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Einleitung

1. GEGENSTAND DER ARBEIT

Gegenstand der Arbeit ist eine rechtsvergleichende Darstellung des Eigentumsvorbehalts und
dessen Wirkungen im Insolvenz- und Exekutionsrecht in Osterreich, Deutschland und der
Schweiz. Dabel wird die Lehre und Rspr der letzten Jahrzehnte aufgearbeitet und der aktuelle
Stand, den der Eigentumsvorbehalt in der heutigen Wissenschaft und Praxis dieser Staaten

einnimmt, dargestellt.

Umfassende wissenschaftliche Arbeiten zum Eigentumsvorbehalt, liegen in dlen drel Staaten
schon mehr al's 30 Jahre zuriick.* Seit her sind jedoch hunderte einschlagige Entscheidungen
und Aufsdtze erschienen, sind etliche Novellen erlassen worden und hat das Europarecht
mittlerwelle zu einigen Besonderheiten gefuhrt. Die Aufarbeitung dieser umfangreichen
Judikatur und Literatur, sowie die damit verbunden Anderungen des Instituts des

Eigentumsvorbehalts, sollen in dieser Arbeit aufgezeigt werden.

2. GANG DER UNTERSUCHUNG

Die Arbeit lasst sich in eine einleitende Darstellung des EV im internationalen Warenverkehr
und die drei Abschnitte Tell | bis Il untertellen. Dabel soll im ersten Teil der einfache
Eigentumsvorbehalt im geltenden Recht der drel Staaten rechtsvergleichend dargestellt
werden. Gemeint ist damit nicht ein umfassender schuld- und sachenrechtlicher
Rechtsvergleich, sondern eine Darstellung al jener Bereiche, in denen die Rechtsordnungen
der drei Staaten, bzw. die Lehre und Rspr auseinanderklaffen. Das Augenmerk des ersten
Abschnittes soll vor allem auf dem Aufzeigen von Unterschieden liegen. Auf die Anhaufung
von juristischen Details, die in allen drei Staaten gleich gehandhabt werden, kann verzichtet
werden. Dabel ist zu beachten, dass die in jedem Kapitel zundchst alle drei Staaten
nacheinander behandelt werden und im Anschluss eine rechtsvergleichende Stellungnahme

erfolgen soll, soweit diese notwendig ist.

! In Osterreich: Bydlinski in Klang 1V/22 § 1063; BRD: Serick in Serick 1-V; Schweiz: Scherrer in ZK 1V/22 Art.
715, 716
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Des Weiteren sollen dann ausgewdhite vertikale und horizontale Erwelterungsformen des
Eigentumsvorbehalts beleuchtet werden. Vor alem bel den Sonderformen zeigt sich die
unterschiedliche Ausgestaltung die der Eigentumsvorbehalt in der Praxis der drei Staaten
erffahren hat. Schwerpunkt bildet dabei eine Untersuchung des verlangerten
Eigentumsvorbehalts, welcher im alltéglichen Warenverkehr die mit Abstand grofdte
Bedeutung erlangt hat.

Endlich sollen dann im zweiten Tell die Wirkungen des Eigentumsvorbehalts im Konkurs
dargestellt werden. Gemeint sind damit sowohl der Konkurs des Kaufers, as auch jener des
Verkaufers. Aber auch die Auswirkungen der Insolvenz eines Vertragsteiles auf den
verléngerten Eigentumsvorbehalt sollen untersucht werden. Den Abschluss dieses Tells soll
eine Darstellung des grenziberschreitenden Konkursrechts sowohl nach nationalem, als auch

nach internationalem Recht, bilden.

Im letzten Teil der Arbeit sollen die Realisierungsmoglichkeiten des Eigentumsvorbehalts
durch den Verkaufer und Dritte im Wege der Zwangsvollstreckung aufgezeigt werden. Auch
in diesem Kapitel sollen die Moglichkeiten der grenziberschreitenden Vollstreckung
dargestellt werden.

3. DER EIGENTUMSVORBEHALT IM GRENZUBERSCHREITENDEN WARENVERKEHR

3.1 Allgemeines

Bevor der EV, bzw. seine Wirkungen as Sicherungsmittel in der Insolvenz und der
Zwangsvollstreckung rechtsvergleichend untersucht werden, soll im Uberblick dargestellt
werden, welche Rechtsordnung der drei Staaten zur Anwendung kommt, wenn der EV von

einem dieser Staaten in einen anderen verbracht wird.

Die Bedeutung des EV im internationalen Warenverkehr ist enorm. Fir Lieferanten wéare es
zumeist ein Wettbewerbsnachteil, wenn sie zur Sicherung der Kaufpreisforderung auf die
Bestellung eines Birgen, Warenkreditversicherers, oder gar einer Pfandsache bestehen
wirden. Demgegenuber bietet sich der EV as Sicherungsmittel des kreditierenden

Seite 9



Lieferanten an.> Dabei ist jedoch zu beachten, dass, wie in den folgenden Kapiteln dieser
Arbeit ausfuhrlich dargestellt, der EV von Staat zu Staat verschieden ausgestaltet ist.

Das UN-Kaufrecht bietet diesbeziiglich keine Losungen.® Auch aus dem Europarecht,
welches einen gemeinsamen Markt fir 27 Mitgliedstaaten geschaffen hat, hat das Recht der
Mobiliarsicherheiten nicht vereinheitlicht. Auf dem Gebiet des Kreditsicherungsrechts, gibt es
bis dato mit der Finanzsicherheiten-RL 2002/47/EG nur eine einzige Richtlinie, die auf eine
Vereinheitlichung des Sachenrechts abzielt. Diese Richtlinie enthdt aber keine Regelung

beziiglich Mobiliarsicherheiten.*

Wird eine Sache unter EV verkauft und in weiterer Folge in einen anderen Staat verbracht,
richtet sich die Gultigkeit des EV bis zum Grenzibertritt nach dem Recht des Absendestaats,
danach, nach dem Recht des Bestimmungsstaats. Entscheidend ist also die lex rei sitae am
Ubergabeort.” Ist dem Recht des Bestimmungsstaats das Institut des EV unbekannt, erlischt
der zunichst giiltig vereinbarte EV ab Grenzibertritt.’ Liefert etwa ein deutsches
Unternehmen Waren unter erweitertem EV nach Taiwan, richtet sich die Gultigkeit des EV
jedenfalls nach taiwanesischem Recht, da eine Rechtswahl im internationalen Sachenrecht
unbeachtlich ist. Gerédt der Kaufer vor Erhalt, aber bereits nach Aufgabe der Ware in Konkurs,
richtet sich die Gultigkeit des EV gemal3 dem Grundsatz res in transitu, nach dem Recht des
Durchgangslandes, in dem sich die Ware befindet.

Daneben besteht aber noch eine Fille anderer Probleme. So stellt sich die Frage, ob der EV
im Bestimmungsland konkursfest ist, innerhalb welcher Frist man den EV geltend machen
kann und in welchem Umfang der Verkaufer durch den EV etwa bei Verarbeitung gesichert
ist.”

2 Vgl.: Kettler, Eigentumsvorbehalt und Sicherungsibereignung an beweglichen Sachen im Recht der
Russischen Foderation, Rz 118 ff.

% Der urspriingliche Entwurf von 1948 sah einheitliche Regelungen zum EV vor, welche allerdings in die
Endfassung von 1980 nicht aufgenommen wurden. Vgl.: Kreuzer, Européisches Kreditsicherungsrecht, FS
Drobnig, Seite 35

*Vgl.: Kreuzer, Européisches K reditsicherungsrecht, FS Drobnig, Seite 33

®Vgl.: Czernich, Internationales Kreditsicherungsrecht im Geschaftsverkehr der Banken, OBA 2000, 1067 ff.;
Kreuzer in RabelsZ 65, 439 ff.

®Vgl.: Kropholler, Internationales Privatrecht®, Seite 550

" In Agypten wird der einfache EV zwar anerkannt, ist aber nicht konkursfest. In Belgien ist der EV konkursfest,
geht aber durch Verarbeitung unter etc., dazu ausfuhrlich: Lehr, Eigentumsvorbehalt as Sicherungsmittel im
Exportgeschaft RIW 10/2000, Seite 747 ff.
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Insgesamt l&sst sich jedoch festhalten, dass der einfache EV in alen Industriestaaten und
somit auch in Osterreich, Deutschland und der Schweiz jedenfalls anerkannt ist.

Exporteure, die ihre Kaufpreisforderungen mittels EV sichern wollen, sollten daher folgende

Faktoren vorab in Erfahrung bringen®:

1.: Wird das Institut des EV nach dem Recht des Zielstaats anerkannt?
2.. Bietet das dortige nationale Recht dem Exporteur die Méglichkeit, sein Eigentum
im Falle der Insolvenz, oder Zahlungsunfahigkeit des Kaufers auszusondern, bzw.

herauszuverlangen?

Dariiber hinaus sollten Exporteure jedenfalls darauf achten, dass sich die EV Klausel deutlich

und zweifelsfrei aus den AGB ergibt, und, dass die Vorbehatsware genau umschrieben ist.

3.2 Import und Export von unter Eigentumsvor behalt stehenden Waren

Osterreich

Ausdrickliche Bestimmungen zum EV sind dem 6sterreichischen internationalen Privatrecht
nicht bekannt. Beziiglich Waren, die unter EV von einem anderen Staat nach Osterreich
verbracht werden, ist daher die allgemeine Regel des § 31 6. IPRG anzuwenden. Demnach
richten sich der Erwerb und Verlust dinglicher Rechte an kérperlichen Sachen, einschliefdlich
des Besitzes, nach dem Recht des Staates, in dem sich die Sachen bel Vollendung des, dem
Erwerb oder Verlust zugrunde liegenden Sachverhalts befinden. Die Frage der Gultigkeit
eines EV bestimmt sich somit nach dem Recht des Belegenheitsorts der Sache. § 31 6. IPRG

normiert somit ausdriicklich den sachenrechtlichen Grundsatz der lex rei sitae.’

Die lex rei sitae kann sowohl einen, nach dem Recht des Ursprungsstaats, gultigen EV
vernichten, umgekehrt aber auch eine mangel hafte EV Vereinbarung heilen.™

8vgl.: Lehr, Eigentumsvorbehalt als Sicherungsmittel im Exportgeschaft, RiW 2000/747 ff.
Vgl.: Binder in Schwimann ABGB? § 1063 Rz 40
19y/gl.: Neumayr in Koziol/Bydlinski/Bollenberger ABGB3 § 31 IPRG Rz 3
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In Bezug auf Importgeschéfte stellen sich aus Osterreichischer Sicht, im Verhdltnis zur
Schweiz und der BRD, zwei Fragen. Erstens, was bei EV-Konstruktionen gelten soll, die zwar
in Deutschland, aber nicht in Osterreich anerkannt sind. Hier ist alen voran an den
erweiterten EV zu denken. Zweitens, ob die erschwerten Formvorschriften fir den EV nach

schwei zerischem Recht, fiir nach Osterreich importierte Sachen beachtlich sind.

Wird eine Sache unter erweitertem EV von der BRD nach Osterreich verbracht, ist die Frage,
ob eine solche Erweiterung gultig ist, nach 6sterreichischem Recht zu beurteilen und daher zu
verneinen sein.'' Das gilt unabhangig davon, ob der Kaufer in Osterreich in Besitz der
Vorbehaltssache gelangt, oder bereits in Deutschland und dann in weiterer Folge die Sache
nach Osterreich verbracht wird.

Umgekehrt ist nach Osterreichischem internationalem Privatrecht ein EV, der nach
schweizerischem Recht mangels Registereintragung unwirksam ist, als wirksam anzusehen,
wenn die Sache nach Osterreich geliefert wird. GemaR der lex rei sitae, ist die Giiltigkeit der
EV Vereinbarung nach schweizerischem Recht zu beurteilen, solange die Vorbehaltssache
noch in der Schweiz befindlich ist. Eine Rechtswahl ist dabel gemdl3 Art. 35 6. IPRG
unbeachtlich und wiirde daher nicht weiterhelfen.'® Art. 7 6. IPRG ordnet wiederum an, dass
ein Statutenwechsel keinen Einfluss auf einen, nach dem Recht des Absendestaats, bereits
abgeschlossenen Sachverhalt hat. Wird daher zwischen Verkdufer und Kaufer ein EV
vereinbart, ohne diesen im EV-Register eintragen zu lassen, wirde der Kaufer nach
Schweizer Recht mit Ubergabe Eigentiimer werden. Da eine Ubergabe gemal Art. 923 ZGB
beim Versendungskauf aber bereits mit Aufgabe bewirkt sein kann, wére der Sachverhalt

bereitsin der Schweiz abgeschl ossen.

Die hL und Rspr in Osterreich vertritt jedoch die Transpositionstheorie, wonach ein EV an
importierten Waren wirksam sein soll, wenn die Gsterreichischen Vorschriften betreffend des
EV eingehalten wurden.”® Die mangelnde Registereintragung wird also geheilt, sobald die

Vorbehaltssache nach Osterreich verbracht wird.

1 OGH 1 Ob 40/73, SZ 46/38

2y/gl.: Czernich, OBA 2000, 1068

3 OGH 10b 543/87, EvBI 1987/175, S. 652; Vgl.: Verschraegen in Rummel®, IPRG § 31Rz 33; Czernich, OBA
2000, 1068; Hoyer, Das Internationale Sachen- und Obligationenrecht Osterreichs in der Rechtsprechung seit
1979, ZfRV 1988, 98 ff.;
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Die Transpositionstheorie muss alerdings versagen, wenn der Sachverhalt, also der
Eigentumserwerb des Kaufers, bereits in der Schweiz vollendet wurde. Hier bietet das
schweizerische IPRG eine Losung in Art. 103 an. Dort wird normiert, dass der EV an einer
zur Ausfuhr bestimmten beweglichen Sache dem Recht des Bestimmungsstaates untersteht.

Umgekehrt bleibt ein EV an Waren, die von Osterreich in die Schweiz exportiert werden
gemald Art. 102 Abs. 2 Schweizer IPRG jedenfalls fur drei Monate giltig.

Deutschland

Auf Grund der grof3ziigigen Handhabung des EV im deutschen Recht, stellen sich bei
Warenlieferungen unter EV aus der Schweiz oder Osterreich in die BRD keine Probleme.
Wird eine Sache von der Schweiz nach Deutschland verbracht, gilt das zur 6sterreichischen
Rechtslage gesagte sinngeméld. Ab Grenziubertritt richtet sich die Glltigkeit des EV nach
deutschem Recht, wonach eine vertragliche Vereinbarung und die tatsichliche Ubergabe
ausreichend sind. Art. 43 Abs. 1 EGBGB normiert den Grundsatz der lex rei sitae.™

Fir deutsche Exporteure ist zu beachten, dass der in der BRD Ubliche erweiterte EV in
Osterreich und der Schweiz unzulassig ist. Das hat die ganzliche Unwirksamkeit des EV in
den betreffenden Staaten zur Folge.™® Aus deutscher Sicht ist beziiglich der horizontalen
Erweiterung daher Vorsicht geboten. Der verlangerte EV ist hingegen in Osterreich jedenfalls,
in der Schweiz sehr begrenzt zulassig. Dabel mussen bei der Forderungsabtretung die
Publizitatsvorschriften beachtet werden, das heif’t Drittschuldnerverstandigung in Osterreich
und Schriftform in der Schweiz.

Der verlangerte EV bietet dem Exporteur eine zusétzliche Sicherung, da er im Falle der
Ungultigkeit des EV im Bestimmungsort, er weiterhin die Forderung gegeniiber einem

zweiten Kaufer besitzt.

¥ v/gl.: Welter in Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-Handbuch? § 26 Rz 81
> v/gl.: Gottwald in Gottwald, I nsolvenzrechts-Handbuch® § 43 Rz 109
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Schweiz

Bisin die 1980er Jahre wurde vom BG der Standpunkt vertreten, dass die Eintragung des EV
ins EV-Register auch fur importierte Waren zu gelten habe. Der dem Schweizer Sachenrecht
immanente Gedanke der Publizitdt ging so weit, dass die Registrierungspflicht als Schweizer

ordre public betrachtet wurde.*®

Da die Registrierungspflicht den praktischen Gegebenheiten nicht Rechnung trug, wurde Art.
102 Abs. 2 IPRG dahingehend reformiert, dass ein im Ausland begrindeter EV wéhrend
dreier Monate ab Einfuhr des Vorbehaltsobjektes in die Schweiz aufrecht bleiben soll. Nach
Ablauf der drei Monate ordnet Art. 100 Abs. 2 IPRG, wonach Inhalt und Austibung dinglicher
Rechte an beweglichen Sachen dem Recht des Ortes der belegenen Sache unterstehen, an,
dass Art. 715 ZGB zur Anwendung kommen soll. Dass das BG auch in seinen aktuellen
Entscheidungen der Registrierungspflicht ordre public Charakter beimisst, kann nicht
nachvollzogen werden. Schliefdlich soll der im Ausland vereinbarte EV auf Grund einer
Schweizer IPRG Bestimmung gultig bleiben, wogegen man sich nicht auf den ordre public
des Art. 17 IPRG berufen kann.” Hat der Empfanger des Vorbehaltsobjektes in der Schweiz
keinen Sitz, Wohnsitz oder Geschéftsniederlassung ist eine Eintragung des EV ins Register
gar nicht moglich. Das BG |&sst dieses Problem offen.'® Schwander sieht in der Rspr des BG
sogar die Aufforderung, die Eintragung am Lageort zu beantragen und allenfalls Beschwerde
einzubringen.’® Letztlich kénnte das Problem nur durch eine Anderung der Verordnung des
Bundesgerichtes betreffend die Eintragung der Eigentumsvorbehalte vom 19. Dezember 1910
behoben werden. Art. 1 der EigvVV kennt namlich nur den Eintrag am Sitz bzw. Wohnsitz
oder dem Sitz der Geschéftsniederlassung. Ist der EV aso nach Ablauf der dreimonatigen
Gnadenfrist nicht eingetragen worden, erlischt er. Wird die Sache danach wieder in den
Absendestaat verbracht, oder in einen Staat, der den auslandischen EV anerkennt, lebt dieser
wieder auf.” Insgesamt |4sst sich festhalten, dass die Eidgenossenschaft mit ihrer Gnadenfrist
eine sehr innovative Loésung gefunden hat. Dabel war urspringlich angedacht, dass die
dreimonatige Frist fuir sédmtliche Sicherungsrechte gelten sollte, aso auch fur Pfandrechte

oder das Sicherungseigentum. Die Transformationsmoglichkeit eines auslandischen

®*BGE 10611 197 S. 199

' M.aW..: Schwander, SZIER/RSDIE 3/2006, Seite 342 ff. zu BGE 131 111 595 S. 595
8 BGE 131111 595 S. 595 ff.

¥v/gl.: Schwander, SZIER/RSDIE 3/2006, Seite 343

2vgl.: Furrer/Grisberger/Schramm, Internationales Privatrecht | Seite 313 ff.
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Sicherungsrechts in ein schweizerisches wurde dann aber aus Griinden der Rechtssicherheit
auf den EV beschrénkt.”

Werden Waren unter EV von Osterreich oder der BRD unter EV in die Schweiz geliefert,
richtet sich die Gultigkeit des EV nach der lex causae originis, und zwar selbst dann, wenn
der Vorbehaltskaufer erst in der Schweiz in den Besitz der Ware kommt und somit erst zu
diesem Zeitpunkt ein EV nach dsterreichischem und deutschem Recht wirksam entsteht.

Sind hingegen Waren zur Ausfuhr aus der Schweiz bestimmt, bereitet das Schicksal einer
Vorbehaltsabrede keine Probleme. Art. 103 IPRG ordnet an, dass der Eigentumsvorbehalt an
einer zur Ausfuhr bestimmten beweglichen Sache dem Recht des Bestimmungsstaates
untersteht. Diese Bestimmung ist nicht nur zweckmaldig sondern auch erforderlich. Dies
deshalb, weil in den seltensten Féllen ein auslandischer Kaufer einen Sitz oder Wohnsitz im

Sinnevon Art. 1 EigVV vorweisen kann, womit eine Registereintragung nicht moglich ist.

2 vgl.: Kreuzer, Europaisches Kreditsicherungsrecht, FS Drobnig, Seite 40
2 y/gl.: Graham-Siegenthaler, Seite 78
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|. Tell: Der Eigentumsvor behalt im Rechtsvergleich

1 DIE EINFACHE EIGENTUMSVORBEHALT IM GELTENDEN RECHT

Die Regelungen des Eigentumsvorbehalts (im Weiteren mit EV abgekiirzt) in Osterreich,
Deutschland und der Schweiz haben gemeinsame Wurzeln. Allerdings weist das heutige
Intitut des EV in den genannten Staaten eine grof3e Unterschiedlichkeit, etwa in Bezug auf
das Vorbehaltsobjekt oder das Zustandekommen auf. Des Weiteren fuhrte die lange Zeit
anhaltende, paralele Entwicklung dazu, dass die unterschiedlichen Arten des EV in den
einzelnen Staaten zwar oftmals gleich bezeichnet werden, aber rechtlich unterschiedlich
ausgestaltet sind.

Es ist daher zunéchst notwendig, das Zustandekommen, die grundlegende Ausgestaltung,
sowie die schuld- und sachenrechtlichen Wirkungen des EV, einer rechtsvergleichenden

Gegenuberstellung zu unterziehen.

1.1  Rechtsgrundlage und Vereinbarung des Eigentumsvor behaltes

Osterreich

Eine explizite Regelung des EV ist der Osterreichischen Rechtsordnung fremd. Eine
Erwahnung des EV erfolgt lediglich in den 88 297a ABGB, § 24 Abs. 1 Z 9 KSchG sowie in
8 86 Abs. 2 EheG, wobei sich aus diesen Bestimmungen nichts Uber den Charakter des EV
ergibt. In den einschlagigen ABGB Kommentaren findet man detaillierte Informationen tber
den EV unter § 1063.2% Darin wird der Kreditkauf bzw. der Kauf auf Borg geregelt und
festgestellt, dass der Kéaufer, noch vor der Bezahlung des vollstdndigen Kaufpreises, mit
Ubergabe des Kaufobjektes auch Eigentiimer desselben wird. Dem Wortlaut nach wird ein

EV damit ausdriicklich ausgeschlossen. Der Kaufer soll damit in der Lage sein, den

% Siehe etwa: Binder in Schwimann ABGB3, § 1063 RZ 28 ff.; Aicher in Rummel3, § 1063 RZ 24 ff.; Apathy in
Koziol/Bydlinski/Bollenberger, Kommentar zum ABGB, § 1063 RZ 3 ff.; Bydlinski in Klang IV/22, § 1063 Seite
449 ff., um nur die Wichtigsten zu nennen.
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Kaufgegenstand sofort nutzen zu kdnnen. Daflr ist das Eigentum an der Sache aber nicht
erforderlich, aufferdem ist der Kreditkauf aus Sicht des Verkéufers mit hohem Risiko
verbunden. Was geschieht wenn der Kaufer pl6tzlich insolvent wird? Da eine Rickforderung
des Kaufgegenstandes mangels Eigentum nicht moglich ware, misste sich der kreditierende
Verkdufer mit der Konkursquote, welche regelmaldig nur zwischen 1% bis 3 % der

urspriinglichen Forderung betragt, begniigen.?*

Im rechtsgeschéftlichen Verkehr zwischen Unternehmern ist es in Osterreich daher seit jeher
Ublich, dem Kaufvertrag die Vereinbarung zu Grunde zu legen, dass das Eigentum, entgegen
den Bestimmungen der 88 426 ff. ABGB, erst bel vollstandiger Kaufpreiszahlung auf den
Kaufer Ubergehen soll. Diese Vereinbarung bewirkt, dass zusétzlich, zu den in § 425 ABGB
vorgesehenen Bedingungen fur den Ubergang des Eigentums (Titel und Modus), eine weitere
hinzukommt, ndmlich die Erbringung einer Gegenleistung, das heilt im Normalfal die
Bezahlung des Kaufpreises®® Dass die Bezahlung des Kaufpreises grundsitzlich keine
Voraussetzung fur den Eigentumserwerb des Kaufers darstellt, ergibt sich wiederum aus dem,
bereits oben erwadhnten § 1063 ABGB, dem, wie Bydlinski schon ausfiihrlich dargelegt hat,
eindeutig kein zwingender Charakter zukommt.?*® Die Zulassigkeit des, im ABGB nicht

geregelten, EV ist somit seit Jahrzehnten unbestritten.?’

Nach der Rspr des OGH und der hL sind handels- bzw. branchentibliche Bedingungen selbst
dann Vertragsinhalt, wenn der Vertragspartner diesen nicht ausdrticklich zugestimmt hat oder
wenn er auf alfélige AGB nicht ordnungsgeméal3 hingewiesen wurde. Auch wenn der EV im
Rechtsverkehr zwischen Unternehmern ein gangiges Kreditsicherungsmittel ist, ist er dennoch
nicht Bestandteil der allgemeinen Verkehrssitte oder des Handelsbrauches.?® Eine Ausnahme
davon macht die Rspr nur bei Bestehen einer langeren und dauerhaften Geschaftsbeziehung,
bei der der EV stillschweigend, durch einen schlichten Vermerk auf der Rechnung oder dem

Lieferschein vereinbart wird.®

Der EV muss daher grundsétzlich stets gesondert vereinbart werden. Erforderlich fur das

Zustandekommen eines einfachen EV ist somit zunéchst eine vertragliche Vereinbarung

2 ygl.: Bork, Einfiihrung in das Insolvenzrecht*, Seite 5

% vgl.: Mayrhofer, Abzahlungsgeschéft, Seitel14

% ygl.: Bydlinski in Klang 1V/22 § 1063 S. 450 ff.

" 50 schon 1934 Bettelheimin Klang 11/4 § 1063

8 OGH 7 Ob 723/88, WBI 1989, 224.

#vgl.: Apathy in Koziol/Bydlinski/Bollenberger § 1063 Rz 3
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zwischen den Parteien. Dabel ist der EV grundsétzlich vor Abschluss des Kaufvertrages zu
vereinbaren. Nach erfolgter Ubergabe konnte ein EV nur zustande kommen kann, wenn der
Kaufer, als Eigentimer, den Kaufgegenstand mittels Sicherungsiibereignung an den
Verkdufer rickibereignet. Da dies aber nur in Form eines Besitzkonstituts moglich wéare und
im Ergebnis kein EV sondern Sicherungseigentum vorliegen wirde, scheitert eine solche
nachtrégliche EV Vereinbarung an den, fir eine Sicherungsiibereignung notwendigen
Publizitétsvorschriften.®

Im Unterschied zur Sicherungsiibereignung ist die wirksame Vereinbarung eines EV an keine
Publizitétsvorschriften geknupft. Dies war lange Zeit strittig, zumal § 1063 ABGB zuné&chst
als zwingende Norm betrachtet wurde. Dabel wurde vor allem auf die sachenrechtlichen
Grundsdtze des Osterreichischen Zivilrechts verwiesen und eine Umgehung des
Faustpfandprinzips behauptet. Die letzten Zweifel konnten erst durch die 3. Tellnovelle zum
ABGB, speziell dessen § 297 abeseitigt werden.**

Dass an Publizitétsvorschriften bei der EV Vereinbarung kein Bedarf besteht, erklart Kozol
damit, dass zum einen lediglich eine neue Sache zum Vermdgen des Schuldners hinzukommt
und nicht eine bereits dazugehtrende insgeheim hinausgenommen wird. Zum anderen ergibt
es sich aber auch durch die Verknipfung des EV mit der Kaufpreisforderung und der dadurch
bewirkten Annaherung an das Zug um Zug Prinzip des § 1052 ABGB aus dem sich eine
bevorzugte Sicherung der Kaufpreisforderung ergibt.*? Eine Gefahr der Tauschung anderer
Glaubiger sai aul3erdem gering, da im Rechtsverkehr zwischen Unternehmern ein EV
regelmaig vereinbart wird.>®* Im Unterschied dazu sind bei der Sicherungsiibereignung die
Publizitatsvorschriften sehr wohl zu beachten. Dort ist eine Ubergabe des Eigentums durch
Besitzkonstitut kein gultiger Modus weil wegen des pfandrechtsahnlichen Zwecks dieser
Rechtseinrichtung und zur Vermeidung von Umgehungsgeschdften die strengen
Publizitétsregeln der §8 451 bis 453 ABGB entsprechend eingehalten werden miissen.®*

Die unterschiedliche Behandlung von EV und Sicherungstibereignung leuchtet ein, zumal bei

letzterer wie beim Pfandrecht eine Sache aus dem Vermogen des Schuldners zur Sicherung

%4 A.: Frotz, Kreditsicherungsrecht, Seite 186 ff.; Mayrhofer, Abzahlungsgeschéft, Seite 115

3 vgl.: Mayrhofer, Abzahlungsgeschéft, Seite 114

#ygl.: Bydlinski in Klang IV/22 Seite 678 ff.

#vgl.: Koziol in Koziol/Welser'® Band | Seite 413

3 Zuletzt: OGH 8 Ob 220/02i, OBA 2004, 1176; aulRerdem: OGH 3 Ob126/83 (3 Ob127/83), SZ 56/188=JBI
1984, 550
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herangezogen wird, wéhrend das, wie oben bereits dargestellt, beim EV gerade nicht der Fall
ist. Die Gefahr der Tauschung Dritter Uber die Kreditwirdigkeit des Schuldners, und nur
darum geht es bel den pfandrechtlichen Publizitétsvorschriften, ist daher be der
Sicherungstibereignung in gleichem Mal3e gegeben wie bei der Bestellung eines Pfandrechts.

Ganz aul3er acht gelassen kénnen die Publizitétsvorschriften aber auch beim EV nicht werden.
Der verlangerte EV etwa kommt zumeist durch eine Weiterveréuf3erungserméchtigung in
Verbindung mit einer Vorausabtretung zustande. Auch wenn dieses Sicherungsinstrument des
Vorbehaltskaufers verlangerte EV heif¥t, so gelten in den meisten dieser Falle, im
Hintergrund, die Vorschriften der Sicherungszession. Das heif3t es kommen die
Publizitétsvorschriften des Pfandrechtes, 88 452 ff. anadlog ABGB, zur Anwendung. Vom
Pfandrecht unterscheidet sich der EV vor alem dadurch, dass sich der Kreditgeber durch
seine eigene Sache sichert wahrend beim Pfandrecht diese Funktion von einer fremden Sache

erfdllt wird.

Problematisch ist der in der Praxis haufig vorkommende Fall, dass der Verkaufer im
Nachhinein (etwa auf der Faktura) EV behauptet. Dabel spricht man von einem einseitigen
EV der in Bezug auf den Titel einen Vertragsbruch darstellt.

Deutschland

Grundsétzlich ist der Verkaufer nach deutschem Recht geméld § 433 Abs. 1 BGB dazu
verpflichtet, dem Kaufer die Sache zu Ubergeben und das Eigentum daran zu verschaffen.
Dabei steht dem Verkaufer gemald 8 320 Abs. 1 BGB auch in der BRD die Einrede des nicht
erfillten Vertrags zu, muss also nur Zug um Zug gegen Bezahlung des Kaufpreises leisten.
Gemal3 § 271 BGB werden jedoch beide Verpflichtungen im Zweifelsfall sofort féllig. Diese
Bestimmungen sind freilich nicht zwingend, sodass den Parteien die Vereinbarung eines EV
problemlos offen steht.* Dieser ist in Deutschland teilweise in § 449 BGB geregelt. Dieser
Paragraph enthélt eine Auslegungsregel, wonach die Vereinbarung eines EV im Zweifel so zu
deuten ist, dass dadurch die Eigentumsiibertragung unter der aufschiebenden Bedingung der
vollstandigen Kaufpreiszahlung steht. 8§ 449 BGB bezient sich somit nur auf die
schuldrechtliche Seite desEV.

% vgl.: Bonin, Probleme des vertragswidrigen Eigentumsvorbehalts, JuS 2002, 438 ff.
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Der sachenrechtliche Abschnitt des BGB enthélt keine Bestimmungen mit ausdrticklichem
Bezug auf den EV. Sachenrechtlich ergibt sich die Konstruktion des EV durch die 88 929
iVm 158 Abs. 1 BGB. 8§ 929 BGB normiert dabei, dass neben der dinglichen Einigung Gber
den Eigentumsilbergang auch die Ubergabe der Sache eine zwingende Voraussetzung der
Eigentumsiibertragung ist.*® In § 158 BGB sind die aufschiebende (Abs. 1) und die auflsende
Bedingung (Abs. 2) geregelt. Die unvollstdndige Regelung des EV in § 449 BGB war von den
Autoren bewusst eingefihrt worden um in der Praxis auch besondere Formen des EV (z.B.:
erweiterter, verlangerter) zu erméglichen.®” Das hat dazu gefiihrt, dass der EV in Deutschland

die klassische dingliche Sicherheit des vorleistenden Lieferanten darstellt.*®

Andererseits muss man auf Grund des, dem deutschen Zivilrecht immanenten,
Trennungsprinzips bei der Frage ob ein EV wirksam zustande gekommen ist, stets zwischen
schuld- und sachenrechtlicher Seite unterscheiden. Dieses Problem zeigt sich bereits bei der
zweiten Voraussetzung fur die wirksame Vereinbarung eines EV: neben der Einigung, dass
das Eigentum aufschiebend bedingt Ubertragen werden soll, muss der EV jedenfalls vor
Ubergabe des Vorbehaltsobjektes vereinbart werden und diese Vereinbarung fir den Kaufer
auch deutlich erkennbar sein. Nach bereits erfolgter Ubergabe kann ein EV nur mehr zustande
kommen indem der Kéufer das Vorbehaltsobjekt mittels Besitzkonstitut geméal3 § 930 BGB an
den Verkaufer rickibereignet und der Verkaufer seinerseits die, sich nunmehr in seinem
mittelbaren Besitz befindliche, Sache durch blof3e Einigung tber den Eigentumsiibergang an
den Ké&ufer tibereignet.®® Sodann kann es, wie unten unter noch eingehend gezeigt wird, im
deutschen Recht durchaus mdglich sein, dass die schuldrechtliche EV-Vereinbarung zwar

scheitert, der EV aber trotzdem sachenrechtliche Wirksamkeit erlangt.*

Anders als in Osterreich und der Schweiz, wird in Deutschland von der hL und Rspr immer
wieder behauptet, der EV hétte in bestimmten Branchen Eingang in den algemeinen
Handel sbrauch gefunden.** So wurde etwa in der Zigarrenbranche und der Textilindustrie von
einer Mehrheit der Lehre und Rspr das Bestehen eines Handelsbrauchs behauptet.* Kiinne

% \/gl.: Eckert in Schulze/Dérner/Ebert, BGB® § 929 BGB Rz 1 ff.
37vgl.: Schwab/Priitting, Sachenrecht® Seite 151 ff

3 Zit.: Schellhammer, Sachenrecht nach Anspruchsgrundlagen, Rz 1194
¥ BGH IV ZR 2/52, NJW 1953, 217

“Ovgl.: Eckert, Sachenrecht*, Rz 527 ff.

“vgl.: zuletzt Cartano, Die Sicherungsiibereignung, Seite 62;

“2vgl.: Lambsdorff, Seite 22 ff.

Seite 20



behauptete gar, dass der EV in fast allen Branchen tiblich geworden sei.** Mittlerweile ist man
davon zwar wieder abgekommen, endguiltig geklért ist diese Frage aber nicht, auch wenn der
tberwiegende Teil der Lehre eine Handelsiiblichkeit des EV heute ablehnt.** Der BGH hat im
Jahr 2003 in Bezug auf die Windkraftbranche offen gelassen ob der EV in den allgemeinen
Handelsbrauch Eingang gefunden hat oder nicht.*®

Im Regelfall muss der EV jedoch zwischen den Parteien ausdriicklich vereinbart werden.
Grundsétzlich entfaltet der EV daher erst dann seine schuld- und sachenrechtlichen
Wirkungen, wenn er sowohl im Verpflichtungs- als auch im Verflgungsgeschéft geregelt
wird. Dabei wird der EV in der Praxis im Kaufvertrag geregelt und seine Wirkung bei der
dinglichen Einigung lediglich vermutet.*® Die Einhaltung bestimmter Formvorschriften ist
dabei nicht erforderlich. Der EV kann demnach auch miindlich vereinbart werden.*” Daneben
ist auch ene konkludente EV Vereinbarung denkbar. Die Wirksamkeit einer
stillschweigenden Vorbehaltsabrede richtet sich nach dem gesamten Verhaten der
Vertragsparteien. Dieses ist dann nach den 88 157, 242 BGB auszulegen, wobel insbesondere
bei einer bestehenden Geschaftsverbindung zwischen Kaufleuten, sowie der Ublichkeit

solcher Vereinbarungen, ein EV zumeist Wirksamkeit erlangt.®®

Eine Besonderheit gegentiber dem Schweizer und dem Gsterreichischen Recht, ist die von der
deutschen hL und Rspr fir zul&ssig erachtete publizitétslose Sicherungsibereignung. Dabei ist
die Sicherungsiibereignung im BGB nicht geregelt. Se gilt kraft ungeschriebenen Rechts, was
heute nicht mehr in Frage gestellt wird.*® Sie hat sich paralle zum Mobiliarpfandrecht als
besondere Kreditsicherungsart herausgebildet und wird von der hL und Rspr seit langem als
zul&ssig anerkannt.>® Sachenrechtlich ist dies der vielleicht grofte Unterschied zwischen der
Rechtsordnung der BRD und jenen von Osterreich und der Schweiz. Durch die Anerkennung
der publizititsosen Sicherungsibereignung werden die Formvorschriften fir das
Mobiliarpfandrecht faktisch umgangen. Denn dass das Sicherungseigentum wirtschaftlich

betrachtet dem Pfandrecht wesentlich ndher steht als dem Eigentumsrecht, hat auch die Rspr

*\/gl.: Kiinne, Die Verfolgung des Eigentumsvorbehaltsim Konkurs und Vergleichsverfahrens des K aufers, DB
1971, 1509

“ Vgl. sttt vieler: Beckmann in Staudinger/BGB § 449 Rz 16; aber auch schon vorher: Lambsdorff,
Eigentumsvorbehalt und AGB-Gesetze, Seite 39 ff

*BGH, Il ZR 172/01, NJW-RR 2004, 555

“6v/gl.: Vieweg-Werner, Sachenrecht?, Seite 370

“"vgl.: Lwowski, Das Recht der Kreditsicherung®, Seite 749

“vgl.: Meller-Hannich/Schilken in Nomos Kommentar BGB Sachenrecht Band 32, § 929 Rz 73

9 Zit.: Serick 1/Seite 2

0 vgl.: Cartano, Die Sicherungsiibereignung, S. 1 ff.; BGH I1X ZR 79/93, WM 1994, 414=BB 1994, 459=NJW
1994, 864=2IP 1994, 305; BGH | StR 261/71, NJW 1971, 2235=DB 1971, 2110
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anerkannt, sodass der BGH ohne weiteres feststellen konnte, dass die Sicherungsiibereignung

nichts anderes al's ein von der Rspr zugel assenes besitzloses Pfandrecht darstellt.™

Schweiz

Im Schweizer ZGB ist der EV (le pacte de réserve de proriét€) ausdricklich in den Art. 715
und 716 geregelt. Der EV ist in der Schweiz nicht im Schuld- bzw. Kaufrecht, sondern im
Sachenrecht geregelt. Daneben finden sich weitere wichtige Bestimmungen mit Bezug auf
den EV in der Verordnung des Bundesgerichtes betreffend die Eintragung der
Eigentumsvorbehalte vom 19. Dezember 1910 und in der Verordnung des Bundesgerichtes
betreffend die Bereinigung der Eigentumsvorbehaltsregister vom 29. Mérz 1939.%

Die Regelungen des EV in der Schweiz bestehen seit etwa 100 Jahren unveréandert. Damit
wird deutlich, dass dem Institut des EV in der Schweiz eine geringere Bedeutung zukommt.>®
Die Grunde daftr liegen vor alem in der, mit der Vereinbarung eines EV verbundenen
Eintragungspflicht in ein Eigentumsvorbehaltsregister. Diese Eintragungspflicht wurde
eingefihrt um damit vor alem Dritte zu schitzen. Sie sollen den Kaufer nicht
faschlicherweise fur kreditwirdig haten, nur well er im Besitz des Vorbehaltsobjektes ist
(z.B. einer teuren Maschine oder einem Lkw). Die Schweizer Lehre steht damit in krassem
Gegensatz zum restlichen deutschen Sprachraum, denn in Osterreich wie auch in Deutschland
ist der EV grundsétzlich ein publizitdtsloses Sicherungsinstrument. Dies deshalb weil durch
einen EV nicht eine bestehende Sache aus dem Vermdgen des Kéufers hinausgenommen
wird, sondern eine neue, unter EV stehende Sache hinzukommt, wobei insbesondere bei
neuen Sachen ohnehin angenommen wird, dass diese unter EV stiinden.>* Der Grund fiir
dieses Publizitdtserfordernis in der Schweiz liegt darin, dass der Gesetzgeber das Faustpfand
forciert und besitzlose Mobiliarsicherheiten generell abgelehnt hat.>® Eine publizitétslose
Sicherungstibereignung ist gemald Art. 717 ZGB ausdriicklich unzuldssig. Auch in dieser

Bestimmung zeigt sich ein Widerspruch zur 6sterreichischen und deutschen Rechtslage. Zwar

* BGH VIII ZR 199/ 68, WM 1970, 817; auRerdem vgl.: Bilow, Die Anwendung der pfandrechtlichen
Vorschriften auf die Sicherungstibertragung, WM 1985, 373 ff.

2y/gl.: Schmid, Hiirlimann-Kaup, Sachenrecht3, Seite 261

%3 Siehe Interview mit Prof. Schwander; Anzahl der EV Eintragungen in der Stadt Basel: Héchststand = 8990 im
Jahr 1962, danach massiver Riickgang auf 997 im Jahr 1980. St. Gallen Stadt: 26 Eintrage im Jahr 2007

*Vgl.: Koziol in Koziol/Welser Band I*® Seite 413

% Dazu sehr ausfiihrlich: Altorfer, Die Mobiliarhypothek, Seite 45 ff.
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ist auch in Osterreich die publizitétsiose Sicherungsiibereignung verboten, doch ergibt sich

dieses VVerbot nicht aus der Rechtsordnung sondern wurde von der Judikatur entwickelt.®

Der EV muss daher gemald Art. 715 Abs. 1 ZGB in das, vom Betreibungsamt gefihrte,
Eigentumsvorbehaltsregister eingetragen werden. Diese Eintragungspflicht des Art. 715 ZGB
hat konstitutive Wirkung, sowohl zwischen den Parteien, als auch gegeniiber Dritten.>’
Welche der Parteien die Eintragung vornimmt wird nicht vorgeschrieben, sie muss jedoch am
Wohnort des Kaufers erfolgen.®® Entgegen der Intention des Gesetzgebers, weist das
Eigentumsvorbehaltsregister jedoch zahlreiche Mangel auf, womit der Zweck der Eintragung,
namlich die Publizitét der Vorbehaltsabrede, mehrfach unterlaufen wird.

Zum einen setzt das ZGB den Parteien keine Frist zur Eintragung des EV in das
Eigentumsvorbehaltsregister. Der EV kann daher problemlos auch nach erfolgter Ubergabe
beim Betreibungsamt eingetragen werden, theoretisch sogar nach der Pfandung der Sache
oder nach Konkurseréffnung tiber das Vermégen des Kaufers.>® Das bedeutet aber auch, dass
der Kéufer bis zur Eintragung des EV Eigentum am Vorbehaltsobjekt erwirbt. Wie oben
bereits erwshnt entfaltet der EV erst durch die Eintragung dingliche Wirkung.® Ist die
Vereinbarung der Parteien Uber den EV jedoch mangelhaft, wird diese nicht durch die
Eintragung gehellt. Die Eintragung bedeutet also nicht per se, dass ein EV auch tatséchlich
zustande gekommen ist. Anders as im Schweizer Grundbuchsrecht, kommt dem
Registereintrag auch kein offentlicher Glaube zu und auch die Kenntnis des Eintrages wird
nicht fingiert. Ein Dritter darf daher nicht darauf vertrauen, dass ein eingetragener EV auch
tatséchlich noch besteht. Irritierend ist auch die Tatsache, dass ein gutgléubiger Dritter trotz
Registereintrages gemald Art. 933 ZGB geschitzt ist und somit lastenfreies Eigentum am

% Zuletzt: OGH 8 Ob 220/02i, OBA 2004, 1176; aulerdem: OGH 3 Ob126/83 (3 Ob127/83), SZ 56/188=JBI
1984, 550

> BGE 110 Il 153 S. 155; aM.: Wiegand: Seiner Meinung nach, soll durch die Eintragung in das Register vor
allem der unbeteiligte Dritte und nicht die, von der EV-Vereinbarung wissenden, Parteien geschiitzt werden. Fur
die Parteien soll die Eintragung des EV ins Eigentumsvorbehaltsregister demnach nur deklarative Wirkung
besitzen, der EV also unabhéngig davon volle Wirksamkeit entfalten. VVgl.: Wiegand, Mobiliarsicherheiten, Seite
85 ff

%8 Kahr in Kren-Kostkiewicz/Schwander/Wolf, Handkommentar zum Schweizerischen ZGB, (2006) Art. 715 ff

% Siehe BGE 93 111 96, S. 104: Die Eintragung kann vielmehr auch nach der Ubergabe der Kaufsache an den
Erwerber noch wirksam erfolgen, sofern der Eigentumsvorbehalt vor der Ubergabe giiltig vereinbart worden ist.
Dazu ausfihrlich: I1. Teil, Kapitel 3, Schweiz.

® Falsche Namens- oder Zahlenangaben hindern die Wirksamkeit des EV nicht. Die Parteien od. Glaubger
kénnen aber eine betreibungsrechtliche Anfechtungsklage erheben. Vgl.: Scherrer in ZK 1V/22, Art. 716 Rz 76

Seite 23



Vorbehaltsobjekt erwerben kann.®* Das Eigentumsvorbehaltsregister ist daher nur mit
negativer Rechtskraft ausgestattet.®

Durch al diese Schwéachen die die Registereintragung aufweist, kommt man nicht umhin
festzustellen, dass damit dem urspriinglichen Gedanken des Gesetzgebers, namlich dem EV
Publizitédt zu verschaffen, nur ungenigend Rechnung getragen wird. Dabei hat der
Gesetzgeber, der auf diese seit Jahrzehnten bestehenden und bekannten Schwéchen nicht
reagiert hat, damit massiv dazu beigetragen, dass dem EV im heutigen Schweizer
Geschéftsdeben nur eine untergeordnete Rolle zukommt. Das Argument Gmrs, dass ein EV
in der Schweiz nicht unbedingt erforderlich ist, da das Land klein und Uberschaubar sei und
sich die Parteien héufig ohnehin personlich kennen, sei nur erganzend angefiihrt.%® Ein in der
Praxis jedoch haufiger Anwendungsfall der EV ist der drittfinanzierte Kauf eines Kfz. Auf

diese Problematik wird in einem eigenen Kapitel eingegangen.

Wie in Osterreich und Deutschland muss auch in der Schweiz der EV zwischen den Parteien
ausdriicklich im Verpflichtungsgeschéft vereinbart werden. Dafir sieht das Schweizer ZGB
keine Formvorschriften vor. Eine Ausnahme davon findet sich im OR wo in Art. 226a Abs. 2
das Schriftformgebot fiir die EV-Vereinbarung im Abzahlungsvertragsrecht gefordert wird.**
Eine EV-Vereinbarung nach Ubergabe der Vorbehaltssache, wie sie in Deutschland méglich
ist, wird von der Rspr abgelehnt von einem Teil der Lehre jedoch durchaus fir zuléssig

erachtet.®®

Ein Rucktrittsrecht des Verkéufers ergibt sich aus Art. 214 Abs. 3 OR. Das Bundesgericht ist
zudem der Ansicht, dass eine EV-Vereinbarung stets ein einseitiges Rucktrittsrecht des
Verkdufers enthélt, welches auch dann ausgelibt werden kann, wenn der EV nicht ins Register
eingetragen wurde. In diesem Fall hat der Verkdufer mangels Eigentum zwar keinen
dinglichen Herausgabeanspruch, er hat allerdings ein obligatorisch wirkendes Recht auf
Rickgabe des Vorbehaltsobjektes. Selbst wenn also der auf den Namen und am Wohnort des

® Vgl.: Rey, Die Grundlagen des Sachenrechts und das Eigentum?® Seite 451 ff.; auBerdem vgl.: Schmid,
Hurlimann-Kaup, Sachenrecht3, Seite 264 ff.

62\/gl.: Zobl, Grundbuchrecht, Seite 16; Scherrer in ZK 1V/22, Art. 716 Rz 79; sowie BGE 93 111 96 S. 101

8 vgl.: Kihnel in Reichard/Kihnel/Wittig/Grebner, Eigentumsvorbehalt und Sicherungsibertragung im
Ausland?, Seite 330 ff.

¥ vgl.: Graham-Siegenthaler, Kreditsicherungsrechte im internationalem Rechtsverkehr, Seite 30

® vgl. etwa Scherrer, der den EV as bloRe Nebenabrede zum VerauRerungsgeschéft ansieht, sodass ein EV
zulassig ist, solange die Parteien ihre Verpflichtungen aus dem Kausalgeschéft noch nicht erfiillt haben. Scherrer
in ZK 1V/22, Art. 716 Rz 50 mit zahlreichen Verweisen auf Judikatur und Literatur.
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Kéaufers eingetragene Eigentumsvorbehalt gegentiber dem Beklagten nicht glltig sein sollte,
entflieft aus der bloRen Vereinbarung doch ein Riicktrittsrechts zugunsten des Verkaufers.*

Suspensiv- oder Resol utivbedingung?

Im Unterschied zu Osterreich und Deutschland ist es in der Schweizer Lehre umstritten, ob
eine Vorbehatsabrede der Parteien eine aufldsende oder aufschiebende Bedingung darstellt.
Die Rspr und eine Uberwiegende Mehrheit der Lehre sprechen sich fur die aufschiebende
Bedingtheit der Eigentumsiibertragung aus.®” Der Eigentumserwerb des K &ufers soll unter der
aufschiebenden Bedingung der vollsténdigen Kaufpreiszahlung stehen. Begriindet wird diese
Haltung mit dem Willen der Parteien, dem Wortlaut des Art. 715 ZGB sowie dem
Sicherungszweck des EV: er soll dem Verkdufer auch im Falle der Insolvenz oder der

Welterveraul3erung an Dritte sein Eigentum bewahren.

Auf der anderen Seite argumentiert insbesondere Staehelin, dass der EV dem Verkaufer in
erster Linie die Kaufpreisforderung und nicht das Eigentum sichert.®® AuRerdem ist seiner
Ansicht nach auch der Parteiwille auf eine Ubertragung des Eigentums gerichtet die nur im
relativ selten auftretenden und von den Parteien nicht erwiinschten Fall der Nichtzahlung des
Kaufpreises scheitert. Das Uberzeugendste Argument liefert Staehelin jedoch, wenn er
aufzeigt, dass das Eigentum gerade bel der aufschiebenden Bedingung mehrmals zwischen
den Parteien wechseln kann, bevor der Kaufpreis bezahlt ist. Etwa dann wenn dem Kaufer das
Vorbehaltsobjekt schon vor Registereintragung Ubergeben wird. In diesem Fall erwirbt der
Kéaufer Eigentum und verliert es ex nunc mit der verpflichtenden Eintragung des EV ins
Register. Wechselt der Kéaufer in weiterer Folge seinen Wohnsitz, wird er wiederum
Eigentimer wenn eine der Parteien nicht innerhalb von drel Monaten den EV am neuen
Wohnsitz des Kaufer ins Register eintragen l4sst.®® Auch in diesem Fall tritt der EV erst mit
der Eintragung ex nunc in Kraft.”” Durch dieses hin und her Wechseln des Eigentums kann fir
die Parteien, wie fir Dritte, eéine massive Rechtsunsicherheit entstehen. Deshalb hat die, von
Teilen der Schweizer Lehre, vertretene Auffassung, dass eine EV-Vereinbarung eine
auflosend bedingte Eigentumsiibertragung darstellt, durchaus ihre Berechtigung. Folgt man
dieser Auffassung, hat der Verkdufer mangels Eigentum keine Méglichkeit mehr im Falle des

®BGE 9011 285 S. 292

"vgl.: Wiegand, Mobiliarsicherheiten, Seite 87; Leemann, SJZ 6/281 ff.; derselbe in SJZ 16/233 ff.;
8 vgl.: Sachelin, Bedingte Verfiigungen, Seite 59 ff.

9 vgl.: Sachelin, Bedingte Verfiigungen, Seite 61

"vgl.: Graham-Siegenthaler, Kreditsicherungsrechte im internationalem Rechtsverkehr, Seite 32
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Zahlungsverzugs seine Sache gemal3 Art. 716 ZGB herauszuverlangen. Wie unten dargestellt,
steht dem Verkaufer dann, im Falle des Zahlungsverzuges, lediglich ein RuUcktrittsrecht
gemal Art. 214 Abs. 3 OR zu.

Wiegand vertritt die Ansicht, dass sich die Frage ob der EV aufschiebend oder auflésend
bedingt ist, nach dem Willen der Parteien richten soll. Eine solche Vereinbarung misse im
Titelgeschaft erfolgen, andernfalls habe der Richter die Entscheidung nach den allgemeinen

Regeln der Auslegung zu treffen.”

So Uberzeugend die Argumentation Staehelins sein mag, ist mE nach dennoch der Rspr und
dem Uberwiegenden Tell der Lehre zu folgen, was sich insbesondere auch aus Art. 716 ZGB
ergibt. Dort ist geregelt, unter welchen Voraussetzungen der Eigentimer, also der
Vorbehaltsverkaufer, die Vorbehaltssache vom besitzenden Nichteigentiimer herausverlangen

kann."?

@ Der einsaitig erklarte Eigentumsvor behalt

Wie sich aus dem oben dargestellten ergibt, muss ein EV um gultig zustande zukommen
sowohl im Kaufvertrag als auch in der dinglichen Einigung erklart werden. Wurde im
Kaufvertrag kein EV vereinbart und will sich der Verkaufer trotzdem absichern, indem er nur
bedingt Ubereignet, begeht er jedenfalls eine Vertragsverletzung. Darin sind sich die
Rechtsordnungen aller drei Staaten gleich.

Bel der Frage der Glltigkeit eines einseitig erklarten EV ist es sinnvoll, zunéchst Lehre und
Judikatur in der Bundesrepublik Deutschland darzustellen, da die dsterreichische Rspr sich bis
in die 80er Jahre nach der Judikatur des BGH gerichtet hat.

Deutschland

Die Problematik des einseitig erklarten EV, die in Deutschland unter der Bezeichnung

»nachtraglicher, vertragswidriger EV* |auft, ist seit der ersten einschlégigen Entscheidung aus

™ Zit.: Wiegand, Mobiliarsicherheiten, Seite 87
2 Zum selben Schluss kommt auch Patleych, Eigentumsvorbehalt, Seite 81
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dem Jahre 1952 praktisch unverandert.”® Sowohl in der Lehre as auch der Rspr der
Bundesrepublik wird seit jeher der Standpunkt vertreten, dass ein einseitig erklarter EV
sachenrechtlich wirksam sein soll, wenn bestimmte V oraussetzungen erfillt sind. Das heil3t,
aus Sicht des Verkaufers ist es ausreichend im Zeitpunkt der Ubergabe einen EV zu erklaren
um einen Eigentumsibergang zu verhindern. Dass die Parteien im schuldrechtlichen Vertrag
einen EV vereinbart haben, oder der K&aufer bei der Ubergabe dem EV zustimmt ist dabei
nicht erforderlich.™

Entscheidend fir das Zustande kommen eines nachtraglichen, vertragswidrigen EV ist, ob
diese Erklarung wirksam abgegeben, das heil%t dem Kaufer beim Besitzerwerb zugegangen
ist. Insgesamt bestehen fir die Gultigkeit zwel Voraussetzungen die sich ebenfalls bereits aus
der Leitentscheidung von 1952 ergeben: (1.) zum einen muss die Vorbehaltserklérung dem
K &ufer zugehen (2.) und sie muss fiir ihn erkennbar gewesen sein.” Dabei legt der BGH einen
strengen Mal3stab auf der Grundlage der Zumutbarkeit an. Erkléart der Verkaufer etwa erst auf
seinem Lieferschein einen EV so reicht dies nur aus, wenn der Kéufer nach den Umsténden
damit rechnen musste, ansonsten erst, wenn er die Vorbehaltserklarung tatsachlich liest.
Daher kann auch die Unterschrift des Kéufers auf dem Lieferschein mitunter nicht ausreichen
um einen EV zu begriinden. Wenn die EV-Erkldrung nicht gegeniiber dem Kaufer sondern
einem seiner Angestellten abgegeben wird, richtet sich die Gultigkeit danach, ob der

Empfanger geeignet war, solche Erklarungen entgegenzunehmen.

Insgesamt kann man festhalten, dass die EV Erkl&rung dem Ké&ufer nur dann zugegangen ist,
wenn vom Kaufer erwartet werden konnte, dass er von dem gerade in dieser Form und unter

diesen Umstanden erklarten EV Kenntnis nehmen wiirde.”’

Grundsétzlich vertritt die hL und Rspr die Ansicht, dass ein vom Verkaufer erst im
Lieferschein erklarter EV sachenrechtlich wirksam ist, wenn dieser dem Kaufer zugegangen

ist und ausreichend erkennbar war. Das Schweigen des Kaufers gilt also stets al's konkludente

BBGH IV ZR 2/52, NJW 1953, 217 (Raiser)

" \/gl.: Larenz, Lehrbuch des Schulrechts Besonderer Teil™3, Seite 110 ff.

" BGH IV ZR 2/52, NJW 1953, 217 (Raiser)

6 Bejahend: OLG Celle 8 U 69/59, NJW 1960, 870 bzgl. eines Maurerpoliers auf einer Baustelle dem
Baumaterial Ubergeben wird. Ablehnend: BGH VIII ZR 232/78, NJW 1979, 2199 bzgl. der Unterschrift auf der,
den EV enthaltenden, Empfangsbestdtigung durch einen einfachen Angestellten des Kaufers. AuRerdem dazu
vgl.: Bilow, Recht der Kreditsicherheit, Rz 640 ff.

7 Zit.: Serick, 1/Seite 92; auRerdem: BGH V111 ZR 206/77, NJW 1979, 213
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Zustimmung, sofern der EV spétestens bei der Ubergabe erklart wird.” Dabei ist alerdings zu
beachten, dass ein nachtréglich erklarter EV nur sachenrechtliche Wirksamkeit erlangt.

Schuldrechtlich liegt eine Vertragsverletzung des Verkaufers vor.™

Osterreich

Im Unterschied zum BGH wurde vom OGH die Problematik des einseitig erklarten EV nicht
einheitlich judiziert. Dabei sind drei Entscheidung von Bedeutung anhand derer der Weg des

OGH zur heutigen Rspr nachvollzogen werden kann.

1959, sechs Jahre nach der Richtungsweisenden Entscheidung des BGH, musste der OGH
erstmals tiber einen nachtraglich erklarten EV entscheiden.®’ Die Klagerin hatte der beklagten
Partel eine Laderaupe verkauft und sich in der Rechnung das Eigentum an der Laderaupe bis
zur vollsténdigen Kaufpreiszahlung vorbehalten. Im Konkurs der beklagten Partei verlangte
die Kl&gerin die Ware vom Masseverwalter heraus, was dieser verweigerte. Die Klage wurde
vom OGH abgewiesen mit der Begrindung, dass die EV Erklérung auf der Rechnung als
Anbot zur Vertragsdnderung angesehen werden musse. Das Schweigen des Kaufers konne
jedoch nicht as Zustimmung zur Vertragsanderung gewertet werden, zuma eine EV
Vereinbarung nicht in die Faktura gehore. Der OGH wies somit die Klage allein auf Grund
schuldrechtlicher Uberlegungen ab.®*

1970 setzte sich der OGH dann erstmals mit den sachenrechtlichen Folgen eines einseitig
erklarten EV auseinander.®? Der OGH gab dabei der Klage des Vorbehaltsverkaufers auf
Aussonderung der Ware statt. Nach Ansicht des Gerichtshofes kam es zu keinem
Eigentumsiibergang, da der Verkéufer seine Vorbehatserklarung gegentiber dem Kéaufer zwar
nach Vertragsschluss, aber noch vor Sachibergabe abgab. Die einseitige und vertragswidrige
Vorbehaltserkl&rung war demnach sachenrechtlich wirksam. In seiner Begriindung zitierte der

OGH den deutschen Autor Serick der sich intensiv mit dem Thema Eigentumsvorbehalt

®BGH VIII ZR 206/77, NJW 1979, 213

" Eine Ausnahme davon besteht beim kaufmannischen Buchhandel. Wird der EV auf der Rechnung erklart und
diese widerspruchslos entgegengenommen, gelten auch die Lieferbedingungen des Verkdufers als akzeptiert,
sodass der EV auch schuldrechtlich wirksam wird; vgl.: Serick, I/Seite 90

% OGH 5 Ob 505/59, HS 1/46

8 Das OLG Wien as Vorinstanz bejahte das Aussonderungsrecht der Klagerin. Nach Ansicht des OLG sei es
zwischen den Parteien zu keiner Einigung Uber den Eigentumstibergang gekommen. Ein EV liege aber nicht vor.
8 U.a auf Grund der heftigen Kritik von Frotz an der AuRerachtlassung der sachenrechtlichen Komponente.
Vgl.: Frotz, Kreditsicherungsrecht, Seite 134 ff.
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beschaftigt hatte.®2 Damit schloss sich der OGH der in der BRD herrschenden Lehre und Rspr
an. In den Folgejahren wurde diese Rechtsansicht vom OGH durch weitere Entscheidungen
verfestigt.®

Im Jahre 1987 kam es schliefdlich mit der Entscheidung 5 Ob 324/86 zu einer Wende in der
Judikatur des OGH. So einschneidend diese Kehrtwende auch war, dem OGH durfte sie eher
unangenehm gewesen sein. Iro erkannte jedoch die Bedeutung der Entscheidung und
kritisierte den OGH fiir dessen stillen Judikaturwechsel.® Bevor auf die Entscheidung
eingehen werde, sollen die Uberlegungen der Wegbereiter dieser Judikaturwende naher
beleuchtet werden. Dabei handelt es sich um Spielblichler und Bydlinski die sich as eine der
Ersten in Osterreich mit der Problematik des einseitig erklarten EV intensiv beschéftigten.

Spielbuchler vertritt die Ansicht, dass ein einseitiger EV unwirksam sei, wenn ein solcher
nicht bereits im Titelgeschaft wirksam vereinbart wurde.®® Seiner Ansicht nach erfolgt die
Eigentumstlibertragung durch eine entsprechende Vereinbarung im Titel geschéft, wahrend die
Ubergabe al's bloRer Realakt lediglich den Abschluss des Rechtsiiberganges bewirke. Dabei
stitzt er sich im Wesentlichen auf die 88 380, 425 ABGB und fihrt aus, dass diese
Bestimmungen fir den rechtswirksamen Eigentumsilbergang einen gultigen und auf
Eigentumsiibertragung gerichteten Vertrag samt irgendeinem Ubergabeakt verlangen. Des
Weiteren beruft sich Spielblichler in seiner Argumentation auf § 1063 ABGB und leitet
daraus, im Zusammenhalt mit den 88§ 380, 425 ABGB, ab, dass die Ubernahme bazw.
Ubergabe nur mehr ein Faktum ist, dessen normale, in § 1063 ABGB angeordnete
sachenrechtliche Wirkung nur durch vertragliche, vor der Ubergabe liegende
Vereinbarungen abbedungen werden konnte®” Dabei erkennt Spielbiichler in seinen
Uberlegungen sehr wohl, dass besitzrechtliche Einwande gegen seine These sprechen. Denn
die Besitziibertragung, und damit mutatis mutandis die Eigentumsibertragung, erfordert den
Willen, eine Sache zu Ubergeben oder zu Ubernehmen. Das bedeutet aber wiederum, dass die
Ubergabe durchaus ein dinglicher Rechtsvorgang ist und kein simpler Realakt. Spielbiichler
|6st dieses Problem indem er den Besitzwillen im Titelgeschaft aufgehen 1&sst. Dort und nicht

erst bei Ubergabe, verpflichten sich die Parteien zur Ubernahme bzw. Aufgabe ihres

% OGH 50b 135/70, HS 7345

8 7B OGH 7 Ob 623/83, JBI 1984, 671

& vgl.: Iro, Anmerkung zu OGH 5 Ob 324/86, RdW 1987, 157

8 vgl.: Spielbiichler, Die Ubereignung durch mittelbare Leistung, JBI 1971, 589 ff.
8 7it.: Hoyer, Einseitig erklarter Eigentumsvorbehalt, WBI 1995, 181
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Besitzes.®® Mit seiner These lehnt sich Spielbiichler weit aus dem Fenster und bricht mit einer
Jahrhunderte alten Rechtsauffassung, dass ein dinglicher Vertrag zusammen mit der Ubergabe
eine Einheit bildet. In der hL und Rspr konnte sich seine Theorie freilich nicht durchsetzen.
ME ist Spielbichlers These auf Grund der tiefgreifenden juristischen Anayse und
Aufarbeitung der Problematik, sowie durch die Darbietung eines vollig neuen

L 6sungsansatzes jedenfalls zu wirdigen.

Bydlinski versucht das Problem des einseitig erklarten EV einerseits Uber das, in § 1052
ABGB geregelte Zug um Zug Prinzip zu lésen. Demnach steht dem Verkéufer ein EV
jedenfalls zu, ohne dass darin eine Vertragsverletzung zu erblicken ist. Bydlinski begriindet
dies mit dem funktionellem Synallagma und der daraus resultierenden Wirksamkeit eines EV
bis zur Zug um Zug Erfiillung.®® Auch wenn vertraglich nichts Entsprechendes vereinbart
wurde, erlangt der Kaufer nicht bereits bei Ubergabe Eigentum, wenn der Verkaufer nur auf
Grund der Annahme vorleistet, dass der Kaufer pflichtgemald sofort die Gegenleistung
erbringen werde. Die hL bezeichnet dieses Konstrukt als kurzristigen EV.* Das bedeutet
folgendes: der Verkaufer leistet durch die Ubergabe des K aufgegenstandes vor und kann, bei
Zahlungsverzug des Kéufers, gemal? 88 918 iVm 1052 ABGB vom Vertrag zuriicktreten und
den, in seinem Eigentum verbliebenen Kaufgegenstand, herausverlangen. Damit wére im
Fale der freiwilligen Vorleistung des Verkaufers eine einseitige Vorbehatsabrede
sachenrechtlich zulassig, praktisch aber nicht erforderlich.®® Spielbiichler lehnt diese
Auffassung, gemeinsam mit der hL und Rspr ab und spricht von der These vom Uber fl iissigen
EV.%

Abgesehen davon halt Bydlinski genauso wie Spielbiichler eine erst bei Ubergabe abgegebene
Vorbehaltserklérung sachenrechtlich fir unzuldssig, da ale schuld- und sachenrechtlichen
Erklarungen welche die Parteilen fur die Eigentumsiibertragung voraussetzen, bereits im
Kaufvertrag abgegeben wurden. Dabel stiitzt sich Bydlinski in seiner Argumentation auf die
allgemeine Bindungswirkung von rechtsglltig abgeschlossenen Vertrégen. Wenn nun der
Vorbehaltsverkaufer bei Ubergabe dem Kaufer erklart, sich sein Eigentum bis zur
vollstandigen Kaufpreiszahlung vorbehalten zu wollen, dann liegt darin ein Anbot auf

Vertragsanderung von Seiten des Verkaufers. Bydlinski geht somit ebenfalls davon aus, dass

8 vgl.: Spiebiichler, Die Ubereignung durch mittelbare Leistung, JBI 1971, 589 ff.
8 vgl.: Gschnitzer, Osterreichisches Sachenrecht? Seite 103 ff.

0 vgl.: Kletecka in Koziol/Welser Band 1*3, Seite 411

*svgl.: Bydlinski, JBI 1977, 332

2 vgl.: Spielbiichler, Uberfliissiger Eigentumsvorbehalt? JBI 1977, 296 ff.
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die Ubergabe nur ein bloRer Realakt sei und der Besitzwille ins Titelgeschéft zu ziehen sei.
Im Unterschied zu Spielbichler hadlt Bydlinski diesen Gedanken in seiner Argumentation
jedoch nicht durch, sondern hélt fiir die Ubergabe einen zumindest rechtlich relevanten Willen

fur erforderlich.®

Die hL und Rspr verneint die sachenrechtliche Wirksamkeit eines einseitig erklarten EV.
Denn ein vom Verkaufer im Zeitpunkt der Ubergabe einseitig erklarter EV sei nicht nur
vertragswidrig sondern, wie Spielblchler oben bereits feststellte, auch sachenrechtlich
wirkungslos, da die dingliche Einigung bereits im Kaufvertrag erfolgt.* Eine Ausnahme
besteht nur dann, wenn vom Verkaufer die Unsicherheitseinrede nach § 1052 Satz 2 ABGB
erhoben werden kann, die dem mit Ubergabe der Sache einseitig erklarten EV- Wirksamkeit

verleint.®

Wird der EV vom Verkaufer auf dem Lieferschein oder der Faktura verlangt, stellt sich die
Frage, ob es durch die widerspruchsdose Entgegennahme durch den Kaufer zu einer
Vertragsdnderung kommt. Auch hier ziehen die hL und Rpsr enge Grenzen und lassen eine
stillschweigende EV-Vereinbarung nur zu, wenn zwischen Kaufer und Verkaufer eine langer
dauernde Geschéftsver bindung besteht, die auf Lieferungen mit vereinbartem EV aufgebaut.*
Nur in einem solchen Fall muss der Kéufer dem EV ausdrticklich widersprechen.

Schweiz

Im Unterschied zu Osterreich und der BRD, ist nach schweizerischem Recht eine
stillschweigende Vereinbarung des EV nicht maglich.”” Das hindert den Verkaufer freilich
nicht, noch nach Abschluss des Kaufvertrags einen EV auszuhandeln, da bis zur Ubergabe der
Vorbehaltssache, eine Vertragsdnderung maoglich ist. Eine solche muss aber stets ausdriicklich
schriftlich oder miindlich erfolgen. Wird bei der Ubergabe der Sache der EV lediglich auf der
Rechnung oder dem Lieferschein normiert, wird der Eigentumserwerb des Kaufers dadurch

nicht verhindert.

% vgl.: Bydlinski, Die rechtlichen Voraussetzungen der Eigentumsiibertragung nach ésterreichischem Recht, in
FSLarenz |, Seite 1035

% OGH 7 Ob 632/83, JBI 1984, 671

% OGH 5 Ob 18/97a, ecolex 1997, 424

% Zit.: Aicher in Rummel® § 1063 Rz 29

9 Vgl.: Scherrer in ZK/ZGB Art. 715/716 Rz 46
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Die konstitutiv wirkende Eintragung ins EV-Register kann zwar auch vom Verkaufer vor dem
Betreibungsamt erwirkt werden, wobei er weder an die Mitwirkung des Kéufers gebunden,
noch diesen davon benachrichtigen muss.® GemaR Art. 4 EigVV ist eine einseitige
Anmeldung alerdings nur zu berlcksichtigen, wenn gleichzeitig das schriftliche
Einverstandnis der anderen Partel, und zwar in alen fir die Eintragung wesentlichen Punkten,
beigebracht wird.

(b) Kollision von AGB —,, battle of forms"

In den oben dargestellten Féllen, wurde stets davon ausgegangen, dass sich in etwa gleich
starke Partner gegenuiberstehen, welche faktisch in der Lage sind einen EV auszuhandeln. Im
heutigen alltaglichen Rechtsverkehr bestent nur mehr selten die Moglichkeit, einzelne
Vertragsklauseln konkret zu vereinbaren. Vielmehr stehen sich zum einen oftmals ungleiche
Vertragspartner gegenuiber, mit der Folge, dass der stérkere seine Vertragsklauseln dem
schwécheren aufzwingt. Zum anderen sind in den meisten Branchen die V ertragsbedingungen
bereits im Voraus kartellistisch festgelegt, man denke dabei etwa an Mietvertrage,
Versicherungen oder den Kauf eines Kfz. Das bedeutet freilich nicht, dass das Prinzip der
Vertragsfreiheit und das darauf aufbauende Vertragsrecht tUberholt sind. Dennoch muss die
Frage, welche Auswirkungen vorgefertigte AGB auf eine EV Klausel haben, gesondert
behandelt werden.

Osterreich

Eine EV-Klausel in AGB ist in Osterreich heute in einigen Branchen bei den meisten
Rechtsgeschéften Standard. Darauf hat auch die Gegenseite reagiert, sodass auch die AGB
des Kéufers zumeist Bestimmungen zum EV beinhaten. So lautet eine Klausel in den AGB
des Vekaufers etwa ,wir behalten uns unser Eigentum bis zur vollstandigen
Kaufpreiszahlung vor“. In den AGB des Kaufers heildt es dann zumeist: ,es gelten unsere
AGB. Andere Verkaufsbedingungen mussen vom Kaufer schriftlich anerkannt werden®.
Sowohl die EV-Klausel als auch die Abwehrklausel gelten nicht als Klausel ungewdhnlichen

% vgl.: Liver in SPR V/1, Seite 334
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Inhalts im Sinne des § 864a ABGB.” Ausdriickliche Bestimmungen zur Kollision von AGB
finden sich im Osterreichischen Recht nicht. Es kann sich daher keine Vertragsseite darauf
berufen, von der EV-Klausel oder der Abwehrklausel Uberrascht worden zu sein. Man muss
im redlichen Geschéftsverkehr mit derartigen Geschéftsbedingungen rechnen. Das gilt auch
fir Verbraucher, da der EV nicht im Katalog des § 6 KSchG aufscheint.'® Der
Vorbehaltskaufer muss eine solche Klausel gegen sich gelten lassen, es sa denn er schlief3t
den Kaufvertrag nur unter Zugrundelegung seiner AGB ab. In einem solchen Fall spricht man
von einem , battle of forms*.!® Dabei hat der K&ufer ein Interesse den EV zu verhindern, um
einem Dritten Eigentum verschaffen zu kénnen. Fir den Verkaufer kann es jedoch um das
wirtschaftliche Uberleben gehen, wenn der Kaufer insolvent wird. Ist der Vertrag aufgrund
der unterschiedlichen AGB mangels Konsens der Parteien gescheitert, bleibt der Verkaufer
Eigentimer und kann, im Falle der Insolvenz des Kaufers, gemal3 8 44 Abs. 1 10 von seinem
Aussonderungsrecht Gebrauch machen. Eine solche Ansicht wéare jedoch zum einen
unwirtschaftlich, da ein Vertrag im Regelfall auch von beiden Seiten erfullt wird. Darliber
hinaus sprechen aber auch rechtliche Bedenken dagegen, da im Falle der Nichterfullung und
WeliterverauRerung durch den Kéufer die Rechtslage des Dritten stets einer genauen Prifung

unterzogen werden misste.

Die Rspr vertritt daher die Ansicht, dass es im Falle unterschiedlicher AGB nur zu einem
Teildissens kommen soll. Das heil% der Vertrag kommt grundsétzlich zustande, wenn
zumindest Uber die Hauptpunkte Konsens erzielt wurde und die Parteien mit der
Vertragserfullung beginnen. Fur den Bereich der Vertrags ticke soll dispositives Recht, also 8
1063 ABGB, zur Anwendung kommen. Da dadurch der Kaufer sofort Eigentum erhdlt, tragt

der Verkaufer das wirtschaftliche Risiko der gescheiterten EV Vereinbarung.'%

Wird der Vertrag mundlich vereinbart und weist in weiterer Folge der Verkaufer in der

schriftlichen Auftragsbestdtigung auf den, in den AGB enthaltenen, Eigentumsvorbehalt hin,

wird dieser selbst bei Stillschweigen des Empfangers nicht Vertragsinhalt.®

% \/gl.: Binder in Schwimann? § 1063 Rz 32

190 Bej Verbrauchergeschéften gilt jedoch, dass unklare und unverstandliche AGB nicht Vertragsinhalt werden.
0 v/gl.: Kletecka in Koziol/Welser Band I** Seite 133

102 vgl. dazu zuletzt sehr ausfihrlich: Riss, Die sachenrechtliche Wirksamkeit des einseitig erklarten
Eigentumsvorbehalts - neue Gedanken zu einer aten Streitfrage, OBA 2010, 215 ff.; auRerdem: Iro,
"Verlangerter Eigentumsvorbehalt” und "Abwehrklausel" in Allgemeinen Geschéaftsbedingungen, RAW 1987, 36
ff.; G. Graf, Eigentumsvorbehalt und kollidierende AGB, FS Welser, Seite 205

1% OGH 1 0b 673/79, SZ 52/120

Seite 33



Deutschland

Wie in Osterreich finden sich auch in Deutschland zum Fall der Kollision von AGB keine
gesetzlichen Regelungen.’® Vorbehaltsklauseln sind jedenfalls gemaR § 305c BGB keine
Uberraschenden Klauseln, womit einer EV Vereinbarung durch AGB keine Bedenken
begegnen.’® Wahrend jedoch in Osterreich bei widerspriichlichen AGB Teildissens
angenommen wird, geht der BGH seit den 1960er Jahren einen vollig anderen Weg.'® Dabei
ist die Ausgangslage in beiden Staaten dieselbe. Auch in der BRD ist der EV in den meisten
Verkaufer-AGB Standard und auch Abwehrklauseln in den AGB des Kaufers sind der
Normalfall. Fir die Wirksamkeit eines EV kommt es aber nach deutschem Recht nicht darauf
an, ob einer Vorbehaltsklausel durch die AGB des Kaufers widersprochen