 Rz 10a; P Bydlinski, RAW 1984, 98 (102); Bruner, RAW 1992, 105
(105 f); Walter Doralt, RAW 2003, 8 (10 bei FN 35).

780 Zwischen Kreditierung von Geld und von Waren zu unterscheiden, ist generell kaum
zu rechtfertigen; Uberzeugend Ehbrenzweig, Zahlungsunfihigkeit 13 f: Es sei ,vom
wirtschaftlichen Standpunkte die Situation da wie dort die gleiche®. Siehe dazu auch
die Hinweise unten S 296 bei und in FN 1195.

781 Demnach bezweckte Art8 Nr 21 4. EVHGB, der Schnelllebigkeit des kaufmanni-
schen Warenverkehrs zu entsprechen: Indem die Bestimmung dem Verkiufer — aber
eben nur dem Verkaufer — das Riicktrittsrecht versagte, verhinderte sie, dass eine Sach-
leistung riickabzuwickeln war; denn im kaufmannischen Verkehr sei typischerweise
mit nachfolgenden Verfiigungen des Kiufers tiber die Ware zu rechnen, sodass die
Riickabwicklung den Verkehr besonders belastet hitte (Pisko in Staub/Pisko, AHGB?
Art 354 Rz 12 [S 639]; derselbe, Lehrbuch 186 f; Gschnitzer in Klang/Gschnitzer,
ABGB? 1V/1, 455; zustimmend Mayrhofer, Schuldverhiltnisse Allgemeine Lehren®
386); in diesem Sinn auch schon die BGB-Materialien (Protokolle I 651 f). Dies hitte
wohl auch mit dem Standpunkt von Reischaner (in Rummel, ABGB? § 918 Rz 10
unter Berufung auf den gegentiber der Vorbildregelung des § 454 BGB aF geinderten
Wortlaut: ,,Ubergabe der Ware® anstatt ,Vertragserfiillung®) und Gschnitzer (aaO)
harmoniert, die eine analoge Anwendung im allgemeinen Zivilrecht ablehnten, weil
die Regelung sehr wohl an handelsrechtliche Besonderheiten angekniipft habe.

782 Nicht zu liberzeugen vermag hingegen der Erklirungsversuch von van den Daele,
Probleme gegenseitiger Vertrige 95: Zwar ist auch nach Auffassung dieses Autors
nicht davon auszugehen, dass sich der vorleistende Vertragsteil mit der Vorleistung
des Synallagmaschutzes begebe. Dass (nur) der Warenschuldner das Riicktrittsrecht
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mehrere Autoren ausdriicklich ab, die teleologische Wurzel dafiir, dass Art 8
Nr 21 4. EVHGB das Riicktrittsrecht ausschloss, darin zu sehen, das Synal-
lagma sei infolge Vorleistung gelockert’®’. Thnen ist meines Erachtens beizu-
pflichten.

Deutet man Art 8 Nr 21 4. EVHGB auf diese Weise, strahlt das auf die
hier unternommene Suche nach dem Telos dafiir aus, weshalb die Einrede
nach § 1052 ABGB bei Vorleistung entfillt. Prizise betrachtet bot Art8
Nr 21 4. EVHGB demnach nie einen Anhaltspunkt daftr, dass die Vorleis-
tung(spflicht) das Synallagma lockert. Das stiitzt die zuvor entwickelte
These: Dass der Vorleistungspflichtige nach § 1052 ABGB seine Einrede ver-
liert, folgt nicht daraus, dass die Vorleistungspflicht das Synallagma lockert;
denn eine solche Sanktion ist (bezichungsweise: war) weder in Art 8 Nr 21
4. EVHGB noch sonst irgendwo vorgesehen.

4. Dass die Zug-um-Zug-Einrede bei Vorleistungspflicht entfillt, kann man
mit den eben angestellten Uberlegungen meines Erachtens zufriedenstellend
erkliren, ohne das Synallagmakonzept bemiihen zu miissen. Die hier vertre-
tene Deutung lisst sich mit einem weiteren Gesichtspunkt absichern: Die
Zug-um-Zug-Einrede wird nach einhelliger Auffassung ebenso im Riickab-

bei Vorleistung verliere (§ 454 BGB aF), sei gerechtfertigt, weil die noch ausstehende
Leistung in Geld zu erbringen sei; sie konne zwar verzogert aber nicht unmoglich
werden, sodass ,eine gianzliche und endgiiltige Vereitelung des vertraglichen Aus-
tauschzwecks nicht eintreten” konne. Zunichst lasst sich diesem Ansatz aus heutiger
rechtstatsichlicher Sicht entgegenhalten, dass er implizit von einer, in fritheren Zeiten
herrschenden Warenknappheit ausgeht und daher eine Ersatzbeschaffung durch den
Warenschuldner fiir unmoglich hilt (siehe auch Treirschke, AcP 22, 422 [432]); im
Wirtschaftsleben des 21. Jahrhunderts treten solche Phinomen aber selten auf (siche in
diesem Zusammenhang etwa auch die Erwigungen des Gesetzgebers zur Anderung/
Authebung des § 362 HGB durch das HaRAG: ErldutRV 1058 BlgNR 22. GP 58 f;
Schauner in Krejci, Reformkommentar § 362 HGB Rz 2). Zweitens und vor allem be-
ricksichtigt van den Daele meines Erachtens nicht ausreichend, dass das Riicktritts-
recht wegen Verzugs nicht allein dazu dient, sich vor dem endgtiltigen Unmoglichwer-
den der Gegenleistung zu schiitzen; vielmehr verfolgt es auch den Zweck, sich von
einem nicht innerhalb angemessener Nachfrist leistenden Vertragspartner zu lsen.
Die oben im Text referierte und auch hier vertretene teleologische Deutung von § 454
BGB aF und Art 8 Nr 21 4. EVHGB - Regelungszweck ist es, Riickabwicklungsprob-
leme zu vermeiden — erscheint gegentiber van den Daeles Begriindungsansatz daher
vorzugswiirdig.

783 Reischauer in Rummel, ABGB? § 918 Rz 10; in diesem Sinn wohl auch Walter Doralt,
RAW 2003, 8 (9).
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wicklungsverhiltnis gewihrt’3*. Meist’® begriindet man dies mit analoger
Anwendung von § 877 ABGB, manche”®® berufen sich (daneben auch) auf
§§ 1052, 1062 ABGB; teilweise”®” wird der hypothetische Parteiwille ins Spiel
gebracht. Fir die Rickabwicklung infolge Riicktritts vom Verbraucherge-
schift nach §§ 3 f KSchG ist das Zug-um-Zug-Prinzip sogar ausdriicklich im
Gesetz verankert (§4 Abs 1 KSchG; § 14 Abs 3 FAGG). Gemein ist allen
genannten Fillen eines: Dass die Zug-um-Zug-Einrede dem Bereicherungs-
schuldner nur zusteht, wenn er im aufgeldsten beziehungsweise nichtigen
Austauschverhiltnis nicht zur Vorleistung verpflichtet war, fordert — soweit
tiberblickbar — niemand; ganz im Gegenteil sprechen sich Teile der Lehre”®®
sogar explizit dafiir aus, die Einrede dem Bereicherungsschuldner im Rahmen

784 Pfersche, Irrtumslehre 151f; Gschnitzer in Klang/Gschnitzer, ABGB? 1V/1, 159;
Wahle in Klang/Gschnitzer, ABGB? 1V/2, 91; Aicher in Rummel/Lukas, ABGB*
§ 1052 Rz 14; Spitzer/Kodek in Schwimann/Kodek, ABGB® § 1052 Rz 54; Mayrhofer,
Schuldverhiltnisse Allgemeine Lehren® 403; Verschraegen in Kletecka/Schauer,
ABGB-ON!8 § 1052 Rz 3; RIS-Justiz RS0016312. Auch in der Insolvenzanfechtung:
Karollus, OBA 1988, 123 (128 ff); Koziol/Bollenberger in Bartsch/Pollak/Buchegger,
Insolvenzrecht* § 41 KO Rz 18; Bollenberger/Spitzer in KLS, I0? § 41 Rz 8; differen-
zierend Konig/ Trenker, Anfechtung® Rz 16.17 ff.

785 Argumento: ,dagegen auch alles zuriickzustellen® (Ebrenzweig, System? 11/1, 743;
explizit gegen dieses Wortlautargument aber Jabornegg, Zuriickbehaltungsrecht 169).
Speziell fir den Ricktritt wegen Verzugs etwa F Bydlinski in Klang/Gschnitzer,
ABGB? 1V/2, 516, und OGH 3 Ob 612/52 in SZ 25/263; RIS-Justiz RS0016341; bei
Wegfall der Geschaftsgrundlage: 7 Ob 802/76 in NZ 1980, 37; infolge gewihrleis-
tungsrechtlicher Wandlung etwa: 7 Ob 541, 542/95 in RAW 1996, 108; bei Nichtigkeit
nach §879 Abs1 ABGB wegen Fehlens der grundverkehrsbehordlichen Genehmi-
gung: 6 Ob 265/01s in MietSlg 54.094.

786 Ebrenzweig, System? 11/1, 743; Wahle in Klang/Gschnitzer, ABGB? 1V/2, 91; Wilburg
in Klang, ABGB? VI 485; Jabornegg, Zuriickbehaltungsrecht 184; Spielbiichler, JBI
2001, 38 (43).

787 Jabornegg, Zuriickbehaltungsrecht 103.

788 So explizit Wahle in Klang/Gschnitzer, ABGB? 1V/2, 91 bei FN 161. Von den dort
zitierten (aaO FN 161) OGH-Judikaten erscheinen allerdings nur zwei einschligig,
doch selbst diese diirften fiir die hier konkret in Diskussion stehende Frage nicht
unmittelbar aussagekriftig sein: In der Entscheidung 3 Ob 612/52 (in SZ 25/263)
hat der OGH dem Vorbehaltskaufer die Zug-um-Zug-Einrede bei Riickabwicklung
nach Riicktritt wegen Verzugs mit der Kaufpreiszahlung zugestanden; dies belegt
allerdings wohl nicht Wahles Auffassung, zumal durch die Vorbehaltsabrede das
Zug-um-Zug-Prinzip im urspringlichen Austauschverhiltnis ohnehin nicht iber
Bord geworfen wird, sondern man sich damit diesem Prinzip beim Vorbehaltskauf
ganz im Gegenteil sogar annihert (siche nur Frotz, Kreditsicherungsrecht 213; P
Bydlinski, RAW 1984, 98 [100 f]). In der Entscheidung 1 Ob 45/54 (in EvBl 1954/
273) war vom OGH zu priifen, ob der Liegenschaftsverkiufer die Riickzahlung
der erhaltenen Kaufpreisanzahlung davon abhingig machen konnte, dass er die
Kaufsache zuriickstellt; hier war also entscheidend, ob dem im urspriinglichen
Austauschverhiltnis nachleistungspflichtigen Vertragsteil die Zug-um-Zug-Einrede
im Rickabwicklungsverhiltnis erhalten bleibt.
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der Riickabwicklung selbst dann zu gewihren, wenn die Leistungen im riick-
abzuwickelnden Austauschverhiltnis gar nicht Zug um Zug zu erbringen wa-
ren. Sieht man es aber — wie das klassische Verstindnis — als Lockerung des
(funktionellen) Synallagmas an, wenn sich jemand verpflichtet, in einem Aus-
tauschverhiltnis vorzuleisten, und soll dadurch das Schutzinstrument der
Einrede nach § 1052 ABGB verloren gehen, miisste dieselbe Sanktion konse-
quenterweise ebenso eingreifen, wenn das Austauschverhiltnis riickabzuwi-
ckeln ist’®°. Diese Konsequenz zieht man aber gerade nicht. Es wird nicht
danach unterschieden, ob der Bereicherungsschuldner im riickabzuwickeln-
den Leistungsaustausch vorleistungspflichtig war oder nicht; er hat die Zug-
um-Zug-Einrede als Instrument des Synallagmaschutzes jedenfalls zur
Hand. Im Riickabwicklungsverhiltnis lebt also der Schutz des funktionellen
Synallagmas gleichsam wieder auf, nachdem er dem Vertragspartner wegen
seiner Vorleistungspflicht im Leistungsaustausch versagt wurde. Auch darin
liegt meines Erachtens ein Indiz dafiir, dass die Einrede nicht wegen der
behaupteten Lockerung des Synallagmas fir den Vorleistungspflichtigen ver-
loren geht, sondern wegen der oben skizzierten konstruktiven Konse-
quenz’®®. Entscheidend fiir die Einrede ist also vielmehr, dass der Bereiche-
rungsschuldner (nun wieder) etwas in Hinden hilt, das er zurtickhalten
kann; dieser Gedanke wird sich an spiterer Stelle’! noch als zentral erwei-
sen.

5. Jabornegg’®? hat den Bestimmungsgrund des Zurtickbehaltungsrechts
grundlegend untersucht. Die hier entwickelte These befindet sich mit seinen
Ergebnissen in Einklang. Uberzeugend legt Jabornegg dar, der sogenannte
Vermogenshaftungsgedanke — oder genauer: der Gedanke erleichterter Rea-
lisierung der Vermogenshaftung — sei Fundament dafiir, ein allgemeines

789 Siehe Jabornegg, Zuriickbehaltungsrecht 103: Um die erfolgte Leistung bereicherungs-
rechtlich zu bewerten, miisse man auf die fehlende oder weggefallene schuldrechtliche
Beziehung zuriickgreifen; daher sei — so Jabornegg — zu beriicksichtigen, dass sich
schon aus der Schuldrechtsbeziehung konkrete Folgerungen fiir den Fall ableiten las-
sen, dass diese fehlt oder nachtriglich wegfillt. Zustimmend Spielbiichler, JBl 2001,
38 (43).

790 Dass die herrschende Auffassung die Zug-um-Zug-Einrede im Riickabwicklungsver-
hiltnis vorbehaltlos anwendet, hilt auch Jabornegg, Zuriickbehaltungsrecht 176 f, fiir
erklirungsbediirftig. Anders als hier vertreten, folgert Jabornegg daraus aber nicht
unmittelbar, dass die Vorleistungspflicht fiir den Synallagmaschutz grundsitzlich irre-
levant ist. Die Zug-um-Zug-Einrede im Riickabwicklungsverhaltnis begriindet er da-
mit, dass es hierfiir nicht darauf ankommt, ob ein synallagmatisches Austauschverhilt-
nis vorliegt; Voraussetzung sei lediglich eine konditionale Pflichtenbeziehung. Im
Kern stimmt das hier erzielte Ergebnis mit Jaborneggs Sichtweise tiberein, denn die
von Jabornegg geforderte konditionale Pflichtenbeziehung ist bei Vorleistungspflicht
ebenfalls gegeben.

791 Unten 3. Kapitel § 4 C; S 237 ff.

792 Zurtckbehaltungsrecht 126 ff dazu und zum Folgenden.
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Zuriickbehaltungsrecht anzuerkennen. Ausgangspunkt ist fiir ihn die Uberle-
gung, der Schuldner habe fir Verbindlichkeiten mit seinem gesamten Vermo-
gen einzustehen. Um seine Forderung zu befriedigen, konne der Glaubiger
also auf beliebige Sachen des Schuldners greifen; deshalb sei es dem Glaubi-
ger moglich, in erster Linie auf solche Sachen des Schuldners zu greifen, die
sich bereits (aus anderen Griinden) in seinen Hinden befinden. Soweit der
Glaubiger seine Forderung aus den in seinen Hinden befindlichen Vermo-
genswerten des Schuldners befriedigen konne, musse ihm auch gestattet wer-
den, diese Vermogenswerte zum Zweck der Sicherung zuriickzubehalten. Mit
der Zuriickbehaltung konkretisiere sich demnach die Vermogenshaftung des
Schuldners. Jabornegg tibersieht dabei nicht, dass man sich in ein Spannungs-
verhiltnis mit der Friedensfunktion der Rechtsordnung und dem daraus er-
flieflenden Verbot von Eigenmacht begibt, das bei Schutz, Sicherung und
Durchsetzung von Rechten Selbsthilfe verbietet. Eine solche Kollision mit
dem Verbot eigenmichtiger Rechtsdurchsetzung sei aber beim Zuriickbehal-
tungsrecht — so Jabornegg’®® — ,von vornherein nicht gegeben®, weil nur jene
Eigenmacht verpont sei, die den dufleren Status quo gewaltsam dndere. Die
blofle Nichtleistung des Geschuldeten bedeute zwar eine Verletzung des
Rechts, aber keine Verletzung des Rechtsfriedens.

Dieses — meines Erachtens treffende — Verstindnis vom Bestimmungs-
grund des Zuriickbehaltungsrechts harmoniert mit der hier entwickelten
These. Nach Jabornegg setzt nicht einmal das Zurtickbehaltungsrecht selbst
zwingend ein Zug-um-Zug-Austauschverhaltnis voraus’?*. Das bedeutet:
Wer einem Leistungsschuldner das Zuriickbehaltungsrecht versagt, muss
diese Sanktion nicht unbedingt damit begriinden, dass das Austauschverhalt-
nis gelockert ist. Auch unter diesem Gesichtspunkt muss man es demnach
nicht als Symptom einer Synallagmalockerung deuten, wenn die Einrede
nach § 1052 ABGB fiir den Vorleistungspflichtigen entfillt; daher ist es nicht
zwingend, eine solche Lockerung anzunehmen, wenn sich der Vertragspart-
ner verpflichtet hat vorzuleisten.

4. Resiimee und Schlussfolgerungen

a. Vorleistungspflicht lockert das Synallagma nicht

1. Zeit, an den Ausgangspunkt der Uberlegungen zuriickzukehren: Wie ist
der vorleistungspflichtige Vertragspartner in der Insolvenz des Schuldners zu
behandeln? Wie sind § 21 und § 46 IO auszulegen? Diese Fragen zu beant-

793 Zuriickbehaltungsrecht 130 f.

794 Zwar kennt Jabornegg, Zuriickbehaltungsrecht 132 ff, auch ein Zuriickbehaltungs-
recht kraft Austauschverhiltnisses. Darin sicht er jedoch blof einen Spezialfall des
allgemeinen (oben im Text referierten) Gedankens vom Zurtickbehaltungsrecht kraft
Vermogenshaftung; das Zuriickbehaltungsrecht miisse daher nicht auf das Zug-um-
Zug-Prinzip beschrinkt bleiben.
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worten, setzt voraus, die in §21 und § 46 IO aufeinandertreffenden Rege-
lungsprinzipien zu kennen und sie im Einklang mit den gesetzlichen Wer-
tungen gegeneinander abzuwigen. Schon die erste oberflichliche — im
Folgenden noch zu vertiefende”®® — Analyse hat klar gemacht, dass in einer
solchen Konstellation eine Mehrzahl von privatrechtlichen Bauprinzipien zu-
sammenlduft und eines davon, nimlich der Schutz des Synallagmas, den
zentralen Angelpunkt bildet.

2. Entscheidend ist demnach, wie eine Vorleistungspflicht auf den Synallag-
maschutz wirkt. Die Bestandsaufnahme liefert ein heterogenes Bild: Zunachst
ist zu konstatieren, dass die Vorleistungspflicht eines Vertragsteils das Synal-
lagma grundsitzlich nicht berthrt; lediglich was einen speziellen Aspekt,
namlich die Sicherung des funktionellen Synallagmas betrifft, soll die Vorleis-
tungspflicht nach herrschender Auffassung zu einer Lockerung fiihren. Diese
Lockerung sanktioniere das Privatrecht damit, dass der Vorleistungspflichtige
einen ihm normalerweise zur Verfligung stehenden Rechtsbehelf (Zug-um-
Zug-Einrede) verliert. Gleichzeitig aber bringt das Privatrecht in einer Viel-
zahl von Konstellationen deutlich zum Ausdruck, dass der in Vorlage tre-
tende Vertragsteil als besonders schutzbediirftig anzusehen ist; er bezie-
hungsweise die Sicherung seiner Forderung ist privilegiert, indem ihm
gesetzliche Pfandrechte und Zuriickbehaltungsrechte gewidhrt werden. Das
intensiviert den Synallagmaschutz zu seinen Gunsten.

3. Es lassen sich demnach zwei gegenliufige Regelungsprinzipien ausma-
chen: (i) Der Vorleistungspflichtige wird sanktioniert, indem er die Zug-um-
Zug-Einrede verliert. (i1) Die Rechtsordnung anerkennt, dass der Vorleis-
tungspflichte besonders schutzwirdig ist, indem sie seine Forderung privile-
giert. Um diese beiden Regelungsprinzipien in ein harmonisches Verstindnis
zu bringen, ist es meines Erachtens erforderlich, die herrschende Auffassung
zum Telos von § 1052 ABGB aufzugeben. Man sollte den Verlust der Zug-
um-Zug-Einrede fiir den vorleistungspflichtigen Vertragspartner nicht darauf
zurlckfihren, dass die Vorleistungspflicht das Synallagma lockert. Dass man
die Vorleistungspflicht mit dieser Konsequenz sanktioniert, wire zum einen
einzigartig. Zum anderen widerspriche es dem im positiven Recht mehrfach
umgesetzten und daher allgemeinen privatrechtlichen Wertungsprinzip, das
Vorleistungspflichtige besonders schutzwiirdig sind. Geboten erscheint es
deshalb, den Verlust der Zug-um-Zug-Einrede lediglich damit zu begriin-
den, dass er zwingend, sozusagen technisch vorgegeben aus der Einrede-
konstruktion des Rechtsbehelfs folgt: Hat der Vertragspartner tatsichlich
vorgeleistet, geht die Einrede nach § 1052 ABGB schon allein wegen ihrer
Funktionsweise verloren. Sie muss daher — kraft Groflenschlusses — umso
mehr erloschen, wenn der Vertragspartner die Leistung zwar noch nicht er-
bracht hat, aber auf Grund einer Vorleistungspflicht bereits hitte erbringen

795 Dazu sogleich unten 3. Kapitel § 3 C.III; S 192 ff.
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mussen, wenn er sich also in Verzug befindet. Mit dieser Sichtweise lisst sich
zugleich jenen Bedenken begegnen, die das Schrifttum wiederholt dagegen
angemeldet hat, dass die Vorleistungspflicht das Synallagma lockert.

b. (Verstarkter) Synallagmaschutz zugunsten des vorleistungspflichtigen
Vertragspartners, solange er etwas ,in Handen halt”

1. Die bisherigen Betrachtungen vermdgen nicht blof§ zu zeigen, dass es auf
andere Griinde zurtickzufithren ist als auf ein gelockertes Synallagma, wenn
der vorleistungspflichtige Vertragspartner die Zug-um-Zug-Einrede verliert.
Im Lichte der angestellten Uberlegungen ist es dariiber hinaus (positiv) gebo-
ten, dass gerade der Vorleistungspflichtige in den Genuss des Synallagma-
schutzes kommt. Als Schutz des Synallagmas ist es insbesondere zu werten,
wenn ein gesetzliches Pfandrecht oder ein Zuriickbehaltungsrecht eine
Forderung innerhalb eines Austauschverhiltnisses sichert (oben S 175). Be-
reits zuvor’?® war von Situationen die Rede, in denen der Vorleistungspflich-
tige mit einer solchen gesetzlichen Sicherung (Pfandrecht oder Zurtickbehal-
tungsrecht) ausgestattet ist. Die dabei eingesetzten Sicherungsinstrumente
sind vielfiltig’”’, es fallen aber strukturelle Gemeinsamkeiten auf. Sie erlau-
ben es, eine konkrete Regel mit hinreichend scharfen Konturen dazu zu for-
mulieren, unter welchen Voraussetzungen es geboten ist, den vorleistungs-
pflichtigen Vertragsteil zu privilegieren.

2. Ausgangspunkt ist, dass Zuriickbehaltungs- oder Pfandrechte den Vorleis-
tungspflichtigen grundsitzlich nur solange sichern und damit das Synallagma
zu seinen Gunsten nur solange stirken, als er die an den Schuldner zu erbrin-
gende Leistung noch real zuriickhalten kann. Der Vorleistungspflichtige
muss seine Leistung also noch ,in Handen halten®. Dies allein erscheint ba-
nal und kaum erwihnenswert: Zurlickbehaltungsrechte ohne zuriickbehal-
tungsfahige Leistung sind schon faktisch nicht vorstellbar’®%; fiir Pfandrechte
ergibt sich diese Beschrinkung — von einzelnen Ausnahmefillen abgesehen”’

796 Oben 3. Kapitel § 3 C.IL.2.c; S 167 {f.

797 Jabornegg, Zuriickbehaltungsrecht 163 ff (insbesondere 171), spricht beinahe resignie-
rend von Willkiir des Gesetzgebers, von fehlender Konsequenz im Detail und einem
bunten Bild von Regelungen verschiedenster Abstraktionshéhe und unterschiedlichs-
ter Regelungsgenauigkeit, durchwegs gezeichnet von einem vollig fehlenden Verstind-
nis fiir eine einheitliche Erfassung des Zuriickbehaltungsrechts.

798 So schon Schenck, Retentionsrecht 76.

799 Bisweilen wird darauf verzichtet, dieses Prinzip streng einzuhalten, so bei den besitz-
losen gesetzlichen Pfandrechten zugunsten des Bestandgebers (§ 1101 ABGB), des
Frachtfiihrers (§ 440 Abs 3 UGB) und des Verfrachters (§ 623 Abs 2 UGB); siche zu
diesen Durchbrechungen des Faustpfandprinzips schon oben S 172 FN 742 und S 176
FN 757. Immerhin fiir das Bestandgeberpfandrecht zeigt sich allerdings, dass das Ge-
wahrsamserfordernis zwar stark verfliichtigt ist, sich aber nicht aufgelost hat. Denn
seine Verwandtschaft mit dem Zuriickbehaltungsrecht lasst sich kaum bezweifeln;
siche dazu den Hinweis auf das Perklusionsrecht (oben S 168 FN 715) sowie die
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— scheinbar ganz selbstverstandlich aus dem Faustpfandprinzip (vgl § 467
ABGB)3. Nicht mehr selbstverstindlich ist allerdings, dass die gesetzlichen
Wertungen — neben der typischerweise vorliegenden Vorleistungssituation —
offensichtlich allein den Umstand des ,,In-Hinden-Haltens* voraussetzen,
damit der Vertragspartner gesichert und das Synallagma zu seinen Gunsten
verstirkt geschiitzt ist. Dass gerade dieses Moment ein entscheidendes Kri-

terium bildet

801 "hat man in der Literatur schon schr friih%°? und wieder-

holt®® hervorgehoben®*. In dieses Bild fligt es sich ein, wenn man im

800

801

802

803

804

Uberlegungen zur Verwandtschaft mit dem Zuriickbehaltungsrecht des Gastwirts
nach § 970c ABGB (oben S 169 bei und in FN 721); in diesem Sinne spricht etwa auch
Geller, ZBl 1, 8 (32), explizit von einer ,besonderen Art des Retentionsrechts*.
Nach zutreffender herrschender Lehre erlischt das Pfandrecht im Einklang mit dem
in §§ 451 f ABGB festgeschriebenen Faustpfandprinzip, wenn die Pfandsache zurtick-
gestellt wird; und zwar nicht blof dann, wenn — wie es der Wortlaut von § 467 ABGB
nahe legt — kein Vorbehalt erfolgt. Statt aller siehe nur Wellspacher, Vertrauen 164;
Demelins, Pfandrecht 161 f FN 18; Frorz, Kreditsicherungsrecht 36 f; P Bydlinski,
OJZ 1986, 327 (328 ff); Iro/Riss, Sachenrecht” Rz 12/4; Koch in KBB, ABGB’ § 467
Rz 3; Riedler, FS 200 Jahre ABGB 1365 (1370 FN 21) je mit weiteren Hinweisen.
Anderer Auffassung Schwind in Schwind, Europarecht 61 (71 f); anders auch die (l-
tere) Rsp: OGH 1 Ob 305/52 in SZ 25/89; RIS-Justiz RS0015189.

Bisweilen ist — wie die besitzlosen gesetzlichen Pfandrechte zeigen (dazu unmittelbar
oben S 188 FN 799 mit weiteren Hinweisen) — dieses Erfordernis sogar noch gelo-
ckert.

Geller, ZBl 1, 8 (34), prasentiert als Sukkus seiner im Jahr 1883 erschienenen Untersu-
chung iiber das Zurtickbehaltungsrecht folgende These: ,,So sehen wir das Retentions-
recht wegen connexer Forderung in allen seinen Arten in unserem Gesetzbuche aner-
kannt. [...] Es sind dies specielle Anwendungsfille des zwar im Gesetze nicht direkt
ausgesprochenen, aber darum doch nicht bestreitbaren allgemeinen Princips, dass der
Glaubiger das in seinen Hinden befindliche Gut seines Schuldners nicht frither heraus-
zugeben verhalten werden kann, als ihm fiir seine damit zusammenhingende Forde-
rung Befriedigung geworden ist [...]“ (Hervorhebungen hinzugefigt).

Ganz dhnlich auch Fulterer, O]JZ 1952, 399 (399): ,Derjenige, der [...] seine Leistung
noch in der Hand hat, ist namlich ohne Anrufung des Gerichtes [...] in der Lage, sein
Recht kurzerhand selbst zu erreichen: er gibt einfach seine Sache nicht aus der Hand
[...]* (Hervorhebungen hinzugefiigt). Ein im Kern deckungsgleicher Standpunkt liegt
der im Schrifttum weit verbreiteten Auffassung zugrunde, wonach das Retentions-
recht wiederauflebt beziehungsweise neu entsteht, nachdem der Zurtickbehaltungsbe-
rechtigte die Sache zuriickgestellt hat, sie in der Folge aber wieder in seine Gewahr-
same gerit (Vogelsinger, OBA 1958, 371 [373]; Braumiiller, Zuriickbehaltungsrecht
21 f; Kerschner in Artmann, UGB? § 369 Rz 13 und 45; anders aber OGH 7 Ob 581/
57 in SZ 31/6 = ZVR 1958/177 und 6 Ob 71/70): Wenngleich dies nicht explizit
ausgesprochen wird und die Situation beim allgemeinen Retentionsrecht (§471
ABGB) auch nicht véllig mit jener des Vorleistungspflichtigen im Anwendungsbereich
des § 1052 ABGB vergleichbar ist, so kommt in dieser Bestimmung doch ebenfalls
der Gedanke zum Ausdruck, dass eine Sicherung sobald und solange besteht, als der
Glaubiger (wieder) etwas ,in Hinden hilt“, das er zuriickbehalten kann.

Zuletzt eingehend Jabornegg, Zuriickbehaltungsrecht 143 f: Im Ergebnis soll ein zy-
pisch erhihtes Sicherungsbedsirfnis zusammen mit dem Umstand, dass der Vertrags-
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Schrifttum®% mit Blick auf die sogenannten unvollkommen (imperfekt) syn-
allagmatischen Verhiltnisse®®® sogar dafiir plidiert, die Einrede nach § 1052
ABGB generell zu einem umfassenderen Leistungsverweigerungsrecht aus-
zuweiten®”’. In solchen Konstellationen bejaht man ein Leistungsverwei-
gerungsrecht auch fir Leistungspflichten, die gerade in keinem synallag-
matischen Verhiltnis zueinander stehen®. Das stiitzt ebenfalls die hier
entwickelte These, dass gesetzliche Sicherungsinstrumente schon allein des-
wegen gerechtfertigt sind und zur Verfigung stehen, weil der Glaubiger fak-
tisch einen Vermogenswert in Hianden hilt, den der Schuldner beanspruchen
und den der Glaubiger zuriickbehalten kann. In der Glaubigergewahrsame
an vom Schuldner zu beanspruchenden Vermogenswerten liegt ein durchge-
hend bei verschiedenen Sicherungsinstrumenten verwirklichtes Tatbestands-
merkmal — angefangen beim Faustpfand tiber die Aufrechnungslage bis zum
Zuriickbehaltungsrecht. Dem ist an geeigneter Stelle noch nachzugehen®%%;
hervorkommen wird dabei, woher diese Gemeinsamkeit riithrt: Erst die Glau-
bigergewahrsame am Vermogenswert und die damit verbundenen Wirkungen
rechtfertigen es, den Glaubiger bevorzugt zu befriedigen®!°.

3. Man konnte erwigen, noch ein weiteres Element vorauszusetzen, wenn
ein Sicherungsrecht gewihrt werden soll; ein Element, das die iiberwiegende
Zahl der zuvor®!! angefiihrten und als Wertungsgrundlage herangezogenen
gesetzlichen Pfand- und Zurtickbehaltungsrechte miteinander verbindet: In
der Regel®!? bringt erst jener Sachverhalt, aus dem die gesicherte Forderung

partner Sachen des Schuldners mit dessen Einverstindnis in seiner Gewahbrsame hat,
ausreichende Grundlage dafiir sein, die Zuriickbehaltung zuzulassen; dazu zihlt Ja-
bornegg auch gesetzliche Pfandrechte.

805 FE Bydlinski, FS Steinwenter 140 (147 FN 35a), allerdings ohne den Gedanken weiter
zu verfolgen; Wahle in Klang/Gschnitzer, ABGB? IV/2, 91. Ahnliches klingt an bei
Fulterer, OJZ 1952, 399 (399).

806 Zu diesem Begriff sieche nur Wahle in Klang/Gschnitzer, ABGB? IV/2, 91 bei FN 163;
Aicher in Rummel/Lukas, ABGB* § 1052 Rz 14; Verschraegen in Kletecka/Schauer,
ABGB-ON!%8 § 1052 Rz 3.

807 Noch weiter geht Jabornegg, Zuriickbehaltungsrecht 179 ff, der generell fir ein allge-
meines Zurlickbehaltungsrecht kraft umfassender Rechtsanalogie pladiert.

808 Hier ist als Lehrbuchbeispiel der Auftragsvertrag zu nennen (Stanzl in Klang/
Gschnitzer, ABGB? 1V/1, 824; Baumgartner/Torggler in Fenyves/Kerschner/Von-
kilch, ABGB-Klang® § 1009 Rz 89 Jabornegg, Zuriickbehaltungsrecht 98 FN 143 mit
weiteren Hinweisen; OGH 3 Ob 398/59 in VersR 1960, 454 mit Anmerkung Wahle =
SZ 33/23), soweit sich die Pflicht zur Herausgabe des aus der Geschiftsbesorgung
Erlangten und der Aufwandersatzanspruch des Auftragnehmers gegeniiberstehen
(§§ 1009, 1014 ABGB).

809 Unten 3. Kapitel § 4 C; S 237 ff.

810 Unten 3. Kapitel § 4 C.IIL.2.d; S 268 ff.

811 Oben 3. Kapitel § 3 C.I1.2.c; S 167 ff.

812 Dies trifft nicht zu fir die Sicherung des Arbeitnehmers (§ 1 Abs 2 IESG), des Versi-
cherungsnehmers (§ 92 Abs 2 und § 94 VAG), des Bauhandwerkers (§ 1170b ABGB),
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entsteht, die Sicherungsobjekte in die Gewahrsame des vorleistungspflichti-
gen Vertragspartners®>. Uber eine solche Gemeinsamkeit nachzudenken,
liegt in der Tat nahe. Es konnte erforderlich sein, auch diesen Umstand zum
Tatbestandsmerkmal dafiir zu erheben, dass der Vorleistungspflichtige jene
synallagmastirkende Sicherung beanspruchen kann, die hier im Wege der
Rechtsanalogie entwickelt wurde. Im hier interessierenden Zusammenhang
ergibe sich daraus allerdings keine wesentliche Einschrinkung des Anwen-
dungsbereichs. Denn in diesem gemeinsamen Element der gesetzlich geregel-
ten Fille manifestiert sich namlich blof jenes Tatbestandsmerkmal, das man
gemeinhin mit dem Begriff der Konnexitit bezeichnet: der sachliche Zusam-
menhang zwischen gesicherter Forderung und zuriickbehaltener Sache. Die
zur Diskussion stehenden Fillen (einseitig erklarter Eigentumsvorbehalt be-
ziehungsweise gegenseitiger Vertrag im Sinne von § 21 IO) weisen einen sol-
chen Zusammenhang ohnehin stets auf, zumal die (Vor-)Leistung eine Ge-
genleistung aus demselben Rechtsverhiltnis sichern soll.

c. Fazit: vorleistungspflichtiger Vertragspartner ist besonders
schutzwirdig

1. Nach dem bisher Gesagten ist der vorleistungspflichtige Vertragspart-
ner besonders schutzwiirdig. Zahlreiche Bestimmungen bringen ein allge-
meines privatrechtliches Bauprinzip zum Ausdruck, wonach dem Vorleis-
tungspflichtigen ein gesetzliches Sicherungsrecht an den in seiner
Gewahrsame befindlichen Sachen zusteht — in Form entweder eines Zu-
rickbehaltungsrechts oder eines gesetzlichen Pfandrechts. Anhaltspunkte da-
fur, dass sich die Vorleistungspflicht auf den Synallagmaschutz negativ aus-
wirkt, sind dem positiven Recht hingegen nicht zu entnehmen. Gerade im
Gegenteil: Die Rechtsordnung gibt dem Vorleistungspflichtigen Instrumente
an die Hand, die den Synallagmaschutz zu seinen Gunsten intensivieren.
Dass die Zug-um-Zug-Einrede infolge Vorleistungspflicht verlorengeht, folgt
nicht daraus, dass das Synallagma gelockert wire, sondern diese Konsequenz
gibt ein Groflenschluss vor: Der rechtswidrig handelnde Vertragspartner
(Nichterbringen der filligen Leistung = Verzug) darf nicht besser stehen als
ein vertragstreuer Partner. Hitte er namlich obligationsgemafl vorgeleistet,

des Erwerbers im Rahmen eines Bautrigervertrages (§§ 7 ff iVm § 1 BTVG), des Woh-
nungseigentumsbewerbers (§ 37 Abs 1 WEG 2002) und ebenso wenig fiir die gesetzli-
chen (Vorzugs-)Pfandrechte des Wohnrechts (Art X § 1 IRAG 1982; § 42a MRG; § 27
WEG 2002).

813 Eine solche Gemeinsamkeit streicht schon Geller, ZBl 37, 593 (605 f), explizit hervor
und spricht von einem sogenannten ,Zurtickbehaltungs-Pfandrecht“. Auch Jabor-
negg, Zurtickbehaltungsrecht 143, bildet eine derartige (beziehungsweise zumindest
eine dhnliche) Fallgruppe: Die Vorleistung erfolgt gerade im Hinblick auf den vom
Schuldner iibernommenen Gegenstand und dieser Gegenstand wird in die Gewahr-
same des Vorleistenden gegeben.
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so hielte er keinen Vermogenswert mehr in Hinden, den er zuriickbehalten
kénnte.

2. Die gewonnenen Erkenntnisse erlauben es aber noch nicht, die am Aus-
gangspunkt stehende Frage zu beantworten, wie der Vorleistungspflichtige
in der Insolvenz zu behandeln ist. Ungeklirt ist nimlich, ob der allgemein
anerkannte Schutz des Synallagmas im Insolvenzfall aufrecht bleibt oder
ob die Besonderheiten des Insolvenzrechts eine differenzierte Beurteilung
erfordern®*. Fraglich ist vor allem, ob eine Vorleistungspflicht auch in der
Insolvenz synallagmaneutral ist. Wer darauf eine Antwort geben will, muss
auch alle tbrigen mit dem Synallagmaschutz in Berithrung kommenden Re-
gelungsprinzipien des allgemeinen Zivilrechts und des Insolvenzrechts be-
nennen und ermitteln, welchem von ihnen das positive Recht grofleres Ge-
wicht beilegt: Wann pravaliert der Synallagmaschutz? Wann wird der
Synallagmaschutz zugunsten eines mit ihm konfligierenden Regelungsprinzip
geopfert? Zu erdrtern ist ferner, ob und wie es sich auswirkt, wenn sich
der Vertragspartner in Verzug befindet, dass also die als Voraussetzung des
Sicherungsrechts identifizierte Glaubigergewahrsame (mittlerweile) unbe-
rechtigt ist3!5.

lll. Sonstige Regelungsprinzipien und ihre Beriihrungspunkte
mit dem Synallagmaschutz

1. Methodische Ausgangsiiberlegungen

1. Die folgenden Uberlegungen wollen die sonstigen, bereits eingangs®'® ge-
nannten Regelungsprinzipien im Detail herausarbeiten und ihre Beriihrungs-
punkte mit dem Synallagmaschutz bestimmen. Da eine Mehrzahl von Rege-
lungsprinzipien tang1ert ist, ist es nutzlich vorweg herauszuarbeiten, in
welchem Verhiltnis sie zueinander stehen®!”. Anerkannt ist, dass zwischen
Rechtsprinzipien unterschiedlicher Abstraktionshéhe zu differenzieren ist;

814 Auch Karollus, OBA 1988, 123 (130), erachtet es im Zusammenhang mit der Zug-
um-Zug-Riickabwicklung infolge Insolvenzanfechtung fiir notwendig, das Differen-
zierungserfordernis zu priifen.

815 Unten 3. Kapitel §5 C; S 385 ff.

816 Oben 3. Kapitel §3 A; S 155 f.

817 Anders als Rechtsregeln sind Rechtsprinzipien darauf angelegt, je nach den Umstin-
den mehr oder weniger verwirklicht zu werden (vgl schon oben S 156 FN 656 mit
weiteren Hinweisen). Bei einer Prinzipienkollision sind deshalb die konfligierenden
Prinzipien entsprechend ihrem jeweiligen Gewicht gegeneinander abzuwigen (grund-
legend Dworkin, Biirgerrechte 54 ff). Hierbei ist die Prinzipienkollision nach folgen-
dem Abwigungsgesetz aufzuldsen: Je hoher der Grad der Nichterfillung oder Beein-
trachtigung des einen Prinzips ist, desto wichtiger muss die Erfillung des anderen
sein (Alexy, Grundrechte® 146; derselbe in Schilcher/Koller/Funk, System des Rechts
36; ferner Karner, Gutgliubiger Mobiliarerwerb 2 FN 5 mit weiteren Hinweisen).
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daraus lisst sich ein Verhiltnis von Uber- und Unterordnung bezichungs-
weise von Regel und Ausnahme ableiten®'®. Hat man die hier tangierten Prin-
zipien in einer solchen Weise geordnet, lisst sich mit der gebotenen Genauig-
keit feststellen, welche Prinzipien miteinander kollidieren und welchem der
jeweils konfligierenden Prinzipien nach den gesetzlichen Wertungen grofieres
Gewicht oder Vorrang zukommt. Wie die Prinzipienkonflikte demnach auf-

zulosen sind, ist erst im Anschluss in einem gesonderten Schritt zu untersu-
819
chen®'.

2. Will man die einzelnen Prinzipien und ihr Verhiltnis zueinander analysie-
ren, muss man dazu gerade auch auf jene Bestimmungen zurilickzugreifen,
deren Auslegung hier in Frage steht (§§ 21, 46 IO). Die angewandte Methode
kommt somit einem hermeneutischen Zirkel®?° gleich: Das Verstindnis des
Ganzen (sachen- und insolvenzrechtliche Prinzipien) wird herangezogen, um
die einzelnen Teile (§§ 21, 46 1O) aufzuhellen, nachdem man dieses ganzheit-
liche Verstaindnis durch ein (vorlaufiges) Verstindnis der einzelnen Teile ge-
wonnen hat.

3. Um die tangierten Rechtsprinzipien in eine derartige Systematik zu brin-
gen, empfiehlt es sich im ersten Schritt, die beiden Rechtsgebiete Insolvenz-
recht®! und Schuldrecht®?? isoliert voneinander zu betrachten. Wie schon
erwahnt®?, sind nimlich die Hierarchien und Wechselbeziehungen zwischen
Prinzipien, die in unterschiedlichen Rechtsgebieten verwurzelt sind, noch
nicht in ausreichendem Mafle aufbereitet; man sollte sich ithnen daher schritt-
weise annahern.

2. Relevante Bauprinzipien des Insolvenzrechts

Wendet man den Blick zunichst in das Insolvenzrecht, finden sich dort zwei
zentrale Zielsetzungen: zum einen die Maxime der Haftungsverwirklichung
und bestmoglichen Glaubigerbefriedigung durch optimale Verwaltung und
Verwertung der Insolvenzmasse®?*; zum anderen die Friedensfunktion, die

durch Gesamtvollstreckung nach dem Prinzip der Glaubigergleichbehand-

818 Karner, Gutgldubiger Mobiliarerwerb 66 FN 337 mit weiteren Hinweisen.

819 Unten 3. Kapitel § 4; S 203 {f.

820 E Bydlinski, Methodenlehre? 443.

821 Dazu sogleich 3. Kapitel § 3 C.IIL.2.

822 Unten 3. Kapitel § 3 C.IIL.3; S 200 ff.

823 Oben S 156 bei FN 656.

824 Statt aller nur Dellinger/Oberbammer/Koller, Insolvenzrecht* Rz 6 ff; Konecny, FS
Rechberger 301 (308); Nunner-Krantgasser, Vermogenshaftung 243 ff (insbesondere
245 mit weiteren Hinweisen); Henckel in Jaeger/Henckel/Gerhardt, InsO § 1 Rz 3 ff.
In diesem Sinne nunmehr auch ausdriicklich die programmatische Bestimmung von
§ 1 Satz 1 InsO: ,Das Insolvenzverfahren dient dazu, die Gliubiger eines Schuldners
gemeinschaftlich zu befriedigen, indem das Vermogen des Schuldners verwertet und
der Erlos verteilt [...] wird.“ Zu der — auch hier in Kauf genommenen — Ungenauigkeit
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lung umgesetzt wird®?>. Daneben bezwecken die insolvenzrechtlichen Be-
stimmungen, den Schuldner zu sanieren beziehungsweise das Schuldnerun-
ternehmen zu erhalten; die Uiberwiegende Auffassung sieht die Sanierung
keineswegs blof§ als ein Mittel zum Zweck der bestmoglichen Haftungsver-
wirklichung®?%, sondern als ein eigenstindiges, wenngleich untergeordnetes
Ziel des Insolvenzrechts®?’. Die folgenden Uberlegungen konnen jedoch da-
rauf verzichten, auch den Sanierungszweck mit den anderen, bereits genann-
ten Prinzipien in Beziehung zu setzen. Dieser Zweck scheint nimlich im
Wesentlichen mit der Maxime der optimalen Masseverwertung gleichgerich-
tet zu sein, weil unter beiden Aspekten das Ziel der Haftungsverwirklichung
verfolgt wird®?8. Deshalb lassen sich diese beiden Zwecke des Insolvenzver-
fahrens im Folgenden zusammenfassen — zumindest soweit es die hier in
Diskussion stehende Frage betrifft, wie das Synallagma und die davon tan-
gierten Prinzipien zu behandeln sind.

der Gleichsetzung von Haftungsverwirklichung und optimaler Glaubigerbefriedigung
Nunner-Krautgasser, Vermogenshaftung 245.

825 Mit beachtlichen Uberlegungen zum Zweck der Gliubigergleichbehandlung siche
aber Mokal, Cambridge Law Review 60, 581 ff; dazu auch unten S 200 FN 853.

826 Zur Differenzierung zwischen Insolvenzzielen und den Mitteln, mit denen diese Ziele
verfolgt werden, siehe Henckel, ZIP 1991, 133 (134); denselben, FS Merz 197 (199),
denselben in Jaeger/Henckel/Gerhardt, InsO § 1 Rz 2; der Differenzierung im Grund-
satz zustimmend Nunner-Krautgasser, Vermogenshaftung 232, siehe jedoch die nach-
folgende FN 827.

827 So etwa Nunner-Krautgasser, Vermogenshaftung 219 ff und 254 ff mit weiteren
Hinweisen, die aber einraumt, dass viele Novellen von einer gewissen ,Entschul-
dungsfreundlichkeit gepriagt waren; dennoch aber dominiere nach wie vor die Haf-
tungsverwirklichung und damit das historische (Haupt-)Ziel der bestmdglichen Gliu-
bigerbefriedigung. Noch weiter geht Konecny, FS Rechberger 201 (310 f): Auch die
Schuldenbefreiung, also die endgiiltige Bewiltigung einer Schuldnerinsolvenz sei ein
eigenstandiger Verfahrenszweck. Anderer Ansicht fir das deutsche Recht jedoch
Henckel in Jaeger/Henckel/Gerhardt, InsO § 1 Rz 2, der ausschlieflich die optimale
Glaubigerbefriedigung als Ziel des Insolvenzverfahrens auffasst, die das Insolvenz-
recht mit den Mitteln der Verwertung und des Erhalts des Schuldnervermogens ver-
folgt. Ahnlich restriktiv Hisemeyer, Insolvenzrecht* Rz 1.12: nachgeordnetes Ziel.
Demgegentiber betont die 6konomische Analyse des Insolvenzrechts — meines Erach-
tens liberzeugend —, Zweck des Insolvenzverfahrens sei es in einem ersten Schritt,
unter den insolventen Unternehmen die lebensfihigen, das heifit rentablen Unterneh-
men herauszufiltern (viability test); die lebensfihigen Unternehmen sollten idealer-
weise saniert werden, wihrend nicht lebensfihige Unternehmen zu liquidieren seien,
um die darin gebundenen Ressourcen fiir eine neue und nunmehr rentable Allokation
freizugeben (White in Parisi, Oxford Handbook II 448 f; siche auch Riss, JRP 2020,
13 f mit weiteren Hinweisen).

828 Nach tiberwiegender Auffassung sind sowohl die Verwertung als auch die diversen
Formen der Schuldnersanierung Mittel, um das vom Insolvenzrecht als vorrangig de-
finierte Ziel der Haftungsverwirklichung zu verfolgen (sieche nur Henckel in Jaeger/
Henckel/Gerhardt, InsO §35 Rz 2; Nunner-Krantgasser, Vermogenshaftung 292).
Siehe aber Konecny, FS Rechberger 301 (310 f); dazu zuvor FN 827.
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a. Maxime der optimalen Masseverwertung

1. Die Maxime der optimalen Masseverwertung als Ziel des Insolvenzverfah-
rens hat einen wesentlichen Ausfluss: Sie macht es notwendig und rechtfertigt
es, die rechtliche Position, die der Insolvenzmasse beziehungsweise dem Insol-
venzverwalter gegeniiber dem Vertragspartner zukommt, gegentiber den allge-
meinen zivilrechtlichen Regeln zu verbessern®?. Die Insolvenzeréffnung
selbst hat noch keinen Einfluss auf bereits bestehende rechtsgeschaftliche Bin-
dungen®°. Diese Besserstellung, die fiir eine optimale Masseverwertung erfor-
derlich ist, gewihren erst konkrete Bestimmungen des Insolvenzrechts. Grob
betrachtet ist eine doppelte Stofirichtung festzustellen®*': Zum einen erwei-
tert das Insolvenzrecht die ,rechtliche Bewegungsfreiheit“ des Insolvenzver-
walters; zum anderen beschrinkt das Insolvenzrecht die Befugnisse, die dem
Vertragspartner nach allgemeinen Regeln zum Schutz des Synallagmas zur
Verfiigung stehen.

2. Das Insolvenzrecht erweitert die rechtliche Bewegungsfreiheit des Insol-
venzverwalters, insbesondere indem es (a) ithn von bereits eingegangenen
Bindungen befreit (Erloschen von Offerten®*? nach §26 Abs 3 10) und (b)
indem es thm moglich beziehungsweise erleichtert ist, sich von schon beste-
henden Vertrigen zu losen; dazu dienen das Erfullungswahlrecht (§ 21 Abs 1

829 Treffend spricht man mit Blick auf die insolvenzspezifischen Vertragsauflosungsmog-
lichkeiten davon, dass das Insolvenzrecht im Allgemeininteresse der Gliubiger Beein-
trachtigungen von Einzelinteressen vorsieht, und zwar auch im materiellrechtlichen
Bereich (Konecny in Insolvenz- und Sanierungsrecht 109 [113]).

830 Motive KO 62 = Hahn, Materialien KO 82 f; Schwarz, Concursrecht I 80; Petersen/
Kleinfeller, KO? 64; Brachmann, Rechtsgeschifte 3, 5, 15 und 23 f; Pollak, Concurs-
recht 199; Rintelen, Konkursrecht 162 bei FN 8; Bartsch/Pollak, KO?> §21 Anm 1
(S 121); Iro, RAW 1985, 101 (101); Gamerith in Bartsch/Pollak/Buchegger, Insolvenz-
recht I* § 21 KO Rz 1; Widhalm-Budak in Konecny, Insolvenzgesetze § 21 IO Rz 1;
Kepplinger, Synallagma 123; Nunner-Krautgasser, Vermogenshaftung 248 FN 35; Per-
ner in KLS, 10? § 21 Rz 1. Anderes wird jedoch teilweise zur vergleichbaren deut-
schen Rechtslage vertreten: Erfillungsanspriiche aus gegenseitigen Vertrigen erlo-
schen bereits mit Insolvenzer6ffnung, und nicht erst mit der Erfillungsablehnung
durch den Insolvenzverwalter (Erléschenstheorie; BGH IX ZR 36/87 in BGHZ 103,
250 [252] = NJW 1988, 1790 = ZIP 1988, 322; IX ZR 50/88 in BGHZ 106, 236 =
NJW 1989, 1282 = ZIP 1989, 171). Gegenteilig aber BGH IX ZR 313/99 in BGHZ
150, 353 = NJW 2002, 2783; in diesem Sinne auch Henckel, FS Liike 237 (251 f); Bork,
FS Zeuner 297 (302 ff). Siche ferner die Nachweise bei Wegener in Uhlenbruck,
InsO'® § 103 Rz 8 f und oben S 135 FN 569.

831 Dazu und zum Folgenden siche auch Riss, FS Fenyves 957 (961 ff).

832 Unter dem vom Gesetz verwendeten Begriff ,, Antrige des Schuldners“ sind Offerten,
Angebote bzw Versprechen im Sinne des § 862 ABGB zu verstehen, also einseitige
Willenserklirungen, die auf den Abschluss eines Vertrags gerichtet sind (Gamerith in
Bartsch/Pollak/Buchegger, Insolvenzrecht I* §26 KO Rz 19; Weber-Wilfert/Wid-
halm-Budak in Konecny/Schubert, Insolvenzgesetze § 26 KO Rz 73).
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10)% und das besondere Kiindigungsrecht bei Bestandvertrigen unabhingig
von nachteiligen vertraglichen Kiindigungsfristen (§23 I0)**. In beiden
Fallgruppen ist im Interesse der Gliubigerbefriedigung die Vertragstreue
abgeschwicht®>; darauf wird zurtickzukommen sein®*. Diese speziellen in-
solvenzrechtlichen Regeln konnen daher auch das Synallagma als Rechts-
prinzip tangieren, weil es sich beim Synallagma unter anderem um eine Aus-
prigung der Vertragstreue handelt®””. Weitere Uberlegungen werden noch
zeigen, dass das Insolvenzrecht das Ziel der optimalen Masseverwertung kei-
neswegs eindimensional und kompromisslos verfolgt®*%; vielmehr wigt der
Gesetzgeber ab und stellt das insolvenzrechtliche Ziel anderen Regelungs-
prinzipien gegeniiber. Im Einzelnen lassen sich drei Fallgruppen unterschei-

den®??

2.1. Bei noch nicht angenommenen Offerten (§26 Abs3 IO) hat noch
kein Leistungsaustausch stattgefunden und wird auch nicht mehr erfolgen.
Der Schutz des Synallagmas bleibt prima vista also unbeeintrichtigt bezie-
hungsweise ist das Synallagma gar nicht entstanden, zumal keine gegenseiti-
gen Leistungspflichten begriindet wurden.

2.2. Erklart der Insolvenzverwalter die Erfiillungsablehnung (§21 Abs 1
IO), unterbleibt nach herrschender Auffassung nur die noch ausstehende

833 Dass das Erfiillungswahlrecht nach § 21 IO dem Zweck der optimalen Masseverwer-
tung dient, ist einhellig anerkannt (Nachweise oben S 136 FN 572).

834 Auch das Kindigungsrecht des § 23 1O verfolgt das Ziel der optimalen Masseverwer-
tung (explizit etwa Motive KO 78 = Hahn, Materialien 95; Rathauscher, Bestandrechte
27 mit weiteren Hinweisen). Dazu auch Riss in KLS, 102 § 23 Rz 3.

835 In diesem Sinn etwa auch Gerbardt, AcP 200, 426 (430 f). Dies gilt insbesondere
fir den Fall der Erfillungsablehnung durch den Insolvenzverwalter (§21 Abs 1
I0), weil — anders als in Deutschland unter dem Schlagwort der Erloschenstheorie
vertreten (oben S 135 FN 569 und S 195 FN 830) — der auf Erfullungsablehnung
gerichteten Erklirung des Insolvenzverwalters nach §21 Abs 1 IO rechtsgestaltende
Wirkung im Hinblick auf das Vertragsverhiltnis zukommt (niher dazu schon oben
$135 EN 569).

836 Unten 3. Kapitel § 4 A; S 203 ff.

837 Vgl die Nachweise oben S 163.

838 Siehe Nunner-Krautgasser, Vermogenshaftung 218.

839 Nicht behandelt werden hier und im Folgenden (insbesondere unten 3. Kapitel § 4 A;
S 203 ff) die Besonderheiten der Auflésung von Arbeitsverhiltnissen (§ 25 10); die
dort vorgesehenen Rechtsfolgen beruhen zu einem erheblichen Teil auf insolvenz-
fremden Wertungen, insbesondere sozialpolitischer Natur (Denkschrift KO 28; Ga-
merith in Bartsch/Pollak/Buchegger, Insolvenzrecht I* § 25 KO Rz 1; kritisch Hiise-
meyer, KTS 1982, 507 [520 und 574]; derselbe, Insolvenzrecht* Rz 1.07). Diese
Rechtsfolgen sind daher im interessierenden Zusammenhang nur bedingt aussagekraf-
tig (daher ebenfalls ausklammernd etwa Nunner-Krautgasser, Vermogenshaftung 275).
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Leistungsabwicklung, denn der Vertrag wird blof§ ex nunc aufgelost®*°. Die
bereits ausgetauschten Leistungen werden also nicht rickabgewickelt.

2.3. Gleiches gilt — schon nach allgemein-zivilrechtlichen Regeln®*! — bei
Kiindigung von Bestandvertrigen (§ 23 IO).

3. Trotz der Losungsrechte des Insolvenzverwalters scheint das Synallagma
auf den ersten Blick weiterhin Bestand zu haben. Naher besehen trifft dies
aber nur in dem - seltenen — Fall zu, dass beide Seiten ihre Leistungen wert-
mafig in demselben Umfang erbracht haben: Hat der Vertragspartner mehr
an Leistung erbracht — ,aus der Hand gegeben“ —, als er an Gegenleistung
vom Schuldner erhalten hat, bewirkt die ex nunc wirkende Vertragsauflo-
sung, dass er fiir seine Vorleistung keine Gegenleistung mehr erhalt; zwar
steht ithm ein Surrogatanspruch auf Ersatz des Schadens zu, den er infolge
der Vertragsauflosung erlitten hat (§ 21 Abs 2, § 23 10), doch kann er diesen
Ersatzanspruch lediglich als Insolvenzforderung geltend machen®*2. Ubt der
Insolvenzverwalter also sein Losungsrecht aus, das ihm zum Zweck der best-
moglichen Masseverwertung eingeraumt ist, kann er damit das Synallagma
zu Lasten des Vertragspartners beeintrichtigen. Auf Funktionsweise und
Reichweite der damit verbundenen Eingriffe in das Synallagma wird noch
einzugehen sein®*.

4. Um das Ziel der optimalen Masseverwertung zu erreichen, erweitert das
Insolvenzrecht nicht nur die rechtliche Bewegungsfreiheit des Insolvenzver-
walters, sondern sieht noch ein zweites Instrument vor. Seit Inkrafttreten des
Insolvenzrechts-Anderungsgesetzes 2010 beschrinkt es iiberdies die Befug-
nisse des Vertragspartners, die ihm nach allgemeinen Regeln zustehen: Der
Vertragspartner kann mit dem Schuldner geschlossene Vertrige wegen Ver-
zugs des Schuldners mit der Erfillung von Forderungen, die vor Insolvenzer-
offnung fillig geworden sind, erst sechs Monate nach Insolvenzerdffnung
auflosen, wenn diese Auflosung es gefihrden konnte, das schuldnerische Un-
ternehmen fortzufihren (Auflosungssperre; §25a Abs1 Z 1 10). Zudem
konnen weder Riicktrittsrecht noch Vertragsauflosung fir den Fall der Insol-
venzerdffnung wirksam vereinbart werden (§ 25b Abs 2 IO)8**. Diese Regeln
stehen mit dem allgemeinen Synallagmaschutz ebenfalls in Konflikt: Wih-
rend der Anspruch des Vertragspartners verhaltnismaflig gekiirzt wird
(§§ 50 f 1O), sind gleichzeitig seine Moglichkeiten beschrankt, auf diese Leis-

840 Zum nicht einhelligen Meinungsstand sieche die Nachweise oben S 133 f bei und in
FN 563 ff.

841 Siehe nur Riss in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'®? § 1116 Rz 1 mit Hinweisen.

842 Nachweise oben S 135 FN 568.

843 Unten 3. Kapitel § 4 B; S 219 ff.

844 Dazu etwa Nunner-Krautgasser, Insolvenz-Forum 2009, 81 (94 ff); Widhalm-Budak
in Konecny, IRAG 2010, 23 (27 ff); Reisenhofer, Zak 2010, 287.
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tungsstorung®*® mit den Rechtsbehelfen zu reagieren, die thm zum Schutz

des (funktionellen) Synallagmas normalerweise offenstehen (Rucktritt nach
§ 918 ABGB*6),

5. Diese ersten Uberlegungen sind grob und rudimentir, sie legen aber be-
reits einen Schluss nahe: Das Insolvenzrecht scheint das Synallagma der
Maxime der optimalen Masseverwertung durchwegs zu opfern, der Synallag-
maschutz muss bei einem solchen Aufeinandertreffen also grundsitzlich zu-
rickstehen. Davon ausgehend konnte man geneigt sein, auch die hier interes-
sierende Frage zu beantworten: Ist eine Storung des Synallagmas ebenso in
Kauf zu nehmen oder sogar geboten, wenn sich der Insolvenzverwalter fur
Vertragserfiillung (§21 IO) entscheidet? Muss der vorleistungspflichtige
Vertragspartner tiber Verlangen des Insolvenzverwalters voll erfiillen, wih-
rend er selbst seinen Anspruch auf die Gegenleistung nur als Insolvenzforde-
rung geltend machen kann? Eine solche Schlussfolgerung wire vorschnell.
Die bisherige Analyse erlaubt es noch nicht, sich bei der Frage festzulegen,
ob ein Konflikt zwischen Synallagmaschutz und Maxime der bestmoglichen
Glaubigerbefriedigung stets zu Lasten des Synallagmas zu losen ist. Entschei-
dend ist hierfiir nimlich, dass man — wie an spiterer Stelle noch darzulegen
ist3” — bei Behandlung des Synallagmaschutzes in der Insolvenz zwischen
zwei Rechtsfolgenebenen zu differenzieren hat: materielles und prozessuales
Synallagma. Durch diese Folie betrachtet kann die Maxime der optimalen
Masseverwertung unterschiedliche, ja sogar diametrale Effekte auf den Synal-
lagmaschutz nach sich ziehen; eine pauschale Aussage zum Rangverhiltnis
von Synallagma und Maxime der optimalen Masseverwertung lisst sich
nicht treffen.

Uberdies fehlt in den gesetzlich entschiedenen, zuvor angefiihrten Kon-
fliktsituationen ein wesentliches Moment, das aber die Situation des vorleis-
tungspflichtigen Vertragspartners auszeichnet: Die Erfiillungsablehnung
(§ 21 Abs 1 IO) und Kiindigung (§ 23 10) durch den Insolvenzverwalter be-
eintrichtigen das Synallagma nimlich nur hinsichtlich einer Leistung, die der
Vertragspartner schon erbracht, die er also bereits ,aus der Hand“ gegeben
hat. Hier interessiert aber, wie das Synallagma geschutzt ist, wenn der Insol-
venzverwalter Erfiillung verlangt und somit zu entscheiden ist, ob der Synal-
lagmaschutz hinsichtlich einer Leistung eingreift, die der Vertragspartner
noch nicht ,aus der Hand“ gegeben hat, sondern die sich noch in seiner
Gewahrsame befindet. Eben die Glaubigergewahrsame an einem Vermogens-
wert bildet im Insolvenzrecht aber — wie schon angeklungen ist®*® und wie

845 Nach iiberzeugender Auffassung bildet die Insolvenz eine spezielle Fallgruppe der
Leistungsstorungen (Perner/Spitzer/Kodek, Biirgerliches Recht” 216 ff).

846 Das Riicktrittsrecht wegen Schuldnerverzugs ist ein Instrument zum Schutz des funk-
tionellen Synallagmas (oben S 162 f mit Nachweisen).

847 Unten 3. Kapitel § 4 B; S 219 ff.

848 Oben S 185 f.
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noch ausfithrlicher zu erértern sein wird®*® — ein entscheidendes Kriterium.

Es verbietet sich deshalb meines Erachtens, dem Ziel der bestmdglichen
Glaubigerbefriedigung allein unter Rekurs auf das Recht der Erfillungsab-
lehnung (§ 21 Abs 1 IO) und das Kiundigungsrecht fiir Bestandvertrage (§ 23
IO) Vorrang vor dem Synallagmaschutz einzuriumen. Ebenso wenig lasst
sich auf diesem Weg begriinden, dass der vorleistungspflichtige Vertragspart-
ner bei Erfiilllungsverlangen des Insolvenzverwalters voll zu leisten hat, selbst
aber nur eine Insolvenzforderung auf die Gegenleistung geltend machen
kann.

b. Friedensfunktion und Glaubigergleichbehandlung

1. Als zweite zentrale Zielsetzung des Insolvenzrechts ist die Gliaubiger-
gleichbehandlung (par condicio creditorum) zu nennen, die ihrerseits in der
Friedensfunktion der Rechtsordnung im Allgemeinen und des Insolvenz-
rechts im Besonderen wurzelt®°: Die (ungesicherten) Insolvenzglaubiger bil-
den unterschiedslos eine Gefahrengemeinschaft®'; sie miissen daher die Ver-

luste verhiltnismiflig hinnehmen, die sich ergeben, wenn der Haftungsfonds

849 Unten 3. Kapitel § 4 C; S 237 ff.

850 Siehe etwa Petschek/Reimer/Schiemer, Insolvenzrecht 1; Dellinger/Oberhammer/Kol-
ler, Insolvenzrecht* Rz 8 f; F Bydlinski, Gleichbehandlungsgrundsatz 43 f; derselbe,
System und Prinzipien 299 {f; Koziol, Glaubigeranfechtung 16 f; derselbe, FS Wesener
267 (269); Hisemeyer, Insolvenzrecht* Rz 2.01 und 2.23; Thole, Gliubigerschutz 17
(der von einem Gliubigerkonkurrenzrisiko spricht). Demnach bricht in der Not-
situation eines unzureichenden Befriedigungsfonds — sobald also die Gefahr der
Uneinbringlichkeit von Forderungen greifbar und offenkundig wird — das System
eigenverantwortlicher Schuldenregulierung zusammen, weil der Schuldner seine Ver-
mogensverhaltnisse nicht mehr privatautonom zu steuern vermag. Das der Einzel-
zwangsvollstreckung eigene Prioritits- beziehungsweise Praventionsprinzip beschwort
die Gefahr offener und gemeinschadlicher Konflikte herauf, weshalb es geboten ist,
vom Grundsatz des freien Wettlaufs der Glaubiger abzugehen und die Glaubiger zu
einer Gemeinschaft zusammenzufassen: Der Ablauf ihrer Befriedigung soll durch be-
sondere materielle Regeln und durch ein Verfahren mit hoheitlicher (gerichtlicher)
Kontrolle niher organisiert sein (siehe dazu Hésemeyer, KTS 1982, 507 [513 mit wei-
teren Hinweisen aus der Rechtsgeschichte]). Einen (unmittelbaren) Zusammenhang
zwischen Friedensfunktion und Gliubigergleichbehandlung verneinend allerdings
Hiisemeyer, Insolvenzrecht* Rz 2.17 ff, nach dessen Ansicht fiir die Gleich- oder Un-
gleichbehandlung der Gliubiger allein privatrechtliche Griinde mafigebend sein sollen
(siche auch den auf einer Ausgleichshaftung beruhenden Deutungsversuch von Hise-
meyer, KTS 1982, 507 [insbesondere 515 ff] sowie derselbe, Insolvenzrecht* Rz 2.24 ff;
niher dazu unten S 299 FN 1208). Weitere umfangreiche Nachweise zum keineswegs
einheitlichen Meinungsstand bei Nunner-Krautgasser, Vermogenshaftung 271 ff sowie
333 ff mit eigenem Erklirungsmodell; einen abweichenden — in der 6konomischen
Analyse des Rechts wurzelnden — Ansatz vertritt Wilmowsky, NZG 1998, 481 (483
mit weiteren Hinweisen).

851 Die Materialien zur deutschen Konkursordnung 1877 (Motive KO 90 = Hahn, Mate-
rialien 105) sprechen anschaulich von Ungliicksgenossen.
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unzulinglich®>? ist%>°. Auch und gerade die Gliubigergleichbehandlung pro-
voziert in der Umsetzung einen Konflikt mit dem allgemeinen Synallagma-
schutz — und zwar in mehrfacher Form. Zum einen ist iber den Prinzipien-
vorrang zu entscheiden, wenn der Insolvenzverwalter Erfiillung verlangt:
Genief3t ein Vertragspartner im aufrechten Vertrag weiterhin (also auch nach
Insolvenzerdffnung) den Schutz des Synallagmas, sodass er seine Leistung
nur erbringen muss, wenn ithm die Insolvenzmasse die Gegenleistung voll
erbringt, wihrend andere Insolvenzgliubiger nur quotal befriedigt werden?
Zum anderen entsteht derselbe Prinzipienkonflikt bei Vertragsauflosung —
sei es durch den Insolvenzverwalter (§21 Abs 1, § 23 1O), sei es durch den
Vertragspartner (§ 918 ABGB iVm § 25a 10) —, wenn die bereits erbrachten
Leistungen rtckabzuwickeln sind. Auch in dieser Konfliktsituation ist zu
entscheiden, ob und unter welchen Voraussetzungen die Rechtsordnung dem
einen Prinzip (Synallagmaschutz) Vorrang gegeniiber dem anderen (Gleich-
behandlungsgrundsatz) gewahrt®>*.

3. Relevante Prinzipien des allgemeinen Privatrechts

a. Vertragstreue

1. Neben dem eingangs®® bereits beleuchteten Synallagmaschutz ist als wei-
terer privatrechtlicher Grundsatz das Prinzip der Vertragstreue anzufiihren.
Die Bindungswirkung von Rechtsgeschiften bildet einen der Grundpfeiler
der gesamten Privatrechtsordnung und griindet auf dem Bedarf nach Vertrau-
ensschutz und Verkehrssicherheit®®®; hinzu kommt der rechtsethische Ge-
danke der Vertragstreue®®”. Die hier untersuchte Fragestellung ist von der

852 Treffend etwa Nunner-Krauntgasser, Vermogenshaftung 205: Haftungsverwirklichung
unter Knappheitsbedingungen; siehe auch dieselbe, Insolvenz-Forum 2009, 81 (86).

853 Holzhammer, Insolvenzrecht® 77. Siche auch Denkschrift KO 39 und etwa G. Koziol,
FS Koziol 1229 (1233). Nach Wilburg (JB1 1949, 29 [30]; derselbe, Bewegliches System
8; zustimmend Baier, RZ 1971, 127 [131]) ist die Gleichheit, die alle Glaubiger verhalt-
nismiflig befriedigt, nur eine Verlegenheitsregel, die in Ermangelung eines stirkeren
Prinzips gilt. Ein stdrkeres, innerlich begriindetes Prinzip sei die Wertverfolgung, die
jedem Gliubiger jenen Wert zuspricht, den der Schuldner von ihm besitzt. Ahnlich
sicht auch Mokal (Cambridge Law Journal 60, 611 ff) die Gleichbehandlung nur als
Verlegenheitsregel, auf die die Rechtsordnung zuriickgreift, weil es zu aufwendig
wire, im Einzelfall anhand sachlicher Kriterien zu priifen und zu verteilen.

854 Unten 3. Kapitel § 4 B.IIL; S 228 ff.

855 Oben 3. Kapitel §3 C.IL; S 161 ff.

856 Wilburg, Elemente des Schadensrechts 235; E Bydlinski, Privatautonomie 69 und
135 f. Siehe auch denselben, System und Prinzipien 156 f. Dazu eingehend bereits
oben S 80 f mit weiteren Nachweisen.

857 E Bydlinski, Privatautonomie 137, der (aaO 66) aber auch anschaulich darlegt, dass
grundsitzlich bereits der Gesichtspunkt der Verkehrssicherheit ausreicht, um die Ver-
tragsbindung zu begriinden.
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§ 3 Stellungnahme

Vertragstreue in zweierlei Hinsicht berithrt: Zum einen — dies wurde bereits
angesprochen®® — erweitert das Insolvenzrecht die rechtliche Bewegungs-
freiheit des Insolvenzverwalters, um ihm die optimale Masseverwertung zu
ermoglichen (§21 Abs 1, §23, §26 Abs3 10); dadurch lockert das Insol-
venzrecht die Vertragstreue auf Seiten des Schuldners beziehungsweise der
Insolvenzmasse.

2. Zum anderen steht die Vertragstreue in Widerstreit mit dem Synallagma-
schutz: Im Lichte der Vertragstreue darf namlich auch ein Vertragsteil, des-
sen Leistungserbringung gestort ist, darauf vertrauen, dass er die ihm zuge-
sagte Gegenleistung dennoch erhilt®®. Wie dieser Konflikt zwischen
Vertragstreue und Synallagmaschutz aufzuldsen ist, regelt das allgemeine
Leistungsstorungsrecht. Damit ist kein spezifisches Problem der hier interes-
sierenden insolvenzrechtlichen Konstellation aufgeworfen; im Rahmen dieser
Untersuchung ist es daher nicht erforderlich, dieser Prinzipienkollision wei-
ter nachzuspiiren.

b. Glaubigergewahrsame und Vertrauensschutz

Wie bereits angeklungen ist®°, kann fiir die Rechtsposition des Glaubigers
auch bedeutsam sein, dass er einen vom Schuldner zu beanspruchenden
Vermogenswert noch in Hinden hilt. Gemeinhin bringt man den mit der
Gliubigergewahrsame verbundenen besonderen Schutz wohl lediglich mit
dem Faustpfandprinzip in Zusammenhang; es handelt sich aber — wie eben-
falls bereits herausgestrichen — um ein Bauprinzip, das prima vista zahlreiche
Sicherungsinstrumente durchzieht, insbesondere die Aufrechnungslage und
die Zurtickbehaltungsrechte. Danach bewirkt Gewahrsame an einem vom
Schuldner zu beanspruchenden Vermogenswert, dass der Gliubiger gegen-
tiber anderen ungesicherten Glaubigern privilegiert ist. In dieser abstrahie-
renden, iber das Faustpfandprinzip hinausgehenden Form scheint ein sol-
cher Grundsatz derzeit noch nicht scharf konturiert, ja wahrscheinlich noch
nicht einmal richtig identifiziert worden zu sein. Bloff in Einzelfragen weist
man bisweilen darauf hin, dass es einen Unterschied machen miisse, ob der
Glaubiger einen Vermogenswert bereits aus der Hand gegeben hat oder
nicht®®!. Einzelheiten dazu werden im Folgenden erst zu entwickeln sein®¢2.
Fiir den Moment gentgt es, sich bewusst zu machen, dass das positive Recht
nicht nur mehrfach, sondern sogar durchgehend anhand dieses Kriteriums
differenziert. Es wird sich zeigen, dass es dieses Kriteriums ferner erlaubt zu
erkliren, weshalb der innehabende Glaubiger — insbesondere der Faustpfand-

858 Oben 3. Kapitel § 3 C.I11.2; S 193 ff.

859 Anschaulich und eingehend dazu Jabornegg, Zuriickbehaltungsrecht 79 ff.
860 Oben S 185f und S 198 1.

861 Siche etwa die Nachweise unten 3. Kapitel § 4 C.I.1; S 238 f.

862 Unten 3. Kapitel § 4 C; S 237 ff.
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Kap 3: Wirkung in der Insolvenz

gliubiger und Zurtickbehaltungsberechtigte — nicht mit den Befriedigungs-
rechten anderer Gliaubiger konkurriert, sondern bevorzugt behandelt wird.
Die innere Rechtfertigung hierfiir liegt — um es vorwegzunehmen — darin,
dass die Glaubigergewahrsame besonderes Vertrauen begriindet, und zwar
nicht nur — wie es dem klassischen Verstindnis zum Faustpfandprinzip ent-
spricht — ein tiberindividuelles Vertrauen des Verkehrs, sondern auch ein in-
dividuelles Vertrauen des konkreten Gliubigers, der den Vermogenswert in
seiner Gewahrsame hat. Der Schutz dieses Vertrauens rechtfertigt es, den
innehabenden Gliaubiger bevorzugt zu befriedigen. Damit liegt der Konflikt
mit dem Grundsatz der Gliaubigergleichbehandlung offen zu tage.
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§ 4 Auflésung der Prinzipienkonflikte

Der vorangehende Abschnitt (§ 3) hat den Standort des Synallagmaschutzes
und seine Berthrungspunkte mit den Bauprinzipien des allgemeinen Privat-
rechts und des Insolvenzrechts bestimmt. Der folgende Abschnitt untersucht,
wie das positive Recht die daraus entstehenden und bereits skizzierten Kon-
fliktsituationen auflost. Am Ausgangspunkt steht die Kollision der Vertrags-
treue mit der Maxime der optimalen Masseverwertung®®’; daran schlief3t
der Konflikt zwischen Synallagmaschutz und den Insolvenzzwecken an®*.
Zuletzt widmet sich die Analyse dem Aufeinandertreffen zwischen dem (bis-
lang nur skizzierten) Vertrauensschutz infolge Gliubigergewahrsame und
der Gliubigergleichbehandlung®>. Diese einzelnen Prinzipienkonflikte
werden auf Basis der gesetzlichen Wertungen zu losen sein, um sodann in
einer Zusammenschau zu ermitteln, wie die — am Ausgangspunkt stehende —
Frage nach der Behandlung des vorleistungspflichtigen Vertragspartners sys-
temkonform zu beantworten ist®°: Fiir diese Situation halt das Gesetz keine
eindeutige Regelung bereit, was eine Analogie erforderlich macht. Sofern
man sie aber als vom Gesetzeswortlaut erfasst ansieht, so ist die vorgesehene
Rechtsfolge zweifelhaft, sodass die gesetzliche Regelung unter Umstinden
teleologisch zu reduzieren sein wird®”’.

A. Vertragstreue versus Maxime der bestmoglichen
Glaubigerbefriedigung

I. Befund: graduelle Lockerung der Vertragstreue

1. Betrachtet man das Aufeinandertreffen von Vertragstreue und Maxime der
bestmoglichen Glaubigerbefriedigung, so ist — wie schon erwihnt®® — zu-

863 Sogleich im Anschluss 3. Kapitel § 4 A.

864 3. Kapitel § 4 B; S 219 ff.

865 3. Kapitel § 4 C; S 237 ff.

866 Unten 3. Kapitel § 5; S 323 ff.

867 Dazu oben 3. Kapitel § 1 C; S 140 ff. Zur teleologischen Reduktion grundlegend etwa
Canaris, Feststellung von Liicken 82 ff.

868 Oben 3. Kapitel §3 A; S 157.

203



Kap 3: Wirkung in der Insolvenz

nichst davon auszugehen, dass die Insolvenzeroffnung fiirs Erste nichts an
der Geltung der allgemeinen privatrechtlichen Prinzipien dndert: Im Allge-
meinen — so die (in Osterreich) einhellige Auffassung®®® — hat die Insolvenz-
eroffnung keinen Einfluss auf den Fortbestand zweiseitiger Vertrige; die
Treue zum gegebenen Wort verliert ihre Bindungskraft durch die Insolvenz-
erdffnung also nicht®”°. Ebenfalls ist bereits zur Sprache gekommen, dass die
insolvenzrechtlichen Bestimmungen zur Verfolgung der Maxime der best-
moglichen Gliubigerbefriedigung allerdings auch einige Abweichungen be-
ziehungsweise Durchbrechungen zu den allgemeinen zivilrechtlichen Re-
geln vorsehen, und zwar sowohl in die eine wie in die andere Richtung:
Wahrend es dem Vertragspartner des Schuldners tendenziell erschwert wird,
sich von diesem zu 16sen®!, wird die Bindung der Insolvenzmasse bezie-
hungsweise des Insolvenzverwalters an das gegebene Wort wesentlich gelo-
ckert und damit ihre/seine rechtliche Bewegungsfreiheit erweitert. Im Rah-
men der hier konkret angesprochenen Prinzipienkollision (Vertragstreue
versus bestmogliche Glaubigerbefriedigung) ist das Augenmerk zunichst nur
auf jene Sonderbestimmungen zu richten, die es der Insolvenzmasse bezie-
hungsweise dem Insolvenzverwalter erleichtern, sich von einem nach allge-
meinen Regeln an sich bindenden Rechtsgeschift des Schuldners zu 16sen®72,

2. Am weitesten reicht dabei § 26 Abs 3 10, wonach Willenserklarungen®”?
des Schuldners, die der Erklirungsempfinger vor Insolvenzer6tfnung noch
nicht angenommen hat, ihre Bindungswirkung (§ 862 Satz 3 ABGB) ipso
iure®”* verlieren. Fiir Offerten des Schuldners, die durch Annahme®”> auf
Seite des Erklarungsempfangers (also des Vertragspartners) bereits vor Insol-
venzerdffnung zur Vertragsperfektion gefithrt haben, berechtigt § 21 IO den
Insolvenzverwalter, die weitere®® Erfiillung abzulehnen, sofern der Vertrag
von keiner der beiden Seiten vollstandig erfullt ist. Wenngleich die Tatbe-
stinde von § 26 Abs 3 IO und § 21 IO unterschiedlich konstruiert sind, stel-
len beide Bestimmungen fiir den Insolvenzverwalter grundsitzlich dieselbe

869 Nachweise oben S 195 FN 830.

870 Hisemeyer, Insolvenzrecht* Rz 1.06.

871 Dazu schon zuvor oben S 197 f.

872 Den Auflésungsmoglichkeiten fiir Arbeitsverhiltnisse liegen zu einem wesentlichen
Teil spezielle sozialpolitische, somit daher insolvenzfremde und nicht verallgemeine-
rungsfihige Wertungen zugrunde; die folgende Analyse sicht daher davon ab, sie in
die Betrachtung miteinzubeziehen (siche auch oben S 196 FN 839).

873 Zur dieser Auslegung des Gesetzesterminus ,,Antrage in § 26 IO oben S 195 FN 832.

874 Gamerith in Bartsch/Pollak/Buchegger, Insolvenzrecht I* § 26 KO Rz 22.

875 Entscheidend ist, dass die Annahmeerklirung vor Insolvenzerdffnung zugeht (Pet-
schek/Reimer/Schiemer, Insolvenzrecht 274; Gamerith in Bartsch/Pollak/Buchegger,
Insolvenzrecht I* § 26 KO Rz 22; Weber-Wilfert/Widhalm-Budak in Konecny/Schu-
bert, Insolvenzgesetze § 26 KO Rz 75).

876 Dazu siche schon S 133 f oben samt Nachweisen zum Meinungsstand.

204



§ 4 Auflésung der Prinzipienkonflikte

Situation her®””: Verspricht es fiir die Insolvenzmasse keine wirtschaftlichen
Vorteile, an der vom Schuldner abgegebenen Willenserkliarung festzuhalten,
so kann sich der Insolvenzverwalter entweder (bei bereits erfolgter An-
nahme) von dem schon zustande gekommenen Vertrag 16sen (§ 21 Abs 1 1IO)
oder er ist an sein Offert (bei noch nicht erfolgter Annahme) nicht mehr
gebunden (§ 26 Abs 3 1IO). Denselben Effekt hat das besondere Kiindigungs-
recht fir Bestandverhiltnisse, das der Insolvenzverwalter unabhingig von
vereinbarten (lingeren) Fristen ausiiben kann (§ 23 10)%78.

Erscheint es fiir die Insolvenzmasse hingegen wirtschaftlich sinnvoll, den
Vertrag abzuwickeln, kann der Insolvenzverwalter das noch nicht angenom-
mene und daher erloschene (§ 26 Abs 3 I0) Angebot erneuern®? und darauf
hoffen, dass es angenommen wird. Hat der Erklirungsempfinger das Ange-
bot bereits angenommen, wird sich der Insolvenzverwalter entscheiden, den
dadurch zustande gekommenen Vertrag zu erfillen (Eintrittsrecht nach § 21
Abs 1 10) oder von einer Kiindigung des Bestandverhiltnisses (§ 23 1O) ab-
zusehen; er kann somit vom Vertragspartner Erfillung verlangen und die
Gegenleistung in die Masse zichen. Darauf, wie das Synallagma bei Abwick-
lung zu behandeln ist, wird noch gesondert einzugehen sein®¥°. Hier liegt das
Augenmerk zunichst nur darauf, dass das Insolvenzrecht die Vertragstreue
abschwdicht, indem es Offerten des Schuldners erléschen lisst und den Insol-
venzverwalter berechtigt, zurlickzutreten oder zu kiindigen (wie es dabei um
den Synallagmaschutz bei Auflosung des Vertrages bestellt ist, wird wie-
derum eigens zu behandeln sein®?).

3. Soll § 21 1O ausgelegt und seine Wirkungsweise bestimmt werden, ist fir
das Verstiandnis entscheidend, welche gesetzliche Wertung dieser Abschwi-

877 Denkschrift KO 29; Gamerith in Bartsch/Pollak/Buchegger, Insolvenzrecht I* § 26
KO Rz22. Abweichend jedoch Weber-Wilfert/Widhalm-Budak in Konecny/Schu-
bert, Insolvenzgesetze §26 KO Rz 76: Grund fur das Erloschen von Antrigen des
Schuldners sei, dass andernfalls durch die mogliche Annahme des Antrags weder eine
Insolvenz- noch eine Masseforderung begriindet wiirde; eine Insolvenzforderung liege
nicht vor, weil der Anspruch des Dritten im Zeitpunkt der Insolvenzerdffnung noch
nicht einmal bedingt oder betagt bestanden habe, denn dieser entstehe erst mit An-
nahme des Anbots. Eine Masseforderung bestehe ebenso wenig, weil keine Rechts-
handlung des Insolvenzverwalters (§ 46 Z 5 IO) vorliege. Ein solcher Standpunkt ar-
gumentiert meines Erachtens zu formal. Einwenden lisst sich wohl vor allem, dass
das Anbot des Schuldners grundsitzlich bindend ist, sodass dem Erklirungsempfanger
ein Gestaltungsrecht zukommt; die darin liegende Rechtsmacht erlaubt es, eine be-
dingte Forderung gegen den Schuldner anzunehmen (daher wohl missverstindlich
OGH 8 Ob 4/92 in JB1 1994, 52); siche bereits Riss, FS Fenyves 957 (964); zustimmend
Perner in KLS, 10? § 26 Rz 16.

878 Riss in KLS, 10? § 23 Rz 3 mit weiteren Hinweisen.

879 Gamerith in Bartsch/Pollak/Buchegger, Insolvenzrecht I* § 26 KO Rz 22; Weber- Wil-
fert/Widhalm-Budak in Konecny/Schubert, Insolvenzgesetze § 26 KO Rz 75.

880 Unten 3. Kapitel § 4 B.IIL; insbesondere S 229 f.

881 Unten 3. Kapitel § 4 B.II; S 222 ff.
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chung der Vertragstreue zugunsten der Insolvenzmasse zugrunde liegt.
Abstrahierend betrachtet liegt die Rechtfertigung hierfiir — wie bereits ange-
deutet®®? — darin, dass der rechtliche Bewegungsspielraum des Insolvenz-
verwalters gegeniiber den allgemeinen Regeln und zulasten des Vertragspart-
ners/Erklirungsempfingers erweitert werden soll, um es ihm zu
ermoglichen, die Insolvenzmasse moglichst optimal zu verwalten und zu ver-
werten und damit die Glaubiger bestméoglich zu befriedigen®®’. Damit op-
fert das Insolvenzrecht die Einzelinteressen von Glaubigern teilweise dem
Gesamtinteresse der Gliubigergemeinschaft®®*. Mag damit die Vertragstreue
auf Seiten der Insolvenzmasse auch erheblich abgeschwicht sein, ginzlich
aufgehoben ist sie keineswegs. Naher besehen zeigt sich vielmehr, dass das
Insolvenzrecht den Dispens vom Grundsatz der Vertragstreue, also die er-
weiterte rechtliche Bewegungsfreiheit des Insolvenzverwalters, mit einem
fein justierten Korrektiv begrenzt: Dazu wird zwischen verschiedenen Pha-
sen beziehungsweise Intensititen rechtsgeschiftlicher Bindung differen-
ziert. Es greifen unterschiedliche Rechtsfolgen ein, je nachdem, ob es sich

a) um eine bislang noch nicht angenommene Offerte,

b) um einen bereits zustande gekommenen Vertrag oder

c) gar um einen Vertrag handelt, aus dem ein Teil seine Leistung bereits
vollstindig (oder in Teilen; § 21 Abs 4 IO) erbracht hat.

(a) Hat der Erklirungsempfinger eine Offerte des Schuldners noch nicht
angenommen, entfaltet sie mit Insolvenzerottnung iberbaupt keine Bin-
dungswirkung mehr (§ 26 Abs 3 10)%>: Weder kann der Erklirungsempfan-
ger auf Erfillung klagen, noch steht ihm ein Schadenersatzanspruch zu®%.
Aus dem Blickwinkel des allgemeinen Zivilrechts muss dies iiberraschen, zu-

882 Oben 3. Kapitel §3 C.IIL.2; S 193 ff.

883 Zu dieser Zielsetzung des Insolvenzverfahrens siche die Nachweise oben S 136
FN 572.

884 Diese Zielsetzung wird fiir die Tdtigkeit des Insolvenzverwalters definiert (§ 81 Abs 2
I0); sehr deutlich in diesem Sinne etwa schon Brachmann, Rechtsgeschifte 37. Mit
einem etwas abweichend formulierten, im Argumentationskern jedoch wohl identi-
schen Ansatz Hdsemeyer, Insolvenzrecht* Rz 20.04 (S 476): Der Vertragspartner sei
nach Insolvenzeroffnung nicht mehr nur in die bisher bloff zweiseitige Beziehung
zum Schuldner eingebunden, sondern es sei nun zu fragen, was ihm im Verhiltnis zu
seinen Mitglaubigern zusteht; insofern werde das zweiseitig konzipierte materielle
Vertragsrecht allseitig-haftungsrechtlich modifiziert.

885 Im Einzelnen werden fiir die Auslegung der verba legalia ,,nicht gebunden® verschie-
dene Sichtweisen diskutiert, doch scheinen daran im gegebenen Zusammenhang keine
wesentlichen Konsequenzen anzukniipfen; vgl dazu Kletecka, GesRZ 2009, 82 (82 f
mit weiteren Hinweisen).

886 Dies wird zwar — soweit tiberblickbar — nicht explizit verneint, doch finden sich auch
keinerlei Stimmen, die dem Erklirungsempfinger einen derartigen Schadenersatzan-
spruch zugestehen wiirden (siche etwa Petschek/Reimer/Schiemer, Insolvenzrecht 274;
Weber-Wilfert/Widhalm-Budak in Konecny/Schubert, Insolvenzgesetze §26 KO
Rz 75 f; Gamerith in Bartsch/Pollak/Buchegger, Insolvenzrecht I* § 26 KO Rz 22).
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§ 4 Aufloésung der Prinzipienkonflikte

mal fir die Erftllungsablehnung nach § 21 IO ein Ersatzanspruch des Ver-
tragspartners sogar gesetzlich explizit vorgesehen ist und nach allgemeinen
Regeln das Abstehen von einem bindenden Angebot ebenso zu Schadener-
satzpflichten fithren kann, wie die Nichterfillung eines zustande gekomme-
nen Vertrages. Auf diese scheinbare Inkonsistenz wird noch zurtickzukom-
men sein®%.

(b) Ist bereits durch Annahme ein Vertrag zustande gekommen, so kann
der Insolvenzverwalter die Vertragsbindung zwar ohne weiteres auflosen
(§21 Abs 1 IO), doch steht dem Vertragspartner immerhin ein Schadener-
satzanspruch auf Ersatz seines Erfullungsinteresses als Insolvenzforderung
zu (§21 Abs 2 1O). An die Stelle des Erfillungsanspruchs tritt also zumin-
dest ein Surrogatanspruch.

(c) Und schlieflich ist eine Loslosung vom Rechtsgeschaft des Schuldners
vollig ausgeschlossen, wenn zumindest eine der beiden Seiten ihre Leistung
bereits vollstindig erbracht hat; hier privaliert die Vertragstreue also gegen-
tiber der Maxime der optimalen Glaubigerbefriedigung.

4. Entscheidend ist nun, welchem Regelungskonzept diese gesetzlich vorge-
sehene Differenzierung folgt. Untechnisch gesprochen kdnnte man zunichst
annehmen, dass die Bindungsintensitit — beziehungsweise negativ betrachtet:
die Moglichkeit, sich vom gegebenen Wort loszulosen — graduell danach vari-
iert, wie weit sich die rechtsgeschiftliche Beziehung zwischen Vertragspart-
ner und Schuldner in ithrem Stadium bereits fortentwickelt hat: Je weiter das
Rechrsgeschiift auf der Entwicklungsskala fortgeschritten ist, umso intensiver,
das heifst umso schwieriger aufzulosen ist die gegeniiber dem Vertragspartner
bestehende Bindung®®®; als Zisuren fungieren dabei die Vertragsofferte, der
Vertragsschluss und schliefilich die Erfiillung.

Il. Deutungsversuche: Suche nach den Determinanten fiir die
graduelle Lockerung der Vertragstreue

1. Variierende Kraft der Vertragstreue?

1. Dass die zitierten insolvenzrechtlichen Bestimmungen die Bindungswir-
kung von Rechtsgeschiften graduell abstufen, muss man per se nicht als Sys-

887 Unten S 208 ff.

888 Ein dhnlicher Gedanke klingt schon bei Jabornegg (Zuriickbehaltungsrecht 79 f) an,
wenn er sich mit der Lockerung des Synallagmas befasst, das sich aus dem hypotheti-
schen Parteiwillen ergibt; auch dabei geht es um die Abschwichung der Vertragstreue:
Wahrend bei gescheitertem Zustandekommen des Vertrages (also bei einer Storung
des genetischen Synallagmas) grundsitzlich immer die auf wechselseitigen Leistungs-
austausch gerichteten Pflichten beidseitig entfallen, soll bei Leistungsstorungen nach
wirksamem Zustandekommen des Vertrages (Unmoglichwerden, konditionelles Syn-
allagma) unter bestimmten Voraussetzungen doch das Vertrauen des anderen Teils auf
die Verbindlichkeit des Versprechens und somit auf die ihm zugesagte Leistung ge-
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tembruch werten®®’. Allerdings ist dunkel, warum das Gesetz gerade anhand
der eben genannten Zisuren differenziert. Klar ist zunichst nur, dass die
abgestuften (Auf-)Losungsrechte des Insolvenzverwalters Konsequenz des-
sen sind, dass das Insolvenzrecht die beteiligten Interessen je nach Konstel-
lation in Nuancen abgestuft zum Ausgleich bringt: Dem Interesse des auf die
Treue zum gegebenen Wort bauenden Vertragspartners steht — wie erwihnt
— das zentrale Ziel des Insolvenzverfahrens gegeniiber, die Insolvenzgliubiger
moglichst optimal zu befriedigen, weshalb der Insolvenzverwalter mehr
rechtliche Bewegungsfreiheit geniefit, insbesondere indem man die Fesseln
der Vertragstreue lockert. Unklar bleibt aber: Weshalb muss dazu das anfangs
(bei einer bloflen Offerte) ganz privalierende Interesse an optimaler Masse-
verwertung nach und nach (durch Annahme der Offerte und sodann noch-
mals durch Erfiilllung) zugunsten des Vertragspartners zurtickstehen?

2. Fir Verwirrung sorgt dabei, dass es dem allgemeinen Zivilrecht fremd ist,
auf diese oder vergleichbare Weise die Bindungskraft von Rechtsgeschiften
und damit die Vertragstreue abzustufen. Zwar ist das der Vertragstreue zu-
grunde liegende Vertrauensprinzip einer Abstufung fahig®°, doch entfaltet
eine Willenserklirung mangels besonderer Abreden (Vorvertrag, Angeld,
Reugeld etc) vor ihrer Annahme, nach ihrer Annahme und ebenso nach Er-
fiillung der durch sie begriindeten Leistungspflicht grundsitzlich immer die-
selbe Intensitit an Bindung®”'. Diese Bindung ist — wie erwahnt®? — mit
dem fiir die Verkehrssicherheit erforderlichen Vertrauensschutz zu erkliren.
Griinde dafiir, weshalb sich der dem Vertragspartner im Allgemeinen zuteil-
werdende Vertrauensschutz graduell verschiebt, sobald die im Insolvenzrecht
vorgegebenen Zisuren erreicht sind, lassen sich meines Erachtens nicht aus-
machen. Es liegt somit nicht an der variierenden Kraft der Vertragstreue,
wenn das Insolvenzrecht die rechtsgeschiftliche Bindung graduell lockert;

schiitzt werden. In diesen Fillen bleibe die Pflicht zur Gegenleistung unter Umstin-
den bestehen, obwohl die Leistungspflicht entfillt. Auch bei Jabornegg lautet der
Befund damit offensichtlich, dass die Vertragsperfektion eine an sich schon durch die
blofle Offerte ausgeldste Bindungswirkung weiter intensiviert.

889 Siehe sogleich insbesondere bei und in FN 890.

890 I Bydlinski, Privatautonomie 122.

891 Eine ihnliche Differenzierung konnte man allenfalls bei der Irrtumsanfechtung im
Rahmen der Tatbestandsvariante der rechtzeitigen Aufklirung vermuten: Anhand die-
ses Tatbestandselements stuft das Privatrecht den Vertrauensschutz ebenfalls abhingig
davon ab, wie weit das Rechtsgeschift bereits ,,vorangeschritten® ist. Fiir die Intensitit
der Vertragstreue ist dabei allerdings mafigebend, dass bereits wirtschaftliche Dispositi-
onen im Vertrauen auf die Wirksamkeit (= Bindung) der Erklirung getroffen wurden
(statt aller siche nur Bollenberger/P. Bydlinski in KBB, ABGB” § 871 Rz 16 je mit
weiteren Hinweisen). Auf einen solchen Umstand stellen die insolvenzrechtlichen Be-
stimmungen aber gerade nicht ab. Die oben (im Text) identifizierten Zisuren sind
damit in der Tat als eine insolvenzrechtliche Besonderheit einzustufen.

892 Oben S 200.
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§ 4 Auflésung der Prinzipienkonflikte

vielmehr missen Grund und Rechtfertigung fur diese Wirkung darin zu su-
chen sein, dass das Gewicht jener Prinzipien oder Interessen zunimmt, die
in solchen Situationen mit der Vertragstreue kollidieren.

2. Wechselndes Gewicht der Maxime der bestmdglichen
Glaubigerbefriedigung?

1. Sucht man nach der Rechtfertigung dafiir, dass das Insolvenzrecht die Ver-
tragstreue stufenweise lockert, konnte sohin relevant sein, dass das andere
(neben der Vertragstreue) in dieser Kollision tangierte Prinzip in seiner Be-
deutung wechselt; konkret: Das Gewicht der Maxime der bestmoglichen
Glaubigerbefriedigung nimmt ab. Bei dieser Sichtweise wire es dem Insol-
venzverwalter deshalb Schritt fiir Schritt erschwert, sich vom Vertragspartner
zu 16sen, weil das fortschreitende Entwicklungsstadium der rechtsgeschaftli-
chen Beziehung jenen wirtschaftlichen Vorteil abnehmen lisst, den die In-
solvenzmasse aus ihrer Aufldsung erzielen kann. Der Maxime der bestmogli-
chen Glaubigerbefriedigung kidme somit gegeniiber der Vertragstreue nach
und nach weniger Relevanz zu, sodass das Ergebnis der Interessenabwigung
stufenweise zu Gunsten der Vertragstreue verschoben wire. Das scheint ge-
eignet zu erkliren, weshalb es die Rechtsordnung graduell erschwert, Bin-
dungen der Insolvenzmasse gegenuber dem Vertragspartner aufzulosen. Ein
solcher Gedankengang kénnte prima vista sogar in Uberlegungen eine Stiitze
finden, die man fir den spiegelbildlichen Fall angestellt hat, in dem sich der
Insolvenzverwalter dazu entscheidet, sein Eintrittsrecht auszuiiben: Die Be-
tugnisse des Insolvenzverwalters hingen davon ab, dass die Insolvenzmasse
dadurch (noch) wirtschaftliche Vorteile lukrieren kann®%.

893 Dies kommt zum einen schon in dem Tatbestandsmerkmal des nicht vollstandig er-
fullten Vertrages zum Ausdruck: Bei vollstindiger Erfiillung auf Seiten des Vertrags-
partners kann der Insolvenzverwalter durch den Eintritt keine zusitzlichen Vorteile
in die Masse ziehen (oben S 150 f FN 628 mit weiteren Nachweisen). Zum anderen
verneint man beim beidseitig noch nicht voll erfiillten Vertrag die Moglichkeit/Wirk-
samkeit des Vertragseintritts, wenn der Insolvenzverwalter damit keine wirtschaftli-
chen Vorteile lukrieren kann, so insbesondere wenn der Schuldner seine Forderung
auf die Gegenleistung bereits abgetreten hat: Hat der Schuldner (= Zedent) die Forde-
rung gegen den Vertragspartner (= Zessus) rechtsgeschiftlich tibertragen und dafiir
eine Gegenleistung des Dritten (= des Zessionars) erhalten, kann die Erfiilllung des
Vertrages gegeniiber dem Vertragspartner der Insolvenzmasse keine Vorteile mehr
bringen; die Erfilllungswahl des Insolvenzverwalters soll daher unwirksam sein (Ko-
ziol, OBA 1998, 745 [752 ff] in Fortentwicklung der Uberlegungen von Marotzke,
Gegenseitige Vertrige® Rz 4.27 ff [insbesondere Rz 4.45 ff]; Henckel, FS Liike 237
[253 f]; Roth, FS Rolland 305 [313]). Dieselbe Uberlegung liegt wohl auch der These
Bollenbergers (OBA 1994, 825 [831]) zugrunde, wonach §21 1O beim treuhindigen
Erwerb nur unter der Voraussetzung anzuwenden sein soll, dass der Insolvenzverwal-
ter noch iiber den Leistungsgegenstand disponieren kann (dazu bereits Riss, OBA
2008, 18 [25 FN 71]).
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2. Niher beschen ist aus solchen Uberlegungen allerdings nichts zu gewin-
nen, wenn man teleologisch deuten will, weshalb das Insolvenzrecht die Ver-
tragstreue stufenweise lockert. Wer dem Insolvenzverwalter das Eintritts-
recht wegen fehlender wirtschaftlicher Vorteile versagt, legt sich nur zu der
Frage fest, ob sich der Insolvenzverwalter wirksam fiir die Erfiillung und
damit fiir die ungekiirzte Befriedigung des Vertragspartners (§ 46 Z 4 10)
entscheiden kann; damit ist ein Prinzipienkonflikt angesprochen, der zwi-
schen der Maxime der bestmoglichen Masseverwertung einerseits und dem
Prinzip der Gliubigergleichbehandlung andererseits angesiedelt ist. Hier
steht hingegen zur Diskussion, warum das (Auf-)Losungsrecht des Insol-
venzverwalters abgestuft ausgestaltet ist; darin kollidiert aber — wie erwahnt
— die Maxime der bestmoglichen Masseverwertung mit der Vertragstrene.
Schon aus diesem Grund scheint die zuvor dargelegte Argumentation nicht
Ubertragbar. Abgesehen von diesem dogmatischen Finwand kann man wohl
zudem in Zweifel ziehen, ob die eingangs unterstellte faktische Pramisse hilt:
Denn es ist fraglich, ob wirtschaftliche Vorteile, die die Insolvenzmasse mit-
hilfe der Losungsbefugnis erzielen kann, tatsichlich typischerweise abneh-
men, je weiter das Entwicklungsstadium der Bindung fortgeschritten ist®%*.
Im Ergebnis scheint es damit auch wenig iiberzeugend, die abgestufte Schwa-
chung der Vertragstreue gegentiber dem Vertragspartner damit zu begriinden,
dass das Gewicht der Maxime der bestmoglichen Glaubigerbefriedigung vari-
iert.

3. Schutz (liberindividueller) Verkehrsinteressen: anwachsendes
Vertrauen auf den Haftungsfonds des Vertragspartners

1. Nach den bisherigen Uberlegungen gelingt es nicht, die graduelle Ab-
schwichung der Vertragstreue im Insolvenzrecht damit zu legitimieren, dass

894 Mangels gegenteiliger Anhaltspunkte sollte man vielmehr davon ausgehen, dass es
typischerweise stets denselben wirtschaftlichen Vorteil mit sich bringt, wenn die Insol-
venzmasse von einem wirtschaftlich ungiinstigen Geschift befreit wird, egal ob dies
blof} eine Offerte des Schuldners betrifft, ob die Offerte bereits angenommen wurde
oder ob das Geschift bereits erfiillt wurde und nunmehr riickabgewickelt werden
miisste. Gegen diese Annahme lassen sich auch nicht jene Uberlegungen einwenden,
die man im Zusammenhang mit der ratio von Art8 Nr 21 4. EVHGB ins Treffen
gefiihrt hat (S 182 mit weiteren Hinweisen): Zwar versagte man dort das Riicktritts-
recht nach bereits erfolgter Ubergabe in der Tat deswegen, weil die Riickabwicklung
typischerweise mit Schwierigkeiten verbunden sein soll. Diesen Nachteil unterstellte
der Gesetzgeber jedoch — wie sich aus dem Anwendungsbereich dieser Bestimmung
ergab — nur hinsichtlich einer Sachleistung und nur im kaufmannischen Verkehr (daher
meines Erachtens richtigerweise keine analoge Anwendung auflerhalb des Handels-
rechts; oben S 183 mit weiteren Hinweisen). Die Art 8§ Nr 21 4. EVHGB unterstellte
gesetzgeberische Annahme erscheint daher nicht derart verallgemeinerungsfihig, dass
man sie dem generell eingreifenden Erfillungswahlrecht nach §21 IO zugrunde le-
gen konnte.
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man allein die daran beteiligten Individualinteressen gegeneinander abwigt:
Vertrauensschutz auf Seiten des Vertragspartners einerseits und Maxime der
optimalen Gliubigerbefriedigung auf Seiten der Insolvenzmasse andererseits.
Es scheint somit angezeigt, die gesetzlich vorgesehenen, abgestuften Rechts-
folgen aus einem erweiterten Betrachtungswinkel zu deuten und hierfiir auch
iiberindividuelle Interessen Dritter, also Verkehrsinteressen miteinzubezie-
hen®”. Denn das Bediirfnis nach Verkehrsschutz ist keine feststehende
Grofle, sondern lisst sich ebenfalls abstufen®°®. Ein Rekurs darauf erscheint
also bei erstem Hinsehen ein taugliches Instrument zu sein, um teleologisch
zu rechtfertigen, weshalb die Bindungswirkung von Rechtsgeschiften gegen-
tiber dem Vertragspartner des Schuldners graduell gelockert ist.

2. Wer die Vertragstreue zulasten des Vertragspartners/Erklirungsempfan-
gers lockert, nimmt in Kauf, dass vermogenswerte Positionen in dessen
Sphire schwinden. Als Schutzobjekt der mafigebenden Verkehrsinteressen
lasst sich damit das Vertrauen Dritter auf den Umfang des Haftungsfonds
beim Vertragspartner/Erklirungsempfinger festmachen®””. Das erscheint
als Ausgangspunkt in der Tat geeignet, die gesetzlich vorgesehenen Zisuren
zu erkldren:

(a) Solange der Anbotsadressat blof} iiber die Moglichkeit verfiigt, eine
Offerte des Schuldners anzunehmen, ist das Vertrauen Dritter auf den darin
liegenden Vermogenswert im Haftungsfonds des Anbotsadressaten nicht
schutzwiirdig. Dritte mussen namlich damit rechnen, dass der Anbotsadressat
die Offerte ausschligt oder die Bindungsfrist verstreichen lisst und somit
den im Anbot liegenden Vermogenswert nicht realisiert. Bevor der Anbots-
adressat die Offerte angenommen hat, konnen seine Glaubiger auf den im

895 Dass es geboten ist, tiberindividuelle Interessen auch im Insolvenzrecht zu berticksich-
tigen, zieht man generell nicht in Zweifel (£ Bydlinski, System und Prinzipien 301;
Nunner-Krautgasser, Vermogenshaftung 237 f mit weiteren Hinweisen). Diskutiert
wird allerdings, in welchem Ausmafl dies zulissig sein soll (meines Erachtens zutref-
fend restriktiv hinsichtlich sozialer Niitzlichkeit Héisemeyer, Insolvenzrecht* Rz 1.13).

896 Anschaulich Karner, Gutgliubiger Mobiliarerwerb 144 ff mit weiteren Hinweisen.

897 Uberindividuelles Vertrauen und Verkehrsschutz mit Blick auf den nach aulen wahr-
nehmbaren Haftungsfonds bringt man gemeinhin nur ins Spiel, wenn es um Publizi-
titserfordernisse fiir dingliche Sicherungsrechte geht (siehe unten S 253 f). Gleichwohl
handelt es sich dabei um ein das Insolvenzrecht allgemein — also auch abseits der
dinglichen Sicherungsrechte — durchziehendes Regelungsprinzip. Eben dieselbe Uber-
legung taucht in den Materialien zur dKO 1877 etwa im Zusammenhang mit der Frage
auf, ob der Erfillungsablehnung bei beidseitig nicht vollstindig erfiillten Vertrigen ex
tunc-Wirkung zukommen soll; dies lehnten die Gesetzesverfasser mit der Uberlegung
ab, ein Dritter konnte in seinem Vertrauen darauf enttiuscht werden, dass die riickab-
zuwickelnden Leistungen zum Haftungsfonds des Schuldners gehoren (Motive KO
90 = Hahn, Materialien KO 105). Zuletzt hat man diesen Gedanken auch im Zusam-
menhang mit dem Vertrauen der Glaubiger des Faustpfandgliubigers tiberzeugend ins
Treffen gefihrt; Riedler, FS 200 Jahre ABGB 1365 (1373).
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Anbot liegenden Vermégenswert auch nicht exekutiv zugreifen®”®. In einer
solchen Konstellation treffen daher lediglich die Maxime der optimalen Mas-
severwertung und die Vertragstreue aufeinander; tiberindividuelle Interessen
Dritter schlagen hier nicht zu Buche, weil es kein von der Rechtsordnung
geschiitztes Vertrauen darauf gibt, dass ein Vermogenswert zum Haftungs-
fonds des Anbotsadressaten gehort. Die Rechtsordnung entscheidet diese
Kollision deshalb zugunsten des insolvenzrechtlichen Ziels: Die Maxime der
optimalen Glaubigerbefriedigung pravaliert gegentiber der Vertragstreue; dies
driickt sich insbesondere darin aus, dass dem Vertragspartner keine Schaden-
ersatz-/Surrogatanspriiche zustehen. Auf Grundlage dieser in § 26 Abs 3 IO
gesetzlich vorgegebenen Losung kann somit meines Erachtens die allgemeine
Kollisionsregel formuliert werden: Das insolvenzrechtliche Ziel der best-
moglichen Masseverwertung privaliert gegeniiber dem Individualinte-
resse des Vertragspartners auf Vertragstreue.

(b) Hat der Vertragspartner hingegen vor Insolvenzeroffnung die Offerte
des Schuldners bereits angenommen, existiert in seinem Vermdgen ein
pfindbarer Leistungsanspruch gegen den Schuldner. Dritte kdnnen darauf
vertrauen, dass der darin liegende Vermogenswert nun zum Haftungsfonds
des Vertragspartners gehort. Thr Vertrauen muss die Rechtsordnung schut-
zen. Somit geht es nicht mehr an, eine Konfliktlosung allein dadurch zu
finden, dass man die Individualinteressen des Vertragspartners und jene der
Insolvenzmasse gegeneinander abwigt; vielmehr ist nun ebenso das iiberindi-
viduelle Vertrauen Dritter miteinzubeziehen. Dass der Insolvenzverwalter
die vertragliche Bindung der Insolvenzmasse gegeniiber dem Vertragspartner
auflost, kann man demnach nicht ohne weiteres zulassen; es geniigt nicht
mehr, dass — wie unter (a) herausgearbeitet — das insolvenzrechtliche Ziel der
bestmoglichen Masseverwertung schwerer wiegt als das Individualinteresse
des Vertragspartners auf Vertragstreue. Ein solches Verstindnis steht in Ein-

898 Der betreibende Glaubiger konnte das Annahmerecht theoretisch im Namen des Ver-
pflichteten im Wege der Exekution auf andere Vermogensrechte (§§ 326 ff EO) aus-
iben (zur Schwierigkeit der Grenzziehung siche nur Oberbammer in Angst/Ober-
hammer, EO?® § 331 Rz 5 mit weiteren Hinweisen). Eine solche Moglichkeit scheidet
aus, weil dadurch dem Verpflichteten (Anbotsadressat) ein Vertrag mit dem Dritten
(Anbotssteller) aufgezwungen wire, den er moglicherweise nie geschlossen hitte.
Ebenso wenig ist denkbar, dass der betreibende Glaubiger das Anbot des Dritten
(Anbotsstellers) im eigenen Namen annimmt, wire damit doch dem Dritten ein Ver-
tragspartner aufgedringt, mit dem er womoglich nie kontrahiert hitte. Die Position
als Anbotsadressat (blofle Moglichkeit der Anbotsannahme) begriindet demnach unter
keinen Umstinden ein schutzwiirdiges Vertrauen Dritter darauf, dass der darin lie-
gende Vermogenswert zum Haftungsfonds des jeweiligen Anbotsadressaten gehort.
Diese Sachlage spiegelt sich ebenso in den anfechtungsrechtlichen Bestimmungen wi-
der: Nur solche Unterlassungen sind nach herrschender Auffassung als Rechtshand-
lungen im Sinne des § 36 1O anfechtbar, durch die der Schuldner ein Recht verliert,
nicht hingegen — e contrario — solche, die blof§ einen in Aussicht stehenden Erwerb
vereiteln (Nachweise unten S 427 f).
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klang mit der Funktionsweise von § 21 IO: Zum einen harmoniert es mit
der tiberwiegenden (meines Erachtens zutreffenden) Auffassung®”’, die die
Erfillungsablehnung des Insolvenzverwalters blofl ex nunc wirken lisst.
Denn dadurch verbleiben Leistungen des Schuldners, die sich bereits im Ver-
mogen des Vertragspartners befinden, in dessen Haftungsfonds; das Ver-
trauen Dritter auf deren Haftungsfondszugehorigkeit beim Vertragspartner
ist damit nicht beriithrt, wenn der Insolvenzverwalter den Vertrag auflost.
Zum anderen entfillt der noch unbefriedigte Erfullungsanspruch des Ver-
tragspartners nicht ohne Ausgleich, wenn der Insolvenzverwalter die Erful-
lung ablehnt: Im Haftungsfonds des Vertragspartners tritt an die Stelle des
Erfillungsanspruchs ein Surrogatanspruch?® (§21 Abs2 Satz 2 IO: Scha-
denersatz auf das Erfullungsinteresse).

Entsprechendes gilt fir die Kiindigung von Bestandvertrigen nach § 23
IO: Ist der Bestandvertrag zustande gekommen, entstehen im Vermogen des
Vertragspartners (= Bestandgebers) Bestandzinsforderungen fir die verein-
barte Vertragsdauer. Sie bilden einen pfindbaren Vermogenswert; Dritte kon-
nen darauf vertrauen, dass dieser Vermogenswert zum Haftungsfonds des
Vertragspartners (= Bestandgebers) gehort. Kiindigt der Insolvenzverwalter
den Bestandvertrag vorzeitig (also vor Ablauf der vereinbarten Vertragsdauer
unter Einhaltung der kiirzeren gesetzlichen Fristen), geht dem Haftungs-
fonds des Vertragspartners der Vermogenswert verloren, der in den zukiinfti-
gen Bestandzinsforderungen liegt; doch wird dieser Verlust durch den Scha-
denersatzanspruch des Vertragspartners nach §23 IO substituiert®!. Dem

899 Oben S 133 f mit weiteren Nachweisen.

900 Jabornegg, Zurtickbehaltungsrecht 80 f. Sinngleich spricht etwa Brachmann, Rechts-
geschafte 16, von der Interesseleistung im Gegensatz zur Vertragsleistung; restriktiver
aber wohl fiir den Begriff Erfiillungssurogat Gernhuber, Erfiillung und Surrogate?
96 ff. Die Gesetzesmaterialien (Motive KO 86 bzw 93 = Hahn, Materialien KO 102
und 108) beantworten die Frage, ,,was fiir ein Anspruch an die Stelle der kontraktli-
chen Leistung tritt, damit, dass ,der Inhalt des obligatorischen Rechtsverhaltnisses
[...] infolge [des] Unterbleibens [der weiteren Erfiillung] sich in einem Entschadi-
gungsanspruch auflost® und ,dieser Anspruch das Surrogat der kontraktlichen
Rechte” bildet. Im Ergebnis erscheint es ohne Belang, ob man diesen Anspruch seiner
Natur nach als einen biirgerlich-rechtlichen oder als einen spezifisch insolvenzrechtli-
chen Schadenersatzanspruch qualifiziert, oder ob man gar einen besonderen Aus-
gleichsanspruch annimmt (so auch Jaeger/Henckel, KO? § 17 Rz 171; Wegener in Uh-
lenbruck, InsO'® § 103 Rz 166; Balthasar in Nerlich/Rémermann, InsO § 103 Rz 61).
Zum Meinungsstand samt Nachweisen oben S 134 FN 566.

901 Zur Berechnung des Schadenersatzanspruchs siche nur Gamerith in Bartsch/Pollak/
Buchegger, Insolvenzrecht I* §23 KO Rz 18; Riss in KLS, IO? §23 Rz 20f. Dass
der Insolvenzverwalter das Bestandverhiltnis vor Ablauf der vereinbarten Vertragszeit
wirksam auflosen kann, indem er blof} die gesetzlichen Kiindigungsfristen einhilt,
steht in Einklang mit dem besonderen Kiindigungsrecht bei Veriuflerung oder
zwangsweiser Verwertung der Bestandsache (§§ 1120 f ABGB): Nach iiberwiegender
Ansicht steht auch dem Bestandnehmer ein besonderes Kiindigungsrecht unter Ein-
haltung der gesetzlichen Fristen zu (Klang in Klang, ABGB? V 130; Dirnbacher, wobl
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Haftungsfonds des Vertragspartners fliefit somit in allen Fillen ein Erfil-
lungssurrogat zu, das jene Nachteile ausgleicht, die die Beendigung des
Rechtsverhaltnisses zum Schuldner im Vermogen des Vertragspartners eintre-
ten lasst. Diese Rechtsfolge soll aber — nota bene! — eben kein Ausgleich dafiir
sein, dass die Vertragstreue gegeniiber dem Vertragspartner abgeschwicht ist
und sein Vertrauen auf das gegebene Wort enttiuscht wird; wire ein solcher
Schutz beabsichtigt, miisste er ebenso eingreifen, wenn Offerten nach § 26
Abs 3 1O ihre Bindungswirkung verlieren. Vielmehr gleicht das Insolvenz-
recht diese Nachteile im Vermogen des Vertragspartners deswegen aus, um
das (tiberindividuelle) Vertrauen Dritter auf den Haftungsfonds des Vertrags-
partners zu schiitzen®?. Aus dem Umstand, dass der Vertragspartner seinen
Schadenersatzanspruch lediglich als Insolvenzforderung geltend machen
kann®®, droht dem Vertrauen Dritter auf dessen Haftungsfonds keine zu-
satzliche Gefahr: Gliubiger des Vertragspartners miissen stets damit rechnen,
dass unbefriedigte Forderungen des Vertragspartners — mogen sie auch fir
dessen Glidubiger grundsitzlich ein taugliches Exekutionsobjekt darstellen —
nicht oder nur teilweise einbringlich sein werden. Hingegen muss der rechts-
geschiftliche Verkehr nicht damit rechnen, dass Forderungen des Vertrags-
partners allein deswegen aus dessen Vermogen verschwinden, weil es der In-
solvenzverwalter als nachteilig ansieht, das Rechtsverhiltnis aufrecht zu
erhalten und er daher seine Auflosungsrechte nach §§ 21, 23 IO austibt.

(c) Zuletzt ist die Konstellation zu betrachten, in der der Vertrag vollstin-
dig erfullt ist. Zu unterscheiden ist dabei zwischen der Erfillung auf Seiten

2003, 65 [73]; OGH 6 Ob 586/76 in MietSlg 28.171; 7 Ob 541/90 in ecolex 1990, 483;
obiter offenbar auch 6 Ob 602/93 in wobl 1995, 18/5; kritisch jedoch P. Bydlinski,
Gestaltungsrechte 184 f; Reich-Robrwig, ecolex 1990, 483; Pesek in Schwimann/Ko-
dek, ABGB?® § 1120 Rz 51). Das Vertrauen von Dritten (das heiffit von Gliubigern des
Bestandgebers) darauf, dass das Bestandverhiltnis fortbesteht und der daraus resultie-
rende Vermogenswert (Bestandzinsforderungen) dem Haftungsfonds des Bestandge-
bers angehort, ist demnach generell blof§ fir jenen Zeitraum geschtitzt, der den gesetz-
lichen Kiindigungsfristen entspricht.

902 Legt man dieses Verstindnis zugrunde, so erscheint es inkonsequent, dass der Scha-
denersatzanspruch nach herrschender Auffassung (Nachweise oben S 134 f FN 567)
auch den entgangenen Gewinn des Vertragspartners umfassen soll: Wie dargelegt,
genieflt das Vertrauen des Vertragspartners auf die Treue zum gegebenen Wort grund-
sitzlich keinen Schutz mehr, sobald es mit der Maxime der optimalen Gliubigerbefrie-
digung in Konflikt gerit; dies folgt aus § 26 Abs 3 IO (oben S 211 f). Der dem Ver-
tragspartner infolge der Erfiillungsablehnung/Kindigung (§§ 21, 23 IO) entgangene
Gewinn bildet zudem keinen Vermogenswert, auf den Gliubiger des Vertragspartners
exekutiv greifen konnen. In diesem Umfang besteht kein schutzwiirdiges (iiberindivi-
duelles) Vertrauen Dritter, das es gebietet, im Vermdgen des Vertragspartners ein Sur-
rogat fiir den entgangenen Gewinn vorzusehen; denn Dritte diirfen nur darauf ver-
trauen, dass der durch Annahme der Offerte begriindete Erfillungsanspruch des
Vertragspartners gegen den Schuldner Teil des Haftungsfonds ist.

903 Nachweise oben S 135 FN 568.
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des Schuldners und der Erfillung auf Seiten des Vertragspartners. Beides
schliefft die Anwendung von §21 IO aus. Hat der Schuldner vollstindig
erfullt und befindet sich demnach seine Leistung im Vermogen des Vertrags-
partners, vertrauen Dritte wiederum darauf, dass der darin liegende Vermo-
genswert dem Haftungsfonds des Vertragspartners angehort. Dieses Ver-
trauen wire enttduscht, konnte die Leistung wieder in die Insolvenzmasse
gezogen werden; es verbietet sich daher, dem Insolvenzverwalter zu erlauben,
den Vertrag mit ex tunc-Wirkung aufzulosen und riickabzuwickeln®*. Ein
blof} ex nunc wirkender Riicktritt bringt der Insolvenzmasse keinen Vorteil,
weil keine weitere Leistung an den Vertragspartner mehr ausstindig ist, von
der sich die Insolvenzmasse befreien konnte. Auf diesem Wege lasst sich mei-
nes Erachtens konsequent erkliren, weshalb vollstindige Erfiillung auf Seiten
des Schuldners es ausschliefit, dass der Insolvenzverwalter den Vertrag nach
§ 21 1O auflésen darf*®.

Hat der Vertragspartner vollstindig erfiillt, wird haufig kein Bedarf fir
ein Auflosungsrecht bestehen: Die Insolvenzmasse hat bereits die gesamte
Leistung aus dem Austauschverhiltnis erhalten, sie muss die von ihr geschul-
dete Gegenleistung aber nur im Ausmaf} der Insolvenzquote befriedigen; aus
Sicht der Insolvenzmasse erscheint die Situation damit zumeist ohnehin wirt-
schaftlich glinstig und der Maxime der optimalen Masseverwertung konnte
nicht noch besser entsprochen werden. Doch ist ebenso denkbar, dass es fiir

904 Das schutzwiirdige Vertrauen der Dritten wire sogar dann enttduscht, wenn die Leis-
tung des Schuldners aus dem Vermdogen des Vertragspartners nur Zug um Zug gegen
Rickstellung der (ungekiirzten) Gegenleistung des Vertragspartners in die Insolvenz-
masse flosse. Denn der Insolvenzverwalter wird naturgemaf} nur in jenen Situationen
rickabwickeln, in denen die vom Schuldner erbrachte Leistung wertvoller ist als die
an den Vertragspartner aus der Insolvenzmasse zuriickzustellende Gegenleistung; da-
mit ist eine Reduktion des Haftungsfonds, auf den Dritte vertrauen, vorprogrammiert.

905 An anderer Stelle (Riss, OBA 2008, 18 [25]; siche auch oben S 150 f FN 628) wurde
diese negative Tatbestandsvoraussetzung des § 21 IO (vollstindige Erfillung auf Sei-
ten des Schuldners) dann als verwirklicht angenommen, wenn der Vertragspartner
dem Insolvenzverwalter nicht mebr die Einrede des nicht (gehorig) erfiillten Vertrages
entgegenhalten kann. Dies wurde mit der teleologischen Uberlegung begriindet, dass
der Insolvenzverwalter daher jedenfalls vom Vertragspartner die Erbringung der ge-
samten noch ausstehenden Leistung an die Insolvenzmasse fordern konne, sodass ein
Vertragseintritt des Insolvenzverwalters und die damit verbundene Behandlung des
Vertragspartners als Massegliubiger (§ 46 Z 4 10) der Insolvenzmasse keinen zusitzli-
chen Vorteil verschaffe. Eine Besserstellung des Vertragspartners gegeniiber anderen
ungesicherten Insolvenzgliubigern sei daher nicht gerechtfertigt, weshalb dem Insol-
venzverwalter kein Eintrittsrecht zu gewihren sei. Dieser Gedankengang erscheint
nach wie vor zutreffend, er lisst sich nun aber auf Grundlage der eben angestellten
Uberlegungen erginzen. Bisher konnte man damit lediglich begriinden, weshalb das
Eintrittsrecht bei vollstindiger Erfiillung ausgeschlossen ist; die von § 21 IO ebenfalls
vorgesehene Versagung des Auflosungsrechts bei vollstindiger Erfillung auf Seiten
des Schuldners konnte man so aber nicht erkliren. Diese Rechtsfolge lisst sich nun
ohne weiteres mit den oben im Text ausgefithrten Uberlegungen begriinden.
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die Insolvenzmasse wirtschaftlich sinnvoller ist, den gesamten Vertrag ex tunc
aufzul6sen und riickabzuwickeln, wenngleich sie die offene Gegenleistung
nur gekiirzt erbringen muss. Nach den zuvor herausgearbeiteten Wertungen
ist es jedoch auch hier geboten, dem Insolvenzverwalter ein Auflosungsrecht
zu versagen: Ausgangspunkt ist der Konflikt zwischen Vertragstreue und
Maxime der optimalen Masseverwertung. Zwar wiegt — wie oben unter (a)
als allgemeine Wertung aus § 26 Abs 3 IO deduziert — grundsitzlich das in-
solvenzrechtliche Prinzip (optimale Masseverwertung) schwerer; soweit je-
doch der Schuldner bereits Leistungen erbracht hat, die in das Vermogen
des Vertragspartners Eingang gefunden haben, besteht ein schutzwiirdiges
Vertrauen Dritter darauf, dass diese Vermogenswerte Bestandteil im Haf-
tungsfonds des Vertragspartners sind. Das steht einer ex tunc wirkenden
Auflésung im Wege. Eine nur ex nunc wirkende Auflésung kommt ebenso
wenig in Betracht, weil sie fir die Insolvenzmasse keinen Vorteil brichte
und daher nicht mit der Maxime der bestmoglichen Masseverwertung zu
rechtfertigen wire: Zwar wire die Insolvenzmasse von einer Insolvenzforde-
rung des Vertragspartners auf die noch ausstindige Gegenleistung befreit,
doch trite an deren Stelle — wiederum um das Vertrauen Dritter darauf zu
schiitzen, dass die Forderung auf die Gegenleistung dem Haftungsfonds des
Vertragspartners angehort — der ebenfalls als Insolvenzforderung geltend zu
machende Schadenersatzanspruch auf das Erfullungsinteresse (§21 Abs2
Satz 3 10); die Belastung fiir die Masse bliebe bei ex nunc-Auflésung im
Wesentlichen also dieselbe.

3. Restimierend zeigt sich: Die graduelle Abschwichung der Vertragstreue
ist damit zu begriinden, dass das schutzwiirdige Vertrauen Dritter auf den
Haftungsfonds des Vertragspartners zunimmt. Eine solche Sichtweise fligt
sich systemkonform in das Insolvenzrecht ein, wie meines Erachtens eine
Bestimmung aus der deutschen Insolvenzordnung belegt: Nach § 107 Abs 1
InsO kann der Vertragspartner auf Erfillung des Vertrages bestehen, wenn
thm der Schuldner eine Sache unter Eigentumsvorbehalt verkauft und bereits
iibergeben hat. In dieser Konstellation (Ubergabe der unter Eigentumsvorbe-
halt verkauften Sache) lag nach fritherer Judikatur des BGH?°® an sich ein
auf beiden Seiten noch nicht vollstindig erftllter Vertrag vor; der Insolvenz-
verwalter konnte daher grundsitzlich die weitere Erfiillung gegentiber dem
Kiufer nach § 103 InsO (entspricht § 21 Abs 1 IO) ablehnen. Dieses Recht
ist dem Insolvenzverwalter nach deutscher Rechtslage seit Inkrafttreten der

906 BGH VIII ZR 203/61 in NJW 1962, 2296; VIII ZR 232/85 in ZIP 1986, 1059 = NJW
1986, 2948. Dagegen allerdings gewichtige Stimmen der deutschen Lehre: Jaeger/Hen-
ckel, KO § 17 Rz 49; Raiser, Dingliche Anwartschaften 95; mit einem differenzieren-
den Ansatz Hisemeyer, KTS 1982, 507 (562). Weitere Nachweise zur alten deutschen
Rechtslage (vor Inkrafttreten der Insolvenzordnung) bei Marotzke, JZ 1995, 803
(805 FN 6).
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Insolvenzordnung”” jedoch versagt, sobald der Vertragspartner (= der Vor-
behaltskdufer) Besitz an der Sache erlangt hat. Nach dem deutschen Schrift-
tum bezweckt die neue Regelung, dem Anwartschaftsrecht des Vorbehalts-
kiufers Bestandschutz in der Insolvenz des Vorbehaltsverkiufers zu
verschaffen®®. Das lisst sich zwanglos mit den vorstehenden Uberlegungen
in Einklang bringen: Die Position des Vorbehaltskaufers (= Vertragspartners)
bildet nimlich nach der Besitzverschaffung®® ein der Exekution unterworfe-
nes Vermogensrecht”!% Dritte dirfen darauf vertrauen, dass dieser Vermo-
genswert zum Haftungsfonds des Vorbehaltskaufers (= Vertragspartners) ge-
hort?!!. Einzurdumen ist zwar, dass das osterreichische Insolvenzrecht keine
entsprechende Regelung kennt, obwohl auch hierzulande diskutiert wird, ob
das Erfullungswahlrecht nach §21 IO in der Insolvenz des Vorbehaltsver-
kaufers zusteht”!2. Dass eine solche Bestimmung im durchaus verwandten®!?
deutschen Insolvenzrecht existiert, darf man aber immerhin als handfestes
Indiz dafiir werten, dass die zuvor deduzierte Regel ,Insolvenz bricht Ver-
tragstreue® aufgehoben ist, sobald sich im Vermogen des Vertragspartners ein

907 Zu dieser Anderung der Rechtslage siche BT-Drucks 12/2443, S 146, sowie etwa Knof
in Uhlenbruck, InsO' § 107 Rz 2.

908 Vuia in MiinchKomm-InsO* § 107 Rz 3 und 8; Marotzke, JZ 1995, 803 (806 f: auch
wenn die Entstehung des Anwartschaftsrechts vom Gesetzeswortlaut nicht explizit
gefordert wird). In diese Richtung deuten auch die Materialien (BT-Drucks 12/2443,
S 144 und 146).

909 Dieses Tatbestandsmerkmal ist nicht wortlich zu verstehen; vielmehr ist auf die be-
dingte Ubereignung und somit allein auf die Begriindung eines Anwartschaftsrechts
abzustellen, mag diese auch ohne Besitziibertragung erfolgt sein (Marotzke, JZ 1995,
803 [811]; Héisemeyer, Insolvenzrecht* Rz 20.31; Vuia in MiinchKomm-InsO* § 107
Rz 11 mit weiteren Hinweisen).

910 E Bydlinski in Klang/Gschnitzer, ABGB? 1V/2, 563, 598; Aicher in Rummel/Lukas,
ABGB* §1063 Rz 88; Spitzer/Told in Schwimann/Kodek, ABGB® § 1063 Rz 41;
Oberbammer in Angst/Oberhammer, EO? §331 Rz52; Schwartze in Fenyves/
Kerschner/Vonkilch, ABGB? § 1063 Rz 42; OGH 4 Ob 315/33 in SZ 15/148; 3 Ob
98/31 in SZ 20/49; 3 Ob 103/62 in SZ 35/76; 3 Ob 534/93 in SZ 66/172 = JB1 1994, 615.

911 Dass das dem Insolvenzverwalter im Allgemeinen eingeriumte Erfiillungswahlrecht
(§ 103 InsO) auf diese Weise beschrankt ist, dass also die grundsitzliche Durchbre-
chung der Vertragstreue zugunsten der optimalen Masseverwertung aufgehoben ist,
rechtfertigt man im deutschen Schrifttum teilweise damit, dass der Vorbehaltskiufer
(= Vertragspartner) in seinem Vertrauen auf die vermogensrechtliche Zuordnung der
Sache geschiitzt sein soll (Vuia in MiinchKomm-InsO* § 107 Rz 11). Das tiberzeugt
meines Erachtens nicht: Wie oben (S 206 f) dargelegt, besteht nimlich auf Seiten des
Vertragspartners/Erklirungsempfingers bereits ab Zugang einer Offerte des nachmali-
gen Schuldners ein schutzwiirdiges Vertrauen auf die Bindungswirkung des Kaufver-
trages.

912 Dazu Paul Doralt, OBA 1989, 918 (920); Buchegger, FS Matscher 49 (54 FN 9); der-
selbe, Insolvenzrecht 35; Kepplinger, Synallagma 321 f; dieselbe, ZIK 2000, 110 (113);
Widhalm-Budak in Konecny, Insolvenzgesetze §21 IO Rz 201 ff; blof§ referierend
Perner in KLS, 10? § 21 Rz 18.

913 Siehe schon oben S 138.
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der Exekution unterworfenes Vermogensrecht befindet, auf dessen Bestand
der Verkehr (= Glaubiger des Vertragspartners) vertrauen darf.

lll. Ergebnisse

1. Der vorstehende Abschnitt (3. Kapitel § 4 A) hat den Prinzipienkonflikt
zwischen Vertragstreue und Maxime der optimalen Masseverwertung ana-
lysiert. Das Insolvenzrecht — insbesondere §26 Abs3 IO - legt dabei die
Wertung zugrunde, dass die Maxime der optimalen Masseverwertung tiber
das groflere Gewicht verfiigt. Rechtsgeschaftliche Bindungen des Schuld-
ners haben keinen Bestand, das Individualinteresse des Vertragspartners an
der Treue zum gegebenen Wort wird dem Interesse an der bestmdglichen
Glaubigerbefriedigung geopfert. Oder kurz: Insolvenz bricht Vertrags-
treue.

2. Diese Vorrangregel wird jedoch modifiziert, sofern die Auflosung rechts-
geschiftlicher Bindungen des Schuldners auch Verkehrsinteressen tangiert;
konkret: wenn die Auflosung des Vertragsverhaltnisses zwischen Insolvenz-
masse und Vertragspartner das Vertrauen Dritter darauf beeintrichtigen
konnte, dass ein Vermogenswert zum Haftungsfonds des Vertragspartners
gehort. Ein solches tiberindividuelles Vertrauen liegt vor, sobald der Vertrags-
partner die Schuldnerofferte angenommen hat, weil (erst) in diesem Zeit-
punkt ein der Exekution unterworfener Vermogenswert im Haftungsfonds
des Vertragspartners entsteht. Zwar bleibt es noch moglich, dass sich die
Insolvenzmasse von der rechtsgeschiftlichen Bindung gegeniiber dem Ver-
tragspartner 19st, doch wird dabei den Verkehrsinteressen durch ein Kor-
rektiv Rechnung getragen: Anstelle des durch die Erfullungsablehnung
beseitigten (Rest-)Erfillungsanspruchs gewihrt das Insolvenzrecht dem Ver-
tragspartner einen Schadenersatzanspruch auf das Erfiilllungsinteresse (§ 21
Abs 2 10). Und - dies hat man zwar noch nicht mit derartigen Uberlegungen
in Zusammenhang gebracht, es fugt sich aber in das hier entworfene Erkli-
rungsmodell ein — die Auflosung des Vertrages wirkt (nach tberwiegender
Ansicht”'*) ex nunc; auch damit schiitzt die Rechtsordnung das tberindivi-
duelle Vertrauen auf den Umfang des Haftungsfonds des Vertragspartners.

3. Abstrahierend lasst sich sagen: Das Individualinteresse des Vertragspart-
ners (Vertragstreue) und die uberindividuellen Interessen Dritter (Ver-
trauen auf den Haftungsfonds des Vertragspartners) sind in ithren Wirkun-
gen gleichgerichtet. Beide zielen darauf ab, dass die rechtsgeschiftliche
Bindung des Schuldners gegentiber dem Vertragspartner Bestand hat’'®. Sie

914 Nachweise oben S 133 FN 563 f.

915 Der Schutz der rechtsgeschiftlichen Bindung ist — wie aus den bisherigen Uberlegun-
gen folgt — aus Sicht der Verkehrsinteressen nur Mittel zum Zweck: Die rechtsge-
schiftliche Bindung ist nimlich nur darauf gerichtet, den Bestand der darauf beruhen-
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stehen daher auch beide im Widerstreit mit der Maxime der bestméglichen
Masseverwertung, die danach verlangt, die rechtliche Bewegungsfreiheit des
Insolvenzverwalters zu erweitern, unter anderem indem der Insolvenzmasse
erlaubt wird, sich von bereits bestehenden Bindungen des Schuldners zu 16-
sen. Wihrend das Gewicht von Vertragstreue und von Maxime der optimalen
Masseverwertung konstant ist, variiert die Bedeutung der Verkehrsinteressen
je nach Fortschritt des Rechtsgeschifts: Offerte/ Annahme/Erfiillung. Je stir-
ker das Vertrauen Dritter auf den Haftungsfonds des Vertragspartners ausge-
pragt ist, umso strengere Voraussetzungen stellt das Insolvenzrecht dafiir auf,
dass die die Insolvenzmasse bindende Vertragstreue gelockert und die Masse
bestmoglich verwertet werden kann.

B. Synallagmaschutz versus insolvenzrechtliche
Regelungsprinzipien

Zuvor wurde versucht, den Konflikt zwischen Vertragstreue und Maxime der
bestmoglichen Masseverwertung aufzuldsen”'®. Nun ist zu untersuchen, wie
die Rechtsordnung mit dem Aufeinandertreffen von Synallagmaschutz und
den besonderen insolvenzrechtlichen Regelungsprinzipien umgeht. Daraus
lassen sich jene Wertungen gewinnen, die vorgeben, wie die Prinzipienkollisi-
onen zu entscheiden sind, in denen das Gesetz keine eindeutige Regelung
bereithilt (Analogie) oder in denen der Gesetzeswortlaut zu nicht sachge-
rechten Ergebnissen fiihrt (teleologische Reduktion).

I. Formen der Beeintrachtigung des Synallagmas: materieller
und prozessualer Synallagmaschutz

1. Wie dargestellt®'” sind zwei Instrumente des Insolvenzrechts gegentiber
dem Synallagma konflikttrichtig: gelockerte Vertragstreue und Glaubiger-
gleichbehandlung. Bei abstrahierender Betrachtung fillt auf, dass sich diese
beiden insolvenzrechtlichen Instrumente auf zwei Ebenen auf den Synallag-
maschutz auswirken konnen: Zum einen kann das Synallagma berthrt sein,
indem das thm zugrunde liegende Schuld- oder Riickabwicklungsverhiltnis
verandert wird. Hier ist der materielle Synallagmaschutz tangiert; die Ma-
xime der optimalen Masseverwertung beschrankt die nach allgemeinen Re-
geln bestehenden Rechte und Moglichkeiten des Vertragspartners. Dabei ist
— wie dargestellt”® — der Inhalt des Rechtsverhiltnisses zwischen Vertrags-

den Vermogenszuordnung von Rechtsgiitern zum Haftungsfonds des Vertragspartners
aufrecht zu erhalten.

916 Eben zuvor oben 3. Kapitel §4 A; S 203 ff.

917 Oben 3. Kapitel § 3 C.II1.2; S 193 ff.

918 Oben 3. Kapitel §4 A; S 203 ff.
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partner und Insolvenzmasse modifiziert — entweder schon durch die Insol-
venzeroffnung an sich?® oder durch rechtsgestaltende Handlungen des In-
solvenzverwalters”°.

Zum anderen kann das Synallagma dadurch beeintrichtigt sein, dass der
Vertragspartner eine an sich anerkannte — also auf Grund des Rechtsverhalt-
nisses bestehende — synallagmatische Leistungspflicht nur als Insolvenzforde-
rung geltend machen kann. Hier ist das Synallagma erst auf der Ebene der
Rechtsdurchsetzung gestort; es scheitert am — behelfsmaflig und untechnisch
ausgedrickt — prozessualen Synallagmaschutz. Diese Situation liegt vor,
wenn der Synallagmaschutz mit der Gliubigergleichbehandlung kollidiert?*!.

2. Die damit vorgeschlagene Differenzierung darf nicht verwechselt werden
mit der Trennung von materiellem und formellem Insolvenzrecht, die tiber-
wiegend als kaum durchfiihrbar empfunden wird®??2. Zwischen materiellem
und prozessualem Synallagmaschutz zu unterscheiden, erscheint demgegen-
iiber durchaus niitzlich und hilfreich, und zwar aus zweierlei Griinden: Zu-
nichst und vor allem fungiert sie — wie sich sogleich in den Uberlegungen
zur Behandlung des vorleistungspflichtigen Vertragspartners zeigen wird —
gleichsam als dogmatischer Steigbtgel; sie erleichtert es, die gesetzlichen Be-
stimmungen klar strukturiert und gedanklich sauber zu analysieren. Es tiber-

919 §25a IO: Ausschluss des Riicktrittsrechts nach § 918 ABGB fiir den Vertragspartner;
§ 26 Abs 3 T1O: Erloschen von Offerten des Schuldners.

920 §21 Abs1 IO: Riicktritt vom beidseitig nicht vollstindig erfillten Vertrag (vgl aber
oben S 195 FN 830 zur Erloschenstheorie); § 23 10: Kindigung von Bestandverhalt-
nissen.

921 Diese Prinzipienkollision diagnostiziert etwa Hdisemeyer, Insolvenzrecht* Rz 20.08,
der dabei aber noch nicht — wie hier vorgeschlagen — zwischen materiellem und pro-
zessualem Synallagmaschutz unterscheidet.

922 Da trotz eines in diese Richtung hindeutenden Aufbaus von Konkursordnung und
Insolvenzordnung ,,von einer reinlichen Scheidung der materiellrechtlichen und pro-
zefirechtlichen Rechtssitze nicht die Rede sein kann® (Petschek/Reimer/Schiemer, In-
solvenzrecht 1) und diese vielfach miteinander verwoben sind, sicht man eine vollstin-
dige systematische Trennung als undurchfihrbar an (Dellinger/Oberhammer/Koller,
Insolvenzrecht* Rz 2; Nunner-Krautgasser, Vermogenshaftung 227; siche auch Ger-
hardt, AcP 200, 426 [427]; sowie Zillner, AcP 190, 471 [482 f]). Generell weist diese
Unterscheidung (dazu niher Nunner-Krautgasser, 2aO 226 f und 235 FN 201 je mit
weiteren Hinweisen) mit der hier vorgeschlagenen Differenzierung keine Parallelen
auf: Wihrend es bei dieser in beiden Fillen um die Beeintrichtigung der materiell-
rechtlichen Position des Synallagmaschutzes fiir den Vertragspartner geht — sei es
durch materielle Eingriffe in das Rechtsverhiltnis oder sei es (lediglich) auf der Ebene
der prozessualen Durchsetzung —, grenzt jene die privatrechtlichen Folgen der Insol-
venz von den Fragen der Durchfiihrung des Insolvenzverfahrens ab. Die erfolglosen
Anliufe, materielles von formellem Insolvenzrecht zu trennen, bestitigen aber immer-
hin den oben (S 157) formulierten Vorsatz, dass es fiir das Verstindnis insolvenzrecht-
licher Normen einer ganzheitlichen Herangehensweise bedarf, die auf den ,,systemati-
schen Einbau ins Gesamtgefiige Bedacht* nimmt (Nunner-Krauntgasser, 2aO 236).
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rascht nicht, dass das Schrifttum die Rechtsfolgenebenen im Insolvenzrecht
bereits in dhnlicher Weise unterscheiden wollte?”. Und tberdies hilft diese
Kategorisierung zu erkliren, dass die Insolvenzwirkungen in ihrer zeitlichen
Dimension nicht gleich weit reichen: Weshalb wirken manche Verinderungen
von Rechtsverhiltnissen, insbesondere Beeintrachtigungen des Synallagmas,
die das Insolvenzverfahren vorsieht oder moglich macht, nur bis zur Aufhe-
bung der Insolvenz, wihrend andere dariiber hinaus Geltung behalten®**? So
wirkt etwa die Auflosung des Vertrages infolge Erfillungsablehnung (§ 21
Abs 1 IO) nach tiberwiegender Ansicht?® nicht blof§ fiir die Dauer der Insol-
venz, sondern sie gestaltet die Rechtslage endgiiltig, also auch fiir die Zeit
nach Insolvenzaufthebung um; Gleiches gilt fir die Beendigung von Bestand-

923 In diesem Sinn parallele Uberlegungen finden sich etwa schon bei Rintelen, ZHR
1908, 147 (152 1), der unter formellen Konkurswirkungen solche versteht, die den
Zweck haben, die Durchfithrung des Konkursverfahrens und die Beteiligung an dem-
selben zu ermdglichen; als materielle Konkurswirkungen bezeichnet Rintelen demge-
geniiber solche, die eine matericlle Anderung des Rechtsverhiltnisses selbst auslésen.
Eine im Kern wohl dhnliche Differenzierung liegt ebenfalls den Thesen von Nunner-
Krautgasser (Vermogenshaftung 324 ff) zugrunde, wonach zwischen den Wirkungen
der Insolvenz auf das reine Leistungsrecht des Glaubigers (= das rechtliche Sollen des
Schuldners bzw die reine Pflichtenebene) und solchen auf sein Haftungsrecht (= der
vom Schuldnerwillen unabhingige Rechtszwang) zu trennen sein soll: Wihrend das
reine Leistungsrecht eines Glaubigers auch in der Insolvenz einstweilen unbeeintrich-
tigt weiterbesteht, wird das Haftungsrecht infolge des Hinzutretens anderer Glaubiger
modifiziert beziehungsweise beschrinkt. Ausnahmsweise aber — so in den Fillen von
§ 21 IO — komme es auch hinsichtlich des reinen Leistungsrechts zu einer Verinde-
rung (Nunner-Krautgasser, aaO 327 FN 48). Diese Autorin differenziert also ebenfalls
danach, ob ein Rechtsverhaltnis zum Schuldner durch die Insolvenz materiell (= hin-
sichtlich des Leistungsrechts) oder blof§ formell/prozessual (= was die zwangsweise
Durchsetzung der Haftung betrifft) beriihrt wird. Ahnliche Ansitze klingen etwa
schon bei Héisemeyer, KTS 1982, 507 (522 f), an.

924 Diese Frage ist im Einzelnen heftig umstritten (differenzierend Nunner, OJZ 1998,
726 [insbesondere 727 f mit weiteren Nachweisen zum Meinungsstand]). Vgl wie-
derum die shnlichen Uberlegungen bei Rintelen, ZHR 1908, 147 (153), und auf Grund
der Trennung von Rechtsfolgenebenen (siche die vorige FN 923) bei Nunner-Krant-
gasser, Vermogenshaftung 282 ff, die ebenfalls Schlussfolgerungen hinsichtlich der
Nachhaltigkeit der Verinderung zieht.

925 Brachmann, Rechtsgeschifte 33; Pollak, Concursrecht 443; Rintelen, ZHR 1908, 147
(155 ff); Gamerith in Bartsch/Pollak/Buchegger, Insolvenzrecht I* §21 KO Rz 26;
Widhalm-Budak in Konecny, Insolvenzgesetze § 21 1O Rz 239 f mit weiteren Hin-
weisen; Jelinek/Nunner-Krantgasser in Konecny/Schubert, Insolvenzgesetze § 59 KO
Rz 33; Kepplinger, Synallagma 146 f und 258; Jaeger/Lent, KO® § 17 Rz 48; Buchegger,
Insolvenzrecht® 159. Differenzierend beziehungsweise anderer Auffassung aber Ga-
merith in Bartsch/Pollak/Buchegger, Insolvenzrecht I* §21 KO Rz 26; Lippmann,
Jher]B 41, 112 (231 FN 148); Jaeger/Henckel, KO? § 17 Rz 160; Marotzke, Gegensei-
tige Vertrage® Rz 3.36 {f; Hisemeyer, Insolvenzrecht* Rz 20.07 und 20.23 f. Gegentei-
lig jedoch Jacoby in Jaeger/Henckel/Gerhardt, InsO? § 103 Rz 31 mit weiteren Hin-
weisen. Allgemein hinsichtlich aller Anderungen offen lassend Denkschrift KO 55.
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verhiltnissen (§ 23 10)°?¢ und das Erloschen von Offerten des Schuldners
(§26 Abs3 10)*%. Eingriffe in den materiellen Synallagmaschutz wirken
demnach endgiltig und tiberdauern die Insolvenz®?®. Hingegen entfalten Be-
eintrachtigungen des prozessualen Synallagmaschutzes — das sind jene, die
auf Ebene der Rechtsdurchsetzung angesiedelt sind — nur solange Wirkung,
als das Insolvenzverfahren nicht aufgehoben wurde; sobald die Insolvenzauf-
hebung die sogenannte Ensstrickung der Insolvenzmasse herbeifiihre (§ 59
IO), haben Glaubiger wieder die Moglichkeit, im Wege der Einzelzwangs-
vollstreckung den gesamten Rest ihrer (noch) unbefriedigten Forderungen
gegen den Schuldner durchzusetzen®?’.

Im Folgenden ist somit getrennt zu erdrtern, wie die jeweiligen insolvenz-
rechtlichen Zwecke (optimale Masseverwertung und Glaubigergleichbehand-
lung) einerseits den materiellen und andererseits den prozessualen Synallag-
maschutz beeintrichtigen.

Il. Materieller Synallagmaschutz versus Maxime der
optimalen Masseverwertung

1. Uberblick

Das Ziel der optimalen Masseverwertung verfolgt das Insolvenzrecht, indem
es einerseits den rechtlichen Bewegungsspielraum des Insolvenzverwalters
erweitert und andererseits indem es die Vertragsbindung zu Lasten des Ver-
tragspartners intensiviert: Wihrend es dem Insolvenzverwalter ermoglicht
oder erleichtert wird, sich von einem Rechtsgeschift zu losen (§21 Abs 1,
§ 23, § 26 Abs 3 IO), gilt fiir den Vertragspartner das Gegenteil: Es greift die
Auflosungssperre (§ 25a 10), vereinbarte Auflosungsrechte sind unwirksam
(§ 25b IO); die Riumungsexekution kann aufgeschoben und ein rechtswirk-

926 Rintelen, ZHR 1908, 147 (165); Jelinek/Nunner-Krautgasser in Konecny/Schubert,
Insolvenzgesetze § 59 KO Rz 33; Buchegger, Insolvenzrecht® 159.

927 Buchegger, Insolvenzrecht® 159.

928 So - bezogen auf die materiellen Insolvenzwirkungen ganz generell — schon Rintelen,
ZHR 1908, 147 (152 ff); siche ferner die zuvor (S 221 FN 923) referierten Uberlegun-
gen von Nunner-Krautgasser: Auch was die zeitliche Dimension der Insolvenzwir-
kungen auf den unterschiedenen Rechtsfolgenebenen betrifft, gelangt sie zu entspre-
chenden Ergebnissen. Das reine Leistungsrecht bestehe grundsitzlich weiter und
erldsche auch durch Restschuldbefreiung nicht (Vermdgenshaftung 326 FN 46 mit
weiteren Hinweisen), allerdings konne festgeschrieben werden, dass der urspriingliche
Leistungsinhalt dauerhaft undurchsetzbar werde, wofiir Nunner-Krautgasser die Um-
wandlung nach §§ 14 f IO als Beispiel nennt (aaO 327). Einen Anwendungsfall dieser
Regel bildet es meines Erachtens auch, wenn der Insolvenzverwalter seine Rechte
nach § 21 Abs 1 oder § 23 IO austibt und das Rechtsverhiltnis dadurch umgestaltet.

929 Pollak, Concursrecht 443; Petschek/Reimer/Schiemer, Insolvenzrecht 703; Jelinek/
Nunner-Krautgasser in Konecny/Schubert, Insolvenzgesetze §59 KO Rz 22.
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sam aufgeldstes Bestandverhiltnis kann fortgesetzt werden (§ 12¢ 10)%°. Zu
untersuchen ist nun, wie sich diese Abweichungen von den allgemeinen
schuldrechtlichen Regeln auf den Synallagmaschutz auswirken.

2. Erweiterung des rechtlichen Bewegungsspielraums des
Insolvenzverwalters

1. Der rechtliche Bewegungsspielraum des Insolvenzverwalters ist — wie
schon skizziert”! — im Wesentlichen in dreifacher Hinsicht erweitert: die
Bindungswirkung von Offerten erlischt (§ 26 Abs 3 10), der Insolvenzver-
walter ist berechtigt, die weitere Erfullung anzulehnen (§ 21 Abs 1 IO) sowie
Bestandvertriage vorzeitig aufzulosen (§ 23 1O).

2. Dass das Synallagma durch Anderung des ihm zugrunde liegenden
Rechtsverhaltnisses beeintrichtigt ist, lasst sich im Anwendungsbereich von
§ 26 Abs 3 IO ausschliefen: Eine blofle Offerte begriindet noch kein synal-
lagmatisches Austauschverhiltnis; es wirkt sich daher nicht auf den Synallag-
maschutz aus, wenn ihre Bindungswirkung entfillt. Insofern erscheint die
Rechtsfolge von §26 Abs 3 IO nicht aussagekriftig fiir die Frage, ob die
optimale Masseverwertung den (materiellen) Synallagmaschutz beriihrt.

3. Die Erfiillungsablehnung (§ 21 Abs 1 IO) beendet das Austauschverhalt-
nis nach Gberwiegender (meines Erachtens zutreffender) Ansicht”? nur ex
nunc: Der Insolvenzverwalter kann sich also nicht riickwirkend von Vertra-
gen mit dem Vertragspartner losen; bt er sein Recht nach §21 Abs 1 IO
aus, unterbleibt lediglich die noch ausstehende Abwicklung des Rechtsver-
hiltnisses, keine Seite kann die schon erbrachten Leistungen zurtickfordern.
Mit Blick auf die schon abgewickelten Leistungen, bleibt das materielle
Synallagma also auch bei Erfullungsablehnung unangetastet. Doch auch hin-
sichtlich der noch ausstehenden Vertragsabwicklung ist das materielle Synal-
lagma grundsitzlich gewahrt: Denn die Erfiillungsablehnung fithrt — materi-
ell betrachtet — zu keiner Aufhebung des Vertrages, sondern es unterbleibt
nur die weitere Erfilllung®?, an die Stelle des Erfillungsanspruchs des Ver-
tragspartners tritt sein Schadenersatzanspruch auf das Erftllungsinteresse®*.

930 Dass § 12¢ IO auch das Ziel verfolgt, die optimale Verwertung der Masse zu erleich-
tern, ist anerkannt: etwa Mohr, ecolex 2009, 848 (851), Konecny in Konecny, Insol-
venzgesetze § 12¢ IO Rz 11 und Rz 14 (wo explizit neben der Unternehmenssanie-
rung auch eine verbesserte Gliubigerbefriedigung als Zweck der Bestimmung
angefiihrt wird; siche auch denselben, a2aO Rz 59).

931 Oben 3. Kapitel § 3 C.IT1.2; S 193.

932 Dazu oben samt Nachweisen S 133 f FN 563 ff.

933 Gamerith in Bartsch/Pollak/Buchegger, Insolvenzrecht I* § 21 KO Rz 24.

934 Der Vertragspartner behilt die Leistung des Schuldners und zieht deren Wert von
seinem Schadenersatzanspruch ab (Differenzmethode). Vgl Gamerith in Bartsch/Pol-
lak/Buchegger, Insolvenzrecht I* § 21 KO Rz 24 bei FN 139; Perner in KLS, 102 § 21
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Dem Vertragspartner steht also ein Erfiillungssurrogat zu®?°. Dieser An-
spruch soll jene Nachteile beim Vertragspartner ausgleichen, die ihm daraus
entstehen, dass er bereits faktisch vorgeleistet hat, wahrend der Schuldner die
erbrachte Leistung noch nicht durch eine Gegenleistung abgegolten hat. Da-
mit erscheint das materielle Synallagma auch in einer solchen Situation #n-
takt. Dabei wird nicht tibersehen, dass der Vertragspartner seinen Schadener-
satzanspruch lediglich als Insolvenzforderung geltend machen kann??¢; hierin
liegt allerdings ein Eingriff ,blof8“ in den prozessualen Synallagmaschutz, auf
den sogleich einzugehen ist, wenn die Kollision von Synallagmaschutz und
Glaubigergleichbehandlung erdrtert wird””.

4. Gleiches gilt, wenn der Insolvenzverwalter ein Bestandverhiltnis vorzei-
tig aufldst (§ 23 10). Wie die Erfillungsablehnung (§ 21 10) 16st auch die
Kiindigung das Schuldverhiltnis bloff ex nunc auf®*®: Bereits ausgetauschte
Leistungen sind daher nicht riickabzuwickeln, blof die zukiinftige Leis-
tungserbringung unterbleibt. Auch hier bleibt der materielle Synallagma-
schutz daher aufrecht und von der Maxime der optimalen Masseverwertung
unberithrt. Hat der Vertragspartner (Bestandgeber) faktisch vorgeleistet
(etwa weil der Schuldner als Bestandnehmer mit der Entrichtung des Be-
standzinses in Verzug war), besteht ein Anspruch auf das fiir diesen Zeitraum
gebthrende Entgelt. Das materielle Synallagma ist also selbst dann nicht be-
eintrachtigt, wenn der Vertragspartner vorgeleistet hat. Allerdings gilt wie-
derum, dass der Vertragspartner seine Anspriiche nur als Insolvenzforderung
geltend machen kann?*%; der prozessuale Synallagmaschutz ist demnach auch
hier beeintrichtigt®*°.

5. Intakt ist das materielle Synallagma ferner, wenn sich der Insolvenzver-
walter entscheidet, das Rechtsverhiltnis mit dem Vertragspartner bestehen
zu lassen: Erneuert er ein erloschenes Offert (§ 26 Abs 3 IO), erklirt er den
Vertragseintritt (§ 21 Abs 1 IO) oder setzt er ein Bestandverhiltnis fort (das

Rz 47; Wegener in Uhlenbruck, InsO'® § 103 Rz 173; Marotzke, Gegenseitige Vertri-
ge® Rz 5.40 ff je mit weiteren Hinweisen.

935 Oben S 213 FN 900.

936 Oben S 135 FN 568.

937 Unten 3. Kapitel § 4 B.III; S 228 {f.

938 Fiir die Kiindigung von Dauerschuldverhiltnissen folgt dies schon aus allgemeinen
Regeln (Nachweise oben S 197 FN 841).

939 Petschek/Reimer/Schiemer, Insolvenzrecht 275; Gamerith in Bartsch/Pollak/Bucheg-
ger, Insolvenzrecht I* § 23 KO Rz 10; Oberbammer in Konecny/Schubert, Insolvenz-
gesetze § 23 KO Rz 66; ebenso bereits zur deutschen Konkursordnung 1877 Petersen/
Kleinfeller, KO® 81.

940 Oft ist der Vertragspartner (als Bestandgeber) allerdings durch ein gesetzliches Pfand-
recht nach § 1101 ABGB gesichert (Petschek/Reimer/Schiemer, Insolvenzrecht 275),
wodurch der prozessuale Synallagmaschutz wiederhergestellt ist (zu diesem siehe so-
gleich unten 3. Kapitel § 4 B.IIL S 228 ff).
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heiflt, er sicht davon ab, es nach § 23 IO aufzulosen), bleiben das Austausch-
verhiltnis und damit das materielle Synallagma inhaltlich aufrecht, so wie es
die Parteien urspriinglich gewollt haben. Zudem ist der Vertragspartner in
diesen Situationen sogar als Masseglaubiger zu behandeln und hat somit An-
spruch auf die ungekiirzte Gegenleistung”!. Dies ist fiir den Synallagma-
schutz naturgemaf} von eminenter Bedeutung; nach der hier vorgeschlagenen
Differenzierung soll diese Rechtsfolge aber separat und daher erst im Zusam-
menhang mit dem prozessualen Synallagmaschutz zur Sprache kommen”*2.,

3. Verstarkte Bindung des Vertragspartners

1. Die Insolvenz indert grundsitzlich nichts an den Rechtsbehelfen, die dem
Vertragspartner zum Synallagmaschutz zur Verfiigung stehen: Die Irrtums-
anfechtung®®, der im Grundsatz weiterhin mogliche Ricktritt wegen
Schuldnerverzugs (§ 918 ABGB)’** sowie die Einrede des nicht gehorig er-
filllten Vertrags (§ 1052 ABGB) werden als insolvenzfest angesehen”; diese
Schutzinstrumente bleiben nach Insolvenzeroffnung verfiigbar. Damit priva-
liert der materielle Synallagmaschutz also im Konflikt mit der Maxime der
optimalen Masseverwertung.

Das IRAG 2010 wertete den Stellenwert der optimalen Masseverwertung
allerdings in gewissen Bereichen wesentlich auf, indem es im Allgemeinen
bestehende Auflosungsmoglichkeiten des Vertragspartners ausschloss oder
einschrinkte. Hat man den materiellen Synallagmaschutz im Fokus, ist in
erster Linie § 25a Abs 1 Z 2 IO zu nennen: Danach ist es dem Vertragspart-
ner (von Gegenausnahmen nach Abs 2 abgeschen) fiir die Dauer von sechs
Monaten ab Insolvenzerdffnung versagt, das — von der Insolvenz sonst unbe-
rihrte — Riicktrittsrecht wegen Schuldnerverzugs (§ 918 ABGB) auszuiiben,
wenn dadurch die Unternehmensfortfithrung gefahrdet sein konnte. Damit
modifiziert das Insolvenzrecht die allgemeinen Rechtsbehelfe zum Schutz des
funktionellen Synallagmas. Da § 25a IO die Moglichkeiten des Vertragspart-
ners aus dem Schuldverhiltnis inhaltlich beschrinkt, beeintrichtigt die Be-
stimmung tatsichlich den materiellen Schutz des (funktionellen) Synallag-
mas. Der Synallagmaschutz ist freilich bloff abgeschwicht und keineswegs
ganz aufgehoben®®: Der Vertragspartner verliert sein Riicktrittsrecht nach

941 Dazu sogleich unten 3. Kapitel § 4 B.III; insbesondere S 232 {f.

942 Wiederum unten 3. Kapitel § 4 B.IIL; S 228 ff.

943 OGH 1 Ob 693/83 in HS XIV/XV/15; Jabornegg, ]JBl 1997, 335 (335). Siche auch
Bollenberger, Zahlungsunfihigkeit 149 f. Dazu jedoch teilweise kritisch Schulyok in
Konecny/Schubert, Insolvenzgesetze § 44 KO Rz 18.

944 Nachweise oben S 137 in FN 581.

945 Nachweise oben S 132 in FN 560.

946 Dass § 25a IO den Schutz des funktionellen Synallagmas nicht véllig beseitigen will,
belegen auch deutlich die Materialien zum IRAG 2010 (ErldutRV 612 BIgNR 24. GP
13): Danach soll etwa eine fiir den Insolvenzfall vereinbarte Anderung der Zahlungs-
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§ 918 ABGB nimlich nicht zur Ginze, sondern lediglich dessen Ausiibung
ist fir einen bestimmten Zeitraum blockiert; und auch dies nur unter der
Voraussetzung, dass die Vertragsauflosung die Fortfithrung des Unterneh-
mens gefahrden konnte.

2. Entsprechendes gilt, wenn der materielle Schutz des (funktionellen) Syn-
allagmas auf vertraglich eingeraumten Auflésungsrechten beruht: Soweit sol-
che Rechtsbehelfe des Vertragspartners tber die von §25a IO belassenen
Moglichkeiten hinausgehen®’, sind sie unwirksam (§ 25b IO). Das Insol-
venzrecht greift in den Vertragsinhalt ein und beeintrichtigt damit den mate-
riellen Synallagmaschutz.

3. Schliefilich beriihrt auch der (ebenfalls neue”*®) § 12¢ IO den Synallagma-
schutz zulasten des Vertragspartners. Danach ist bei unternehmensnotwendi-
gen’®” Bestandobjekten die Riumungsexekution wegen Nichtzahlung des
Bestandzinses aufzuschieben und das bereits aufgeloste Bestandverhaltnis
lebt (unter bestimmten Voraussetzungen) gleichsam®® wieder auf. Prima
vista entsteht der Eindruck, dass es sich dabei wegen der exekutionsrechtli-
chen Komponente um eine Regelung auf Ebene des prozessualen Synallag-
maschutzes handelt; es scheint, als wire lediglich die prozessuale Durch-
setzung des Riumungsanspruchs gehindert. Die exekutionsrechtlichen
Anordnungen haben jedoch nur unterstiitzende Funktion; Zweck der Norm
ist vielmehr, das bereits (rechtskraftig) beendete Bestandverhiltnis wiederher-
zustellen beziehungsweise fortzusetzen®!. Im Kern suspendiert das Insol-
venzrecht Gestaltungsrechte, mit denen der Vertragspartner nach allgemei-
nem Zivilrecht auf einen Zahlungsriickstand reagieren kann, die also das
tunktionelle Synallagma schiitzen wollen. Da hier in die unmittelbar aus dem
Vertrag selbst erfliefenden Schutzbehelfe eingegriffen wird, scheint prima
vista wiederum der materielle Synallagmaschutz beeintrachtigt. Naher bese-
hen ist dieser Befund allerdings zu relativieren. Indem das Insolvenzrecht die
vom Vertragspartner (Bestandgeber) ausgeiibte Kiindigung negiert, beein-
trachtigt es nimlich das Austauschverhaltnis nicht. Denn die nach Insolvenz-
eroffnung anfallenden Entgelte kann der Vertragspartner als Masseforderun-

konditionen dennoch wirksam bleiben; auch soll die Umstellung nach Insolvenzeroff-
nung auf Zug-um-Zug-Leistung oder Vorleistung des Schuldners im Lichte des § 25a
IO unproblematisch sein.

947 Vgl ErlautRV 612 BlgNR 24. GP 13: ,,Wenn keine sonstigen Griinde fiir eine Vertrags-
auflsung vorliegen ...

948 Seit Inkrafttreten des IRAG 2010; zuvor nur im Ausgleich anwendbar (§ 12a AO; vgl
nur ErldutRV 612 BlgNR 24. GP 11).

949 Konecny in Konecny, Insolvenzgesetze § 12¢ 1O Rz 32 ff.

950 Im Einzelnen ist hier (noch) manches ungeklirt; dazu Konecny in Konecny, Insol-
venzgesetze § 12c Rz 143 ff, sowie Riss in KLS, I0? § 12¢ IO Rz 13 ff und derselbe,
ZIK 2011, 168 (170 f) je mit weiteren Hinweisen.

951 Konecny in Konecny, Insolvenzgesetze § 12¢ IO Rz 19 und 130.
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gen anmelden”?; befriedigt die Insolvenzmasse diese Forderungen nicht,
steht es dem Vertragspartner (Bestandgeber) frei, die Riumungsexekution
fortzusetzen®>. Damit bleibt der materielle Schutz des funktionellen Synal-
lagmas fur die Zukunft gewahrt; lediglich die Sanktion der erstmaligen Synal-
lagmaverletzung (Kiindigung wegen Nichtzahlung des Bestandzinses) wird
zugunsten der optimalen Masseverwertung ausgeblendet.

4., Zwischenresiimee

Nach den bisherigen Uberlegungen ist der Konflikt zwischen Maxime der
optimalen Masseverwertung und Synallagmaschutz auf der Ebene des mate-
riellen Synallagmaschutzes angesiedelt. Um die optimale Masseverwertung
zu erreichen, setzt das Insolvenzrecht Instrumente ein, die unmittelbar in das
zwischen Vertragspartner und Schuldner bestehende Rechtsverhailtnis ein-
greifen und die daraus erflielenden Rechte modifizieren: Einerseits wird die
Vertragstreue zugunsten des Insolvenzverwalters gelockert (Erloschen von
Offerten, Erfilllungsablehnung, besonderes Kiindigungsrecht); andererseits
ist der Vertragspartner stirker an Vertrige mit dem Schuldner gebunden (Sus-
pendierung von Auflosungsrechten infolge Zahlungsverzugs). Das positive
Recht bringt zum Ausdruck, dass die insolvenzrechtlichen Zwecke den ma-
teriellen Synallagmaschutz nicht verdringen.

Zwar ist der rechtliche Bewegungsspielraum des Insolvenzverwalters er-
weitert, indem ihm gestattet ist, Vertrige mit dem Vertragspartner einseitig
aufzuldsen. Solche Befugnisse sind prinzipiell geeignet, das Synallagma zu
verletzen, weil das Synallagma an sich nur bei vollstandiger Vertragsabwick-
lung gesichert ist. Bleibt der Erfiillungsanspruch des Vertragspartners infolge
Vertragsauflosung unbefriedigt, tritt an seine Stelle allerdings ein Surrogatan-
spruch auf das Erfillungsinteresse; damit ist das Synallagma auf materieller
Ebene wiederhergestellt.

Ebenso wenig ist der Synallagmaschutz dadurch aufgehoben, dass die
Vertragsbindung zulasten des Vertragspartners intensiviert wird: Das Riick-
trittsrecht nach § 918 ABGB ist lediglich zeitlich beschrinkt suspendiert
(§ 252 Abs 1 Z 2 10); die Auflosungsmoglichkeit wegen Nichtzahlung des
Bestandzinses entfallt lediglich einmalig (§ 12¢ 1O).

Im Ergebnis pravaliert der materielle Synallagmaschutz somit im Konflikt
mit der Maxime der optimalen Masseverwertung. Einzuriumen ist blof3, dass
sich das insolvenzrechtliche Prinzip punktuell — soweit zur Fortfithrung von
Unternehmen erforderlich — und zeitlich beschrinkt gegen den Synallagma-
schutz durchsetzt.

952 Dies gilt sowohl fiir Bestandzinse (herrschende Auffassung; unten S 230 FN 961) als
auch fiir bereicherungsrechtliches Beniitzungsentgelt (Konecny in Konecny, Insol-
venzgesetze § 12¢ IO Rz 70).

953 Konecny/Nunner-Krautgasser in Konecny, IRAG 2010, 39 (56 f); Konecny in Ko-
necny, Insolvenzgesetze § 12¢ IO Rz 123.

227



Kap 3: Wirkung in der Insolvenz

lll. Prozessualer Synallagmaschutz versus
Glaubigergleichbehandlung

1. Einstieg: prozessualer Synallagmaschutz und
Glaubigergleichbehandlung

1. Ist der materielle Synallagmaschutz verwirklicht, so besagt dies zunichst
nur, dass das Austauschverhiltnis intakt ist, weil dem Vertragspartner Ab-
wicklungs- oder Surrogatanspriiche zustehen, und dass dem Vertragspartner
die allgemeinen Schutzmechanismen weiterhin verfiigbar sind, um auf ihre
Verletzung zu reagieren. Daran andert sich — wie die unmittelbar zuvor®>*
angestellte Analyse hervorgebracht hat — grundsatzlich auch nach Insolvenz-
eroffnung nichts (wenn man von punktuellen, zeitlich beschrankten Ausnah-
men absieht). Nicht entschieden ist damit aber die getrennt zu stellende
Frage, ob der Vertragspartner seine Rechtsbehelfe und Anspriiche, die ihm
zur Verwirklichung des Synallagmas gewihrt sind, auch nach Insolvenzeroff-
nung uneingeschrinkt durchsetzen kann, insbesondere ob seine Anspriiche
gekiirzt zu befriedigen sind. Dieses Folgeproblem ist nun zu erortern; es lasst
sich — in Abgrenzung zur zuvor behandelten Fragestellung — als prozessualer
Synallagmaschutz betiteln. Das Zusammentreffen von Synallagmaschutz
mit den insolvenzrechtlichen Regelungsprinzipien eroffnet nun eine andere
Kollisionsebene als im Konflikt mit dem materiellen Synallagmaschutz: Mag
das Insolvenzrecht zwar das materielle Synallagma grundsitzlich nicht beein-
trachtigen, indem es Abwicklungs- und Surrogatanspriiche anerkennt, so
bliebe der Befund doch unvollstindig, wiirde man daneben nicht noch sepa-
rat prifen, ob und in welchem Umfang der Vertragspartner diese Anspriiche
in der Insolvenz durchsetzen kann. Dass der Vertragspartner darin einge-
schrinkt ist, seine Anspriiche durchzusetzen, wurzelt zumeist®>> im Gebot
der Gliubigergleichbehandlung. Abstrakt gesprochen ist demnach fir die Be-
handlung des Vertragspartners hier also entscheidend, wie die Rechtsordnung
die Kollision zwischen (prozessualem) Synallagmaschutz und Gliaubiger-
gleichbehandlung auflost.

2. Aus dem Gleichbehandlungsgrundsatz darf nicht pauschal abgeleitet
werden, dass eine formale Gleichheit aller (ungesicherten) Glaubiger aus-
nahmslos festgeschrieben ist*®. Genauso ist es niamlich als ein Gebot des
Gleichbehandlungsgrundsatzes anzusehen, dass zwischen bestimmten Glau-
bigergruppen differenziert werden muss. Denn nicht nur muss Gleiches
gleich behandelt werden; ebenso verlangt der Gleichbehandlungsgrundsatz

954 Oben 3. Kapitel § 4 B.IL; S 219 ff.

955 Einen Sonderfall bildet § 12¢ IO: Hier hat die Beschrinkung der Rechtsdurchsetzung
ihre Ursache ausnahmsweise in der Maxime der optimalen Masseverwertung; dazu
oben S 226 f.

956 Vgl dazu und zum Folgenden Nunner-Krautgasser, Vermogenshaftung 335 f.
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mit seiner negativen Seite, dass Ungleiches ungleiche Rechtsfolgen auslost™”.

Wie stets bei der Anerkennung einer insolvenzfesten Position geht es dabei
um die Wertungsfrage, ob und wann es gerechtfertigt ist, vom insolvenz-
rechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz abzugehen und einem der Gliubi-
ger (Vertragspartner) eine bessere Stellung als den tibrigen Insolvenzglaubi-
gern einzuriumen®®. Die mafigebende Wertung ist zum einen dadurch
vorgegeben, wie die Rechtsordnung die Kollision zwischen Glaubigergleich-
behandlung und Synallagmaschutz auflost; bei naherem Hinsehen wird aller-
dings auch in diesen Verhaltnis erkennbar werden, dass wiederum ein mehr-
dimensionaler Konflikt vorliegt, weil tiberdies die Maxime der optimalen
Masseverwertung einwirken und den Ausschlag geben kann.

2. Abgrenzung der relevanten Fallkonstellationen

1. Nach dem Grundsatz der Glaubigergleichbehandlung bilden die (ungesi-
cherten) Glaubiger im Fall einer Haftungsverwirklichung unter Knappheits-
bedingungen unterschiedslos eine Gefahrengemeinschaft; sie missen den
Verlust, der aus dem unzulidnglichen Haftungsfonds entsteht, verhiltnismaflig
tragen®’. Glaubigergleichbehandlung und (prozessualer) Synallagmaschutz
geraten immer dann in Konflikt, wenn ein synallagmatisches Rechtsverhalt-
nis noch nicht voll abgewickelt ist und der Vertragspartner daher Anspriiche
(auf Leistung, Surrogat oder Rickabwicklung) aus diesem Verhiltnis geltend
machen kann. Bestehen keine solchen Anspriiche des Vertragspartners, ist die
Gldubigergleichbehandlung nicht tangiert; ein Konflikt mit dem prozessualen
Synallagmaschutz kann nicht auftreten.

Die somit in Betracht kommenden Konfliktkonstellationen sind nun da-
rauf zu untersuchen, welches der beiden Prinzipien (Synallagma oder Glaubi-
gergleichbehandlung) nach der gesetzlichen Regelung Vorrang hat. Zum
Zweck der Ubersichtlichkeit lassen sich zunichst all jene Konstellationen
ausscheiden, in denen dieser Konflikt nicht relevant werden kann: (i) Hat
der Schuldner bereits vollstindig (und obligationsgemif3*®°) erfiillt, kann
der Synallagmaschutz (auf Seiten des Vertragspartners) nicht mit dem Gleich-
behandlungsgrundsatz in Berithrung kommen; denn der Vertragspartner hat
die ihm gebiihrende Leistung bereits erhalten und wird daher keine Forde-
rungen mehr geltend machen, die einer Kiirzung unterfallen konnten. Auch
bestehen bei vollstindiger Erfiillung keine besonderen Losungsrechte des In-
solvenzverwalters mehr, sodass Folgeanspriiche aus einer allfilligen Erfil-
lungsablehnung ebenso wenig in Betracht kommen. (i) Nicht gefihrdet ist
das Synallagma ferner dann, wenn die Bindungswirkung von noch nicht an-

957 Statt aller F Bydlinski, Gleichheitsgrundsatz 5 f; derselbe, Methodenlehre? 339.

958 Koziol, OBA 1998, 745 (749).

959 Dazu oben S 199 ff mit Nachweisen.

960 Mangelhafte Erfillung ist der nicht vollstindigen Erfiillung iSd § 21 Abs 1 IO grund-
satzlich gleich zu halten (oben S 149 f mit Nachweisen).
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genommenen Offerten des Schuldners erlischt (§ 26 Abs 3 1O): Hier ist der
Synallagmaschutz zugunsten des Vertragspartners ebenfalls keinem Konflikt
mit der Gliubigergleichbehandlung ausgesetzt. Das Tatbestandsmerkmal
einer bloflen Offerte schlieflt es nimlich aus, dass Leistungsanspriiche ent-
standen sind, die in einem synallagmatischen Verhailtnis stehen konnen
(oben S 223).

2. Der Konflikt zwischen prozessualem Synallagmaschutz und Glaubiger-
gleichbehandlung tritt demnach nur auf, wenn dem Vertragspartner nach all-
gemeinen Regeln des materiellen Synallagmaschutzes eine Forderung auf
Leistung oder auf ein Leistungssurrogat zukommt und diese Forderung
im Rahmen des Insolvenzverfahrens geltend zu machen ist. Im Einzelnen
konnen dabei drei Fallgruppen gebildet werden:

a) Anspriiche des Vertragspartners aus Abwicklung von Vertrigen infolge
Erneuerung von erloschenen Offerten (§26 Abs 3 I0), infolge eines Ver-
tragseintritts (§ 21 Abs 1 IO) oder aus Fortsetzung von Bestandverhiltnissen
(§ 23 10);

b) Ruckabwicklungs- oder Ausgleichsanspriiche nach Vertragsauflosung
durch den Insolvenzverwalter;

c) ausstehende Abwicklungsanspriiche des Vertragspartners, wenn dieser
bereits voll erfillt hat.

3. Abwicklungsanspriiche infolge Erneuerung von erloschenen
Offerten, Vertragseintritt und Fortsetzung von
Bestandverhaltnissen

1. Wie dargelegt (oben S224f) bleibt das materielle Synallagma intakt,
wenn der Insolvenzverwalter das Rechtsverhaltnis mit dem Vertragspartner
bestehen lisst: Erneuert der Insolvenzverwalter ein erloschenes (§26 Abs 3
IO) Offert, erklart er den Vertragseintritt (§ 21 Abs 1 IO) oder setzt er ein
Bestandverhiltnis fort (indem er von einer Kiindigung nach § 23 1O absieht),
so besteht das materielle Austauschverhiltnis und damit das Synallagma so
fort, wie von den Parteien gewollt. Zudem ist das materiell intakte Synallag-
ma in diesen Fillen auf prozessualer Ebene geschiitzt: Fiir Forderungen aus
der Annahme von Offerten des Insolvenzverwalters (die erneuert wurden)
sowie aus einem Eintritt in einen bereits bestehenden, nicht vollstindig er-
fullten Vertrag (§ 21 Abs 1 TO) folgt dies unmittelbar aus dem Gesetz (§ 46
Z'5 und 4 10); fir Bestandzinsforderungen aus fortgesetzten (ungekiindig-
ten; § 23 10) Bestandverhaltnissen fiir die Zeit nach Insolvenzerdffnung ent-
spricht dies einhelliger Ansicht”®!. In dieser Konstellation privaliert somit

961 Siehe nur Motive KO 78 = Hahn, Materialien 95 f; Rathauscher, Bestandrechte 102 ff;
Gamerith in Bartsch/Pollak/Buchegger, Insolvenzrecht I* § 23 KO Rz 10; Oberbam-
mer in Konecny/Schubert, Insolvenzgesetze §23 KO Rz 62; Riss in KLS, 10? § 23
Rz 15; RIS-Justiz RS0064127. Ebenso bereits zur deutschen Konkursordnung 1877
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der prozessuale Synallagmaschutz gegeniiber dem Grundsatz der Glaubi-
gergleichbehandlung. Ausschlaggebend hierfiir ist allerdings keineswegs al-
lein, dass die Glaubigergleichbehandlung gegentiber dem Synallagmaschutz
zurlcktritt. Vielmehr folgt dieser Vorrang erst aus dem Gewicht eines weite-
ren Gesetzeszwecks, nimlich der Maxime der optimalen Masseverwertung.
Denn es ist anerkannt®®?, dass die Maxime der optimalen Masseverwertung
es rechtfertigt, einen Vertragspartner gegentiber den anderen Insolvenzgliu-
bigern besser zu stellen und als Masseglaubiger (§ 46 Z 4 und 5 1O) zu behan-
deln, wenn nur die ungeschmilerte Erfillung seiner Anspriiche es ermog-
licht, eine wirtschaftlich sinnvolle Leistung in die Masse zu ziehen (etwa
indem dadurch die Einrede des Vertragspartners nach § 1052 ABGB {iber-
wunden wird).

2. Ungeklart ist das Verhiltnis von Synallagmaschutz zu Gliubigergleichbe-
handlung hingegen fiir die Situation, die am Ausgangspunkt der Uberlegun-
gen steht: wenn den Vertragspartner eine Vorleistungspflicht trifft. Auch
hier greift materieller Synallagmaschutz ein, weil das Vertragsverhaltnis und
damit die gegenseitigen Leistungsanspriiche infolge des Vertragseintritts un-
verindert weiterbestehen. Allerdings erscheint — aus den eingangs skizzier-
ten Griinden®® — zweifelhaft, ob der vorleistungspflichtige Vertragspartner
ebenso prozessualen Synallagmaschutz in Anspruch nehmen kann. Ob dies
gerechtfertigt ist, wire strukturell an dieser Stelle zu behandeln; die Frage
muss vorerst aber zurtickgestellt werden, weil sie sich erst in Zusammenschau
mit noch anzustellenden Uberlegungen zur gesetzlichen Auflésung der Prin-
zipienkollision beantworten ldsst”®*.

4. Surrogatanspriiche infolge Erfiillungsablehnung oder
Kiindigung von Bestandverhéltnissen (§ 21 Abs 1, § 23 10)

1. Wird das Vertragsverhiltnis zwischen Schuldner und Vertragspartner
nicht abgewickelt, weil der Insolvenzverwalter die weitere Erfiillung ablehnt
oder den Vertrag kiindigt, kann dennoch ein Konflikt zwischen formellem
Synallagmaschutz und Gliubigergleichbehandlung auftreten. Nach ein-
helliger Auffassung stehen Anspriiche auf Riickabwicklung”®® und auf Scha-
denersatz?®® infolge Auflosung von gegenseitigen Vertrigen ebenfalls im
Synallagma. Das gilt gleichermaflen in der Insolvenz, sodass das materielle

Petersen/Kleinfeller, KO* 80. Mit differenzierenden Ansatz jedoch Hisemeyer, KTS
1982, 507 (563).

962 Dazu schon oben S 136 bei und in FN 573 samt Nachweisen.

963 Oben 3. Kapitel § 1 C; S 140 ff und Pkt 3. Kapitel § 2; S 145 ff.

964 Unten 3. Kapitel § 5; S 323 ff.

965 Dies folgt aus der einhelligen Auffassung, wonach die Zug-um-Zug-Einrede (§ 1052
ABGB) auch im Riickabwicklungsverhiltnis gewihrt wird (siche oben S 183 f bei und
in FN 784 f).

966 Zu erkliren ist dies damit, dass es sich bei diesen Schadenersatzanspriichen um ein
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Synallagma gewahrt erscheint (oben S 223 f). Die sich daraus ergebenden An-
spriche des Vertragspartners qualifiziert entweder schon das Gesetz explizit
als Insolvenzforderungen (§ 21 Abs2 I0)*. Oder — soweit dies nicht der
Fall ist (§23 IO) - es existiert keine gesetzliche Sonderregel, wonach der
Vertragspartner als Masseglaubiger zu behandeln ist”®%; er ist diesbeztiglich
somit blof Insolvenzgliubiger und sein Surrogatanspruch wird gekdirzt.
Anders als bei den zuvor”®? besprochenen Abwicklungsanspriichen (Erneue-
rung von erloschenen Offerten, Vertragseintritt und Fortsetzung von Be-
standverhaltnissen) scheint das Synallagma daher bei Erfillungsablehnung
und Kindigung nur auf materieller, nicht aber auf prozessualer Ebene ge-
schiitzt. Demnach wiegt hier offensichtlich die Glaubigergleichbehandlung
schwerer als der prozessuale Synallagmaschutz. Auf den ersten Blick konnte
man darin einen Wertungswiderspruch vermuten; denn fir das Rangverhalt-
nis von Glaubigergleichbehandlung und prozessualem Synallagmaschutz ha-
ben die Regelungen tber die eigentlichen Abwicklungsanspriiche in Aus-
tauschverhiltnissen gezeigt, dass das Synallagma auf prozessualer Ebene
geschiitzt ist. Weshalb das Synallagma der Surrogatanspriiche infolge Erful-
lungsablehnung/Kiindigung hingegen nicht geschiitzt sein soll, scheint syste-
matisch schwer zu rechtfertigen. Der vermeintliche Widerspruch 16st sich
jedoch auf, sobald man sich daran erinnert, dass in dieser Situation keine blof§
bilaterale Prinzipienkollision vorliegt, sondern ein mehrschichtiger Konflikt.
Wigt man blofl den prozessualen Synallagmaschutz und das Prinzip der
Glaubigergleichbehandlung gegeneinander ab, so greift die Betrachtung zu
kurz, weil — wie bereits herausgestrichen — zudem die Maxime der optimalen
Masseverwertung miteinzubeziehen ist. Erst wenn man auf diesen Gesetzes-
zweck, der in manchen Konstellationen hinzutritt, Bedacht nimmt, lisst sich
konsequent erkliren, weshalb der Vertragspartner unterschiedlich behandelt
wird — entweder als Insolvenz- oder als Masseglaubiger:

Grundsitzlich priavaliert die Glidubigergleichbehandlung gegentiber
dem prozessualen Synallagmaschutz; das zeigen die Rechtsfolgen, die fiir
Surrogatanspriiche aus Austauschverhiltnissen vorgesehen sind. Eine Aus-
nahme von dieser Regel greift nach den gesetzlichen Wertungen jedoch, wenn
es fiir die Masse vorteilhaft ist, ein Austauschverhaltnis abzuwickeln, und
sich der Insolvenzverwalter daher entscheidet, eine erloschene Offerte zu
erneuern, in den Vertrag einzutreten oder ein Bestandverhaltnis fortzusetzen.

Surrogat des urspriinglichen Erfiilllungsanspruchs handelt (vgl Jabornegg, Zuriickbe-
haltungsrecht 80 f).

967 Oben S 135 bei und in FN 568 mit Nachweisen.

968 Eine Masseforderung nach § 46 Z 6 1O besteht in diesem Fall nicht, weil dieser Tatbe-
stand nur solche Bereicherungsanspriiche gegen die Masse erfasst, die sich aus einer
rechtsgrundlosen Bereicherung nach Insolvenzeroffnung ergeben (OGH 8 Ob 4/94
in JBI 1995, 520; 8 Ob 155/03g in ZIK 2004, 98/124, RIS-Justiz RS0111103; Engelhart
in Konecny, Insolvenzgesetze § 46 KO Rz 309).

969 Unmittelbar oben Pkt 3; S 230 f.
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Dann tritt die Maxime der optimalen Masseverwertung hinzu, die es — wie
einhellig anerkannt”® — rechtfertigt, einen Vertragspartner zu privilegieren
und als Masseglaubiger zu behandeln. Somit sprechen nun zwei Momente
daftr, den Vertragspartner ungekiirzt zu befriedigen. Erst das Gewicht beider
zusammen — Synallagmaschutz und Maxime der optimalen Masseverwertung
— Uberwiegt im Verhiltnis zur Gliubigergleichbehandlung; die Abwigung
schligt daher zu Lasten der Gliubigergleichbehandlung um: Der Vertrags-
partner ist Masseglaubiger. Verlangt hingegen die Maxime der optimalen
Masseverwertung nicht danach, ein Austauschverhiltnis abzuwickeln und
den Vertragspartner dabei als Massegliubiger zu behandeln, so bleibt es bei
der Grundwertung: Die Glaubigergleichbehandlung geht dem prozessualen
Synallagmaschutz vor. Dementsprechend kann der Vertragspartner seine Sur-
rogatanspriiche — obwohl sie ebenso wie seine Abwicklungsanspriiche im Syn-
allagma stehen! — blof als Insolvenzforderungen anmelden.

2. Diese Betrachtung lisst noch einen weiteren, bemerkenswerten Umstand
hervorleuchten, der schon eingangs®’! angeklungen ist. Die Maxime der op-
timalen Masseverwertung zieht, je nachdem auf welcher Rechtsfolgenebene
sie wirksam wird, unterschiedliche Effekte fiir den Synallagmaschutz nach
sich: Wahrend der materielle Synallagmaschutz abgeschwiacht und gelockert
wird, um den Zweck der optimalen Masseverwertung zu verfolgen (konkret:
die Instrumente des Vertragspartners zum Schutz des Synallagmas werden
beschrinkt”?), bewirkt derselbe Gesetzeszweck auf prozessualer Ebene ge-
rade das Gegenteil: Das Synallagma wird geschiitzt (konkret: der Vertrags-
partner wird als Massegliubiger gegeniiber anderen Insolvenzgliubigern
privilegiert’”?), obwohl das Synallagma grundsitzlich dem Gleichbehand-
lungsgrundsatz geopfert werden miisste.

Hat man erkannt, dass die Maxime der optimalen Masseverwertung dia-
metral ausgerichtete Effekte fur den Synallagmaschutz auslosen kann, ist man
davor gefeit, vorschnelle Schlisse zu ziehen. So mag es zwar auf den ersten
Blick schliissig scheinen, ein allgemeines insolvenzrechtliches Regelungsprin-
zip anzunehmen, wonach die Maxime der optimalen Masseverwertung dem
Insolvenzverwalter generell erlaubt, sich zum Wohl der Masse iiber den Syn-
allagmaschutz hinwegzusetzen. Man konnte verfihrt sein daraus abzuleiten,
wie der vorleistungspflichtige Vertragspartner zu behandeln ist: Tritt der
Insolvenzverwalter in den Vertrag ein (§ 21 I0), wire demnach zum Wohle

970 Oben S 136 bei und in FN 573 samt Nachweisen.

971 Oben S 198.

972 Oben 3. Kapitel § 4 B.IL3; S 225 ff. Die zweite Fallgruppe der Erweiterung der rechtli-
chen Bewegungsfreiheit des Insolvenzverwalters bedeutet fir sich genommen hinge-
gen keine Beeintrichtigung des materiellen Synallagmas, weil die besonderen Mog-
lichkeiten des Insolvenzverwalters durchgehend mit Surrogatanspriichen des
Vertragspartners kompensiert werden (oben 3. Kapitel § 4 B.I1.2; S 223 ff).

973 Dazu unmittelbar oben im Text.
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der Masse eine Storung des Synallagmas in Kauf zu nehmen oder sogar gebo-
ten. Konkret: Der vorleistungspflichtige Vertragspartner miisste zwar iiber
Verlangen des Insolvenzverwalters voll erfiillen, selbst konnte er die Gegen-
leistung jedoch nur als Insolvenzforderung geltend machen. Bei niherer
Uberlegung greift eine solche Schlussfolgerung freilich zu kurz. Sie lisst un-
berticksichtigt, dass die Maxime der optimalen Masseverwertung — wie he-
rausgearbeitet — auch genau das Gegenteil bewirken kann: Das Synallagma
wird geschiitzt, wo es nach allgemeinen Regeln (Glaubigergleichbehandlung)
eigentlich nicht geschiitzt wire.

5. Abwicklungsanspriiche bei vollstandiger Erfiilllung durch den
Vertragspartner

Die dritte Konstellation, in der ein Konflikt zwischen Gliubigergleichbe-
handlung und (prozessualem) Synallagmaschutz auftaucht, liegt vor, wenn
der Insolvenzverwalter weder in den Vertrag eintritt noch den Vertrag einsei-
tig auflost, weil der Vertragspartner den Vertrag bereits vollstindig erfullt hat.
Der Insolvenzverwalter ist nicht berechtigt, die weitere Erfiilllung abzulehnen
(§ 21 1O), das Austauschverhiltnis bleibt daher inhaltlich unberthrt. Dem
Vertragspartner steht die noch ausstehende Gegenleistung (Abwicklungsan-
spruch) oder Schadenersatz wegen Nichterftllung (Surrogatanspruch) zu. Der
materielle Synallagmaschutz ist intakt. Da der Vertragspartner diese Ansprii-
che mangels Ausnahmeregelung nur als Insolvenzforderung anmelden kann
(§ 50 1O), verliert er jedoch den prozessualen Synallagmaschutz, die Glaubi-
gergleichbehandlung setzt sich durch. Es zeigt sich erneut: Die Glaubiger-
gleichbehandlung privaliert grundsitzlich gegentiber dem prozessualen
Synallagmaschutz; sie hat Vorrang, solange die Maxime der optimalen Mas-
severwertung nicht hinzutritt und dadurch der Stellenwert der Regelungs-
prinzipien zueinander verschoben wird. Die Maxime der optimalen Masse-
verwertung kann aber gar nicht ins Spiel kommen, wenn der Vertragspartner
vollstandig erfiillt hat. Er verftigt dann tber keine Leistung mehr, die er unter
Berufung auf § 1052 ABGB noch zuriickhalten konnte; es trifft ihn also keine
Leistungspflicht mehr, die der Insolvenzmasse noch niitzen konnte?”*. Der
Vorrang von Glaubigergleichbehandlung gegentiber dem prozessualen Synal-
lagmaschutz bleibt unbertihrt.

6. Zwischenresiimee

Bleibt das materielle Synallagma in der Insolvenz intakt, stellt sich die Folge-
frage, ob der Vertragspartner seine daraus erflielenden Anspriiche ohne wei-
teres durchsetzen kann, ob das Synallagma also auch prozessual geschiitzt ist.
Die Durchsetzung ist eingeschrankt, wenn das Gebot der Glaubigergleichbe-

974 Hdsemeyer, Insolvenzrecht* Rz 20.13. Dazu auch schon oben S 136 bei und in FN 573
samt Nachweisen.
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handlung danach verlangt, die Anspriiche der Vertragspartner zu kiirzen. Der
Konflikt zwischen Glaubigergleichbehandlung und Synallagmaschutz wird
also auf Ebene des prozessualen Synallagmaschutzes ausgetragen. Analy-
siert man die einschligigen Fallgruppen, ist als gesetzliche Grundwertung zu
erkennen, dass die Gliaubigergleichbehandlung gegentiber dem prozessualen
Synallagmaschutz privaliert; unbefriedigte Erfullungs- und Surrogatansprii-
che des Vertragspartners werden daher in der Regel gekiirzt. Davon ausge-
nommen sind Situationen, in denen es die Maxime der optimalen Massever-
wertung erforderlich macht, den Vertragspartner voll zu befriedigen: Lisst
sich ein wirtschaftlicher Vorteil fiir die Insolvenzmasse nur erzielen, indem
das prozessuale Synallagma zugunsten des Vertragspartners intakt bleibt, tritt
die Glaubigergleichbehandlung ausnahmsweise zurtick; hier sprechen zwei
Momente (Synallagmaschutz und Maxime der optimalen Masseverwertung)
daftr, den Vertragspartner ungekiirzt zu befriedigen. Das Gewicht beider
zusammen Uberwiegt im Verhiltnis zur Gliubigergleichbehandlung.

IV. Ergebnisse

1. Der vorstehende Abschnitt (3. Kapitel §4 B) hat untersucht, wie das
positive Recht die Kollision von Synallagmaschutz einerseits und den insol-
venzrechtlichen Prinzipien andererseits — Maxime der optimalen Massever-
wertung und Gliubigergleichbehandlung — auflost. Will man aus den gesetz-
lichen Vorgaben Regeln zur Auflosung dieser Konflikte extrahieren, so ergibt
sich ein mehrfach differenzierendes Bild. Zunichst ist festzustellen, dass der
Synallagmaschutz von zwei insolvenzrechtlichen Prinzipien berthrt ist: von
der Maxime der optimalen Masseverwertung und vom Gebot der Glaubiger-
gleichbehandlung. Sie greifen auf verschiedenen Rechtsfolgenebenen in den
Synallagmaschutz ein, die man prignant als materiellen und prozessualen
Synallagmaschutz bezeichnen kann.

2. Dem materiellen Synallagmaschutz dienen Rechte und Rechtsbehelfe
des Vertragspartners, die unmittelbar aus dem Rechtsverhiltnis selbst ent-
springen und das Synallagma verwirklichen (Erfullungsanspriiche und Surro-
gatanspriiche) oder seine Verletzung sanktionieren (Einreden und Auflo-
sungsrechte). Die Maxime der optimalen Masseverwertung steht mit diesen
Rechtsbehelfen in Konflikt, sie hat gegentiber dem materiellen Synallagma-
schutz aber nur sehr punktuell und zeitlich beschrankt Vorrang. Erfillungs-
anspriiche und Surrogatanspriiche bleiben unbertihrt. Lediglich die Sanktion
von Synallagmaverletzungen ist eingeschrankt: Ist die Fortfithrung eines Un-
ternehmens gefihrdet, wird das Ricktrittsrecht wegen Verzugs (§ 918
ABGB) fiir sechs Monate suspendiert (§25a Abs 1 Z 2 IO) und die rechts-
wirksame Auflosung von Bestandvertriagen einmalig negiert (Wiederaufleben
nach § 12¢ 1O); damit sind wohlgemerkt nur Synallagmaverletzungen, die
vor Insolvenzerdffnung stattgefunden haben, einer Sanktion entzogen.
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3. Der prozessuale Synallagmaschutz ist verwirklicht, indem der Vertrags-
partner die ihm aus dem materiellen Synallagmaschutz zur Verfiigung gestell-
ten Rechte und Rechtsbehelfe durchsetzen kann. Sie stehen mit dem Gebot
der Glaubigergleichbehandlung in Konflikt. Erfullungs- und Surrogatansprii-
che des Vertragspartners sind daher grundsitzlich zu kiirzen. Von diesem
Vorrang werden jedoch Ausnahmen gemacht, sofern die Maxime der optima-
len Masseverwertung hinzutritt: Lisst sich ein wirtschaftlicher Vorteil fir die
Insolvenzmasse nur erzielen, wenn auch das prozessuale Synallagma zuguns-
ten des Vertragspartners intakt bleibt, ist die Gliaubigergleichbehandlung
aufgehoben. In einer solchen Situation sprechen zwei Momente dafiir, den
Vertragspartner ungekiirzt zu befriedigen; das Gewicht beider zusammen
(Synallagmaschutz und Maxime der optimalen Masseverwertung) iiberwiegt
im Verhaltnis zur Glaubigergleichbehandlung; der Vertragspartner ist dann
Masseglaubiger.

4. Die Analyse des Konflikts zwischen Synallagmaschutz und den insol-
venzrechtlichen Prinzipien hat ferner zutage gefordert, dass die Maxime der
optimalen Masseverwertung unterschiedliche Effekte fiir den Synallagma-
schutz auslost, je nachdem auf welcher Rechtsfolgenebene sie wirksam wird.
Wahrend sie den materiellen Synallagmaschutz abschwicht und lockert, um
die Masse optimal verwerten zu konnen (konkret: Instrumente des Vertrags-
partners zum Schutz des Synallagmas sind beschrinkt), bewirkt derselbe Ge-
setzeszweck auf prozessualer Ebene gerade das Gegenteil: Das Synallagma
bleibt geschiitzt, wenngleich es eigentlich der Gliubigergleichbehandlung
zum Opfer fallen miisste (konkret: der Vertragspartner wird als Masseglaubi-
ger gegentuber anderen Insolvenzgliubigern privilegiert). Dass die Maxime
der optimalen Masseverwertung diametral entgegengesetzt auf den Synallag-
maschutz wirken kann, ist eine bedeutsame Erkenntnis. Sie macht evident,
dass es die Maxime der optimalen Masseverwertung dem Insolvenzverwalter
keineswegs generell erlaubt, sich zum Wohl der Masse tiber den Synallagma-
schutz hinwegzusetzen. Das darf man nicht aus den Augen verlieren, wenn
es in der Folge darum geht zu beantworten, wie der vorleistungspflichtige
Vertragspartner zu behandeln ist. Tritt der Insolvenzverwalter in den Vertrag
ein (§ 21 IO), wire an sich zum Wohle der Masse eine Storung des Synallag-
mas in Kauf zu nehmen oder sogar geboten. Konkret: Der vorleistungs-
pflichtige Vertragspartner musste iiber Verlangen des Insolvenzverwalters
zwar voll erfiillen, er selbst konnte jedoch seinen Anspruch auf die Gegen-
leistung nur als Insolvenzforderung geltend machen. Bei niherer Uberlegung
greift eine solche Schlussfolgerung allerdings zu kurz. Sie lisst unberticksich-
tigt, dass die Maxime der optimalen Masseverwertung eben auch das Gegen-
teil bewirken kann. Das Synallagma wird geschiitzt, wo es nach allgemeinen
Regeln (Glaubigergleichbehandlung) eigentlich keinen Schutz geniefit. Erst
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die noch vorzunehmende®”®, prizise Zusammenschau aller zivil- und insol-

venzrechtlichen Wertungen wird es erlauben, auf einer dogmatisch unter-
mauerten Grundlage zu beurteilen, wie der vorleistungspflichtige Vertrags-
partner zu behandeln ist.

C. Glaubigerprivilegierung infolge
Glaubigergewahrsame versus
Glaubigergleichbehandlung

1. Die Untersuchung hat bereits versucht, mehrere Prinzipienkonflikte
aufzulosen: den Konflikt zwischen der Vertragstreue und der Maxime der
optimalen Masseverwertung®’®; und eben zuvor den Konflikt zwischen Syn-
allagmaschutz und den insolvenzrechtlichen Prinzipien der optimalen Masse-
verwertung sowie der Gliubigergleichbehandlung””. Mehrfach®”® ist schon
angeklungen, dass das Sachen- und Insolvenzrecht von einem weiteren
Bauprinzip beherrscht zu sein scheinen, das fir die Stellung des vorleistungs-
pflichtigen Vertragspartners bedeutsam ist. Das neue Bauprinzip ist insbeson-
dere zum Vorschein gekommen, als die in einer Vorleistungssituation tangier-
ten Regelungsprinzipien und die dabei ausgelosten Interessenkollisionen
aufgefichert wurden (oben S 201 f), allerdings ist es bislang einigermafien
konturlos geblieben. Greifbaren Niederschlag findet dieses Prinzip dort, wo
das Privatrecht die Gewahrsamsiibertragung als Zisur heranzieht, wenn es
eine insolvenzfeste Position gewihrt. Demnach ist ein Glaubiger privilegiert,
solange er vom Schuldner zu beanspruchende Vermogenswerte (noch) in sei-
ner Gewahrsame hat. Evident ist damit, dass das neue Bauprinzip mit der
Gliaubigergleichbehandlung in Konflikt gerit. Muss die Glaubigergleichbe-
handlung zugunsten des neuen Bauprinzips zuriicktreten, wird der Glaubiger
aufgrund seiner Gewahrsame ungekiirzt befriedigt. Man kann demnach da-
von sprechen, dass die Gliubigergewahrsame den prozessualen Synallagma-
schutz starkt oder wiederaufleben lisst.

2. Das damit ins Spiel gebrachte neue Bauprinzip ist bislang allerdings noch
nicht in ausreichend klare Konturen gefasst; ohne scharfe Umrisse taugt es
nicht als Grundlage fiir weitere Uberlegungen. Bevor sich die Kollision zwi-
schen dem neuen Bauprinzip und der Glaubigergleichbehandlung analysieren
lasst, muss daher eine Befundaufnahme vorangehen. Die dogmatischen Wur-
zeln dieser das Sachen- und Insolvenzrecht durchwachsenden Zisur lassen
sich in reinster Form wohl im Faustpfandprinzip vermuten. Dort soll deshalb
der Startpunkt liegen, von dem aus das Prinzip gedeutet wird und die hinter

975 Unten 3. Kapitel § 5; S 323 ff.
976 Oben 3. Kapitel §4 A; S 203 ff.
977 Oben 3. Kapitel § 4 B; S 219 ff.
978 Oben S 185, 189 und 198 f.
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ihm stehenden gesetzlichen Wertungen analysiert werden. Wie ebenfalls be-
reits angedeutet®”?, nimmt das Privatrecht den Umstand der (noch) bestehen-
den Gliubigergewahrsame auch in zahlreichen Situationen abseits des Pfand-
rechts zum Anlass, einen Gliubiger zu privilegieren. Es wird daher stets
darauf zu achten sein, mit den gewonnenen Erkenntnissen einen verallgemei-
nerungsfahigen Erklirungsansatz dafiir zu liefern, weshalb in Situationen mit
Glaubigergewahrsame die Gliubigergleichbehandlung durchbrochen ist.

I. Befund: ,In-Hdanden-Halten” eines Vermogenswerts als
insolvenzrechtlich relevantes Tatbestandsmerkmal

1. .In-Handen-Halten” und Glaubigergewahrsame

Das Insolvenzrecht differenziert bei der Behandlung eines Glaubigers
mehrfach anhand des Kriteriums, ob er einen Vermogenswert — vorerst sei
die saloppe und unscharfe Formulierung gestattet — noch ,in Hinden halt“
oder bereits ,,aus der Hand gegeben® hat. Einen solchen Befund hat die Leh-
re?8% wiederholt aufgestellt; auf dhnliche — wenngleich ebenfalls noch kontur-
lose — Ansitze stofit man bereits in der Genese zum ,,umfassenden® (weil auf
Konnexitit verzichtenden) unternehmerischen Zurtickbehaltungsrecht (§ 369
UGB)?!. Wie sich schon eingangs zeigt, ist der hier zu entwickelnde Ge-
danke nicht als revolutionire These einzustufen. Sein dogmatisches Funda-
ment und seine Stellung im System der Glaubigerbehandlung scheinen aller-
dings noch nicht ausreichend gewtirdigt und aufbereitet zu sein?®?. Versucht
man, das ins Spiel gebrachte Tatbestandsmerkmal in die bekannten privat-
rechtlichen Kategorien einzuordnen, liegt es aufs Erste nahe, das In-Handen-

979 Oben 3. Kapitel § 3 C.IL4.b; insbesondere S 188 {.

980 Exakt auf diese Weise formuliert etwa Bollenberger, Zahlungsunfihigkeit 109. Siehe
ferner K. Schmidt, JZ 1976, 756 (757), der betont, es sei fiir das Insolvenzrisiko nicht
bedeutungslos, ob der Glaubiger ein Darlehen bereits ausbezahlt habe oder nicht; in
diesem Sinn auch derselbe, 2aO 761, im Zusammenhang mit den Voraussetzungen fiir
eine Privilegierung des Vertragspartners im Rahmen von § 17 dKO (entsprach § 21
I0): ,Nicht erfiillt haben bedeutet, nicht hergegeben haben; sieche ferner etwa
Grundmann, JA 1985, 80 (84): Zu schiitzen sei derjenige, ,,der dem Gemeinschuldner
keinen Kredit schenkte und selbst nicht vor dem Vertragspartner leistete; vgl ferner
Astner, Inkongruente Deckung 79, der das Insolvenzrisiko von der endgiiltigen Auf-
gabe der Sachgewahrsame abhingig macht. Siehe auch schon oben S 153 f.

981 So war man sich schon im Zuge der Redaktion der einschligigen Bestimmungen sehr
wohl einer berechtigten Vorstellung bewusst, dass sich ein Kaufmann fiir gesichert
halten diirfe, Kredit zu gewihren, wenn er Eigentum des Schuldners in Hinden halte;
niher dazu Wolff, ArchHR 3, 251 (252 ff mit weiteren Hinweisen).

982 Plastisch etwa die im Rahmen der Entstehungsgeschichte des kaufmannischen Zu-
rickbehaltungsrechts geiuflerten Bedenken: ,ein auf dunklen Vorstellungen von De-
ckung beruhendes Prinzip von unbestimmter Tragweite“ (Wolff, ArchHR 3, 251
[253]).
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Halten mit der Austibung von Gewahrsame gleichzusetzen. Im hier verwen-
deten Sinn geht das In-Héinden-Halten aber — wie sich zeigen wird — tber die
blofle Gewahrsame im herkdmmlichen Sinn hinaus: Es umschreibt nimlich
gleichermaflen Situationen, in denen der Glaubiger einen unkorperlichen
Vermogenswert ,in Hinden halt“, etwa weil er eine Geldforderung des
Schuldners noch nicht beglichen oder eine sonstige Leistung noch nicht er-
bracht hat; selbst solche Situationen sind also miteinzubeziehen, in denen der
Vermogenswert dem Vermogen des Schuldners noch nicht zugeordnet ist,
sondern dieser blof8 Anspruch darauf erheben kann®’. Wenn im Folgenden
bisweilen der Einfachheit halber dennoch verkiirzt von der Gewahrsame des
Gldubigers an einem Vermogenswert die Rede ist, sind damit auch solche
Konstellationen gemeint. Die begriffliche Unschirfe und Abweichung gegen-
tiber dem gebrauchlichen Verstindnis soll die Formulierungen lediglich von
vermeidbarem Ballast befreien; sie sei fiir den Rest der Untersuchung gestat-
tet.

2. Glaubigerprivilegierung mittels Durchbrechung der
Glaubigergleichbehandlung

1. Dass der Glaubiger einen Vermogenswert, den der Schuldner beanspru-
chen kann, in Hinden hilt, ist zunichst unter dem Aspekt der Glaubiger-
gleichbehandlung bedeutsam. Deutlich findet das darin Niederschlag, dass
die Rechtsordnung dingliche und damit®®* insolvenzfeste Rechte aner-
kennt. Thre Begriindung und Ubertragung erfordern bei beweglichen Sachen
grundsitzlich die Einraumung von Besitz als dufleres Zeichen’®. Zwar haben
Ubergabesurrogate dieses Erfordernis stark verwissert”®, doch ist es bei den
Sicherungsrechten, die gerade fiir den Eintritt der wirtschaftlichen Krisensi-
tuation konzipiert sind, durch das Faustpfandprinzip (§ 451 ABGB) speziell
abgesichert’®”: Nur wenn der Schuldner einen entsprechenden Ubertragungs-
akt setzt — dazu muss er grundsitzlich (§ 452 ABGB) dem Glaubiger die
Gewahrsame an der Sache iibertragen?®® —, entsteht das insolvenzfeste Siche-

983 Zu dieser Irrelevanz der Eigentumsfrage sogleich niher S 240 bei und in FN 992.

984 Womit Aus- und Absonderungsrechte fir dinglich Berechtigte zu rechtfertigen sind,
wird noch darzulegen sein: Dabeli ist zwischen solchen Rechten mit Gliubigergewahr-
same am Vermogenswert (Pfandrecht/Sicherungsiibereignung; dazu unten 3. Kapitel
§ 4 C.III; insbesondere S 268 ff) und jenen ohne Gliubigergewahrsame am Vermo-
genswert (Eigentumsvorbehalt, vermietete/entliehene/verwahrte Sachen; dazu unten
3. Kapitel § 4 C.IV; S 293 ff) zu unterscheiden.

985 Siche etwa nur Wellspacher, Vertrauen 121 {, unter Hinweis auf Zeiller, Vortrag zum
Sachenrecht; ferner Wieling, Sachenrecht® § 1 1.4.d (S 23).

986 So etwa Einsele, JZ 1990, 1005 (1007); Medicus, JURA 2001, 294 (295).

987 Diese Strenge des allgemeinen Publizititsprinzips im Anwendungsbereich der Siche-
rungsrechte streicht etwa . Bydlinski, System und Prinzipien 320, heraus.

988 Ebenso geniigt aber, dass die Pfandsache in die Gewahrsame eines Dritten gelangt;
dazu S 252 FN 1033.
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rungsrecht. Die Rechtsstellung des Pfandglaubigers gegentiber der Insolvenz-
masse hingt zudem, auch noch nachdem das Pfandrecht wirksam begrindet
wurde, davon ab, ob er die Pfandsache in seiner Gewahrsame hat oder
nicht: Befindet sich die Pfandsache beim Absonderungsgliaubiger, ist gegen
seinen Willen weder eine kridamiflige Verauflerung noch eine freihindige
Verwertung moglich; erst wenn die gesicherte Forderung fallig ist, kann das
Insolvenzgericht dem Absonderungsgliubiger eine Frist zur Verwertung set-
zen, nach deren fruchtlosem Verstreichen es thm auftragen kann, die Pfandsa-
che an den Insolvenzverwalter zur Verwertung herauszugeben (§ 120 Abs 3
10: Verwertungszwang)®®®. Hat hingegen der Insolvenzverwalter die Pfand-
sache in seiner Verfligungsmacht, kann er sie ohne Riicksicht auf die Fallig-
keit der Forderung gerichtlich verduflern oder anderweitig verwerten (§ 120
Abs 2 IO). Der Umstand, dass der Absonderungsglaubiger die Pfandsache in
Hinden halt, bringt ithm also noch weitere Vorteile, die iiber die abgesonderte
Befriedigung hinausgehen®®.

2. Dass dinglich Berechtigte in der Insolvenz gegeniiber anderen Gliubigern
bevorzugt sind, ist allgemein bekannt. Die Stellung des Glaubigers hingt aber
auch in anderen Konstellationen, das heifit abseits dinglicher Rechte, davon
ab, ob er einen Vermdgenswert, auf den der Schuldner Anspruch hat, in
Hinden hilt oder nicht. Dabei muss dem Schuldner an dem in Gliubigerge-
wahrsame befindlichen Vermogenswert keineswegs das Eigentumsrecht oder
ein sonstiges dingliches, einen Herausgabeanspruch begriindendes Recht zu-
stehen. Die sogleich zu erérternden Konstellationen werden erhellen, dass es
fir die Privilegierung des Glaubigers vielmehr gentigt, wenn der Schuldner
berechtigt ist, die Herausgabe einer Sache oder die Erbringung einer Leis-
tung”! vom Gliubiger zu fordern, gleichgiiltig aus welchem Titel?*2.

989 Im Einzelnen Petschek/Reimer/Schiemer, Insolvenzrecht 553; Riel in Konecny/Schu-
bert, Insolvenzgesetze § 120 KO Rz 74 {f; Kodek in Bartsch/Pollak/Buchegger, Insol-
venzrecht IV* § 120 KO Rz 55 (kein Verwertungszwang, weil keine Pflicht im techni-
schen Sinn, sondern blofle Verwertungsobliegenheit).

990 Niher Burgstaller, Pfandrecht 50 ff. Zur dogmatischen Rechtfertigung dieser Rechts-
folge mit dem Gedanken der Dispositionsentziehung unten S 273 FN 1105.

991 Die Erbringung von Leistungen zieht grundsitzlich schon Schenck, Retentionsrecht
112 ff, als denkbaren Anwendungsfall eines Zuriickbehaltungsrechts zur Sicherung
des Gliubigers in Betracht, lehnt dies im Ergebnis aber aus konstruktiven Uberlegun-
gen ab.

992 Ganz in diesem Sinn hat man im Zuge der BGB-Redaktion (Johow, Begriindung 1461)
betont, dass die Sicherung des Glaubigers durch ein Zurtickbehaltungsrecht nicht da-
von abhingt, wer Eigentiimer des zuriickbehaltenen Vermogenswerts ist (Irrelevanz
der Eigentumsfrage). Deutlich ist dies auch dem Gesetz zu entnehmen, wenn das
unternehmerische Zuriickbehaltungsrecht ausdriicklich fiir Sachen im Eigentum des
Gliubigers eingeraumt wird (§ 369 Abs 1 Satz 2 UGB; niher Jabornegg, Zuriickbehal-
tungsrecht 217 f). Vgl ferner Schenck, Retentionsrecht 53 f, der als Gemeinsamkeit der
beiden hier einschligigen und im Folgenden eingehend zu besprechenden Institute
der Aufrechnung und des Zurtickbehaltungsrechts (unten 3. Kapitel §4 C.IIL3;
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Die These, dass Vermogenswerte in Glaubigergewahrsame ein bevorzug-
tes Befriedigungsrecht des Glaubigers erlauben, ist freilich noch rudimentir;
sie muss prazisiert werden. Zu denken ist zum einen an Situationen, in denen
der Vermogenswert in Gliaubigergewahrsame dem Vermégen des Schuld-
ners zugeordnet ist, der Glaubiger also verpflichtet ist, ihn an den Schuldner
herauszugeben. Solche Fille sind mit Blick auf die Glaubigerprivilegierung
unproblematisch: Der Vermogenswert ist (bereits) Bestandteil des schuldne-
rischen Haftungsfonds, es besteht also keine Schwierigkeit, dem Gliaubiger
daran ein bevorzugtes Befriedigungsrecht einzuraumen. Zum anderen kann
sich der Vermogenswert, der als Sicherheit dient, nicht blof in Glaubigerge-
wahrsame, sondern auch (noch) im Gliubigervermégen befinden; gemeint
sind Fille, in denen der Glaubiger gegeniiber dem Schuldner (noch) zur Leis-
tung verpflichtet ist, etwa weil er den Vermogenswert dem Schuldner zu
tibereignen hat. Hier leuchtet es nicht unmittelbar ein, dem Gliubiger ein
(bevorzugtes) Befriedigungsrecht an diesem Vermogenswert zu gewihren.
Das scheint prima vista schwer vorstellbar, zumal der Glaubiger damit Be-
friedigung aus seinem eigenen Vermogenswert erhielte. Das konstruktive
Hindernis 16st sich jedoch auf, hat man erkannt, dass der Leistungsanspruch
des Schuldners gegen den Gliubiger einen Vermogenswert im schuldneri-
schen Haftungsfonds verkorpert. Der Glaubiger kann ohne weiteres berech-
tigt sein, sich aus dieser Forderung gegen sich selbst vorzugsweise zu befrie-
digen, nidmlich indem er die eigene Verbindlichkeit zum Erléschen bringt.
Eine solche Sichtweise mag auf den ersten Blick konstruiert erscheinen, ist
jedoch keineswegs abwegig. Sie ist im Rechtsinstitut der Barkaution aner-
kannt: Der Glaubiger (Kautionsnehmer) ist dadurch gesichert, dass er sich
aus der eigenen Schuld gegentiber dem Pfandbesteller (pignus debiti) bevor-
zugt befriedigen kann?®.

3. Auch beim beidseitig nicht vollstindig erfiillten Vertrag im Sinne des § 21
IO trifft man eine solche Situation an, in der der Glaubiger einen vom
Schuldner zu beanspruchenden Vermégenswert in seiner Gewahrsame hat
und deswegen privilegiert ist. Nach tiberwiegender — meines Erachtens zu-
treffender — Ansicht”®* wirkt die Erfiillungsablehnung des Insolvenzver-
walters lediglich ex nunc; (Teil-)Leistungen und Vermogenswerte, die der
Vertragspartner/Glaubiger bereits aus der Hand gegeben hat, verbleiben
demnach in der Insolvenzmasse und sind fiir thn verloren. Aus der herr-

S 276 ff) als relevanten Umstand hervorhebt: Es werde etwas zuriickbehalten, was
man dem Schuldner schuldet, mag dies auch aus unterschiedlichem Rechtsgrund sein.

993 Pfaff, GZ 1869, 295 (295); ihm folgend Klang in Klang, ABGB? II 398. Ebenso Eb-
renzweig, System 1/2, 397 f; Iro/Riss, Sachenrecht” Rz 9/12; Koch in KBB, ABGB”
§ 447 Rz 3; Wolf, wobl 1999, 343 (343). Anders Gschnitzer/Faistenberger/Barta/Call/
Eccher, Sachenrecht? 195, und Wieling, Sachenrecht® § 15.1.4 (S 697), sowie Spitzer,
Pfandverwertung 32 mit weiteren Hinweisen.

994 Siche oben S 133 f FN 563 ff mit Nachweisen.

241



Kap 3: Wirkung in der Insolvenz

schenden Differenztheorie?® folgt aber, dass dem Vertragspartner jene (Teil-)
Leistungen zur Befriedigung dienen, die der Schuldner bereits erbracht hat
und die sich nun in den Hinden des Vertragspartners befinden: Der Vertrags-
partner behilt die empfangene Leistung und bringt deren Wert von seinem
Schadenersatzanspruch (§ 21 Abs 2 I0) in Abzug.

Beim Zuriickbehaltungsrecht spielt das Kriterium des In-Hinden-Hal-
tens ebenfalls eine Rolle fiir die Position des Glaubigers. Zurtickbehaltungs-
rechte sind dem Pfandrecht gleichgestellt (§ 10 Abs 2 IO) und gewahren da-
mit ein Recht auf bevorzugte Befriedigung. Sachen des Schuldners®®, die
der Vertragspartner berechtigterweise zurtickbehalten hat, die er also noch in
Hinden hilt, dienen zur Sicherung seiner Forderungen gegen den Schuld-
ner’’; unter bestimmten Umstinden ist — wie noch zu besprechen sein
wird??® — sogar ein Glaubiger privilegiert, der Vermogenswerte unberechtigt
zuriickbehilt. Eine neuere Auffassung”® riumt dem Zuriickbehaltungsbe-
rechtigten uiberdies die schon angesprochenen Vorteile des Pfandgliubigers
im Rahmen der Verwertung nach § 120 IO ein.

995 Lehmann, KO 151; Gamerith in Bartsch/Pollak/Buchegger, Insolvenzrecht I* § 21
KO Rz 24; Widhalm-Budak in Konecny, Insolvenzgesetze § 21 10 Rz 288; Kepplin-
ger, Synallagma 262; Jaeger/Henckel, KO? §17 Rz 173; Wegener in Uhlenbruck,
InsO'> § 103 Rz 173.

996 Die Gleichstellung nach § 10 Abs 2 IO erfasst nach herrschender Auffassung nur sol-
che Zuriickbehaltungsrechte, bei denen der Glaubiger eine Sache des Schuldners in
Hinden hat, nicht aber jene nach §§ 1052, 1062 ABGB (Petschek/Reimer/Schiemer,
Insolvenzrecht 545; Apathy in Bartsch/Pollak/Buchegger, Insolvenzrecht I* § 10 KO
Rz 16 mit weiteren Hinweisen). Angesichts der zuvor (FN 992) zitierten BGB-Mate-
rialien und spitere Uberlegungen vorwegnehmend, aus denen ein allgemeines Prinzip
der Glaubigerprivilegierung infolge Gliubigergewahrsame abgeleitet werden wird (so-
gleich im Text), erscheint es fragwiirdig, das Zuriickbehaltungsrecht des Glaubigers
auf Sachen des Schuldners einzuschrinken. Dagegen spricht vor allem, dass § 369
Abs 2 Satz2 UGB ein Zurlckbehaltungsrecht unter bestimmten Voraussetzungen
auch an Sachen im Eigentum des Glaubigers anerkennt, woraus gewichtige Stimmen
im Wege der Analogie allgemein ein Zurtickbehaltungsrecht an eigenen Sachen ablei-
ten (dafiir Canaris in Staub, HGB* §§ 369-372 Rz 26; dagegen Jabornegg, Zuriickbe-
haltungsrecht 217).

997 Im Einzelnen ist umstritten, ob hier eine formelle oder materielle Gleichstellung mit
dem Pfandrecht vorliegt: Nach tiberwiegender Auffassung bleibt das Zuriickbehal-
tungsrecht inhaltlich unverandert (Denkschrift KO 19 f), sodass der Gliubiger nicht
unmittelbar die Verwertung der zuriickbehaltenen Sache begehren kann, sondern le-
diglich von der Prozesssperre (§ 6 Abs 1 IO) ausgenommen ist und daher auf Leistung
bei sonstiger Exekution in die Sache klagen kann (Nachweise unten S 283 FN 1153).

998 Unten 3. Kapitel § 5 B.IL.3; S 337 ff.

999 Riel in Konecny/Schubert, Insolvenzgesetze § 120 KO Rz 74; Apathy in Bartsch/Pol-
lak/Buchegger, Insolvenzrecht I* § 10 KO Rz 18; Kodek in Bartsch/Pollak/Buchegger,
Insolvenzrecht IV* § 120 KO Rz 57; zum Meinungsstand Burgstaller, Pfandrecht 103 f
und 109 f.
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Ahnlich wie ein Absonderungsberechtigter ist der Gliubiger geschiitzt,
wenn eine Aufrechnungslage besteht und soweit seine Forderung in der
Gegenforderung des Schuldners Deckung findet!°®. Auf den ersten Blick
mag man dies als Selbstverstindlichkeit einstufen, doch griindet sein Schutz
hier wiederum nur auf dem Umstand, dass der Glaubiger die dem Schuldner
(aus der Gegenforderung) gebiihrende Leistung noch in Hinden hilt. Zahlt
der Glaubiger nimlich — wenn auch irrtiimlich, also in Unkenntnis der Auf-
rechnungslage —, ist die Gegenforderung getilgt; eine Riickforderung (wegen
Irrtums) als Massebereicherung ist nicht moglich!®!. Anders formuliert:
Gibt der Glaubiger den Vermogenswert aus der Hand (Zahlung), geht seine
Sicherheit verloren.

Schliefllich kommt eine gleichartige Wertung im sogenannten Verfol-
gungsrecht (§45 I0) zum Ausdruck: Danach kann der Verkdufer an den
Schuldner versendete Waren ,zuriickfordern®; er kann also Aussonderung
der Ware verlangen, obwohl der Empfinger beim Versendungskauf in der
Regel bereits mit Ubergabe an den Transporteur Eigentum erworben hat
(§ 429 ABGB)'%2. Das Aussonderungsrecht setzt voraus, dass der Schuldner
die Ware weder vollstindig bezahlt hat noch Gewahrsame daran erlangt hat.
Wiederum hingt die Stellung des Glaubigers in der Insolvenz also unmittel-
bar davon ab, wer bei Insolvenzeroffnung die Gewahrsame an einem dem
Schuldner zustehenden Vermogenswert hat, wer den Vermogenswert also in
Hinden halt'%%.

4. Betrachtet man die einschligigen insolvenzrechtlichen Bestimmungen, be-
statigt sich das bereits vermutete allgemeine Bauprinzip: Ein Glaubiger ist
bevorzugt zu befriedigen, also von der Gliubigergleichbehandlung ausge-
nommen, wenn sich ein Vermégenswert, den der Schuldner zu fordern
berechtigt ist, (noch) in den Hinden des Gliubigers befindet. Diese For-
mulierung lisst unbeantwortet, ob die Privilegierung, die an die Gliubigerge-

1000 Siehe nur Schrutka-Rechtenstamm, Compensation 18 ff und 58; Ehrenzweig, Zah-
lungsunfihigkeit 3; Dullinger, Aufrechnung 175; Gamerith in Bartsch/Pollak/
Buchegger, Insolvenzrecht I* § 19 KO Rz 8; Petschek/Reimer/Schiemer, Insolvenz-
recht 475 je mit weiteren Hinweisen.

1001 Mayrhofer, Schuldverhiltnisse Allgemeine Lehren® 614; Dullinger, Aufrechnung
162 f; dieselbe in Rummel, ABGB? § 1438 Rz 15; Schubert in Konecny/Schubert,
Insolvenzgesetze §§ 19, 20 KO Rz 11; Konecny in Konecny/Schubert, Insolvenzge-
setze § 102 KO Rz 21; Gamerith in Bartsch/Pollak/Buchegger, Insolvenzrecht I* § 19
KO Rz 90.

1002 Herrschende Auffassung; siehe nur Petschek/Reimer/Schiemer, Insolvenzrecht 453;
Buchegger, Insolvenzrecht® 65; Schulyok in Konecny/Schubert, Insolvenzgesetze § 45
KO Rz 1; Hilger, KTS 1988, 595 (595).

1003 Genau genommen wird dabei die Privilegierung des Glaubigers sogar iiber den Mo-
ment des Aus-der-Hand-Gebens hinaus erstreckt, weil sie bis zur Gewahrsamsbe-
griindung durch den Schuldner eingreift; niher dazu und zur systematischen Einord-
nung dieser Besonderheit unten 3. Kapitel § 4 C.IIL.3.d; S 285 ff.
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wahrsame gekniipft ist, gleichermaflen eingreift, wenn die Gliubigergewahr-
same unberechtigt ist. Damit sind Fille gemeint, in denen der Glaubiger — etwa
auf Grund einer Vorleistungspflicht — bereits verpflichtet gewesen wire, den
Vermogenswert an den Schuldner herauszugeben oder ihm zu leisten. Diese
Frage ist fiir den hier interessierenden einseitig erklirten Eigentumsvorbehalt
zentral; ihr ist aber erst zu einem spiteren nachzugehen. Zunichst ist es erfor-
derlich, das Grundprinzip der Gliubigerprivilegierung infolge Glaubigerge-
wahrsame mit ausreichend scharfen Konturen zu skizzieren. Darauf aufbauend
ist zu untersuchen, wie der Glaubiger mit unberechtigter Gewahrsame, insbe-
sondere der vorleistungspflichtige Glaubiger zu behandeln ist!%%*.

3. Glaubigerprivilegierung auf anderem Weg

1. Das In-Hinden-Halten eines Vermogenswerts ist nicht nur ausschlagge-
bend dafiir, ob ein Glaubiger bevorzugt befriedigt wird; es kann mitunter
auch Glaubigerprivilegierungen anderer Art auslosen. So wurde bereits ange-
sprochen (oben S 240), dass dem Absonderungsgliubiger nach § 120 Abs 3
IO noch weitere, tiber die abgesonderte Befriedigung hinausgehende Vorteile
zukommen, wenn sich der Vermogenswert in seiner Gewahrsame befindet.
Vorteile, die an das In-Hinden-Halten eines Vermogenswerts ankntipfen, se-
hen ferner die bestandrechtlichen Bestimmungen der Insolvenzordnung vor.
Das osterreichische Insolvenzrecht schiitzt den Bestandnehmer in der Be-
standgeberinsolvenz besonders, sobald ihm die Bestandsache tbergeben
wurde: Hat der Schuldner eine Sache in Bestand gegeben, das Bestandobjekt
also bereits an den Bestandnehmer (Vertragspartner) iibergeben'%%, kann der
Insolvenzverwalter das Bestandverhaltnis nicht mehr nach § 21 IO beenden,
sondern er tritt in das Bestandverhiltnis ein'%% (§ 24 1O). Das bedeutet, dass
er das Bestandverhiltnis nicht im Wege einer (fristlosen) Erftllungsableh-
nung auflésen kann, wenngleich der Tatbestand von § 21 IO an sich erfille
wire, sondern nur nach den allgemeinen Regeln kiindigen kann'®®’. Die

1004 Unten 3. Kapitel §5 B; S 329 ff.

1005 Oberhammer in Konecny/Schubert, Insolvenzgesetze § 24 KO Rz 6; eingehend Rar-
hauscher, Bestandrechte 15 ff (vgl insbesondere die Hinweise aaO 16 FN 75). Anders
jedoch Lebhmann, KO 159 ff; Gamerith in Bartsch/Pollak/Buchegger, Insolvenz-
recht I* § 24 KO Rz 2.

1006 Diese Formulierung (Eintritt des Insolvenzverwalters) findet sich im Gesetzestext
und ist weit verbreitet (etwa OGH 8 Ob 235/99p in ZIK 2000, 92/111); sie fiihrt
jedoch in die Irre (vgl nur Oberhammer in Konecny/Schubert, Insolvenzgesetze § 23
KO Rz 58 f mit weiteren Hinweisen; Konecny, FS Krejci 1809 [1816 f]): Sie will
lediglich ausdriicken, dass das Bestandverhiltnis nach Insolvenzeroffnung ohne wei-
teres fortbesteht (Oberbammer, aaO § 24 KO Rz 1; Riss in KLS, I0? § 24 Rz 1);
einer Erklirung des Insolvenzverwalters bedarf es dazu nicht.

1007 Gamerith in Bartsch/Pollak/Buchegger, Insolvenzrecht I* § 24 KO Rz 8; Oberbam-
mer in Konecny/Schubert, Insolvenzgesetze §24 KO Rz 1; Riss in KLS, 10? § 24
Rz 2; OGH 6 Ob 162/59 in MietSlg 7777; RIS-Justiz RS0064423.
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§ 4 Auflésung der Prinzipienkonflikte

Ubergabe des Bestandobjekts verschafft dem Vertragspartner/Bestandneh-
mer also gewissen Bestandschutz und privilegiert ihn damit gegeniiber ande-
ren Glaubigern — und zwar deswegen, weil er einen Vermogenswert in Han-
den halt, auf dessen Herausgabe der Schuldner grundsitzlich Anspruch
hat!'%%8. Besitz oder Gewahrsame an der Bestandsache bringen ebenso in der
Bestandnehmerinsolvenz Vorteile mit sich: Ein wegen Nichtzahlung des Be-
standzinses rechtswirksam aufgelostes Bestandverhiltnis kann fortgesetzt
werden (§ 12¢ 10)'9%. Diese Moglichkeit besteht jedoch nur, solange der
Schuldner die Bestandsache noch nicht zuriickgestellt hat (und zwar weder
freiwillig noch im Zuge einer Raumungsexekution), solange er sie also noch
in Hinden hilt; danach erlischt seine Chance darauf, das Bestandverhiltnis
nach § 12¢ 1O wiederherzustellen!®1°.

Schliellich bestirkt noch eine Vorschrift des deutschen Insolvenzrechts
den Befund, dass das In-Hinden-Halten insolvenzrechtlich relevant ist. § 107
Abs 1 InsO regelt die Situation, in der der Schuldner vor Insolvenzerdffnung
eine bewegliche Sache unter Eigentumsvorbehalt verkauft und dem Vorbe-
haltskdufer (Vertragspartner) bereits ,,den Besitz!°!! an der Sache tibertragen®
hat. In diesem Fall kann der Vertragspartner die Erftllung des Kaufvertrages
verlangen. Abweichend von der allgemeinen Regel'?!? ist der Insolvenzver-
walter also nicht berechtigt, die weitere Erfiillung nach § 103 InsO (ent-
spricht § 21 IO) abzulehnen; dem Vertragspartner kann das bereits in seinem
Besitz befindliche, wenngleich noch der Insolvenzmasse gehorende (1) Vor-
behaltsgut nicht mehr entzogen werden.

1008 Bezeichnenderweise sprechen auch die Materialien zur deutschen Konkursordnung
1877 (Motive KO 75 = 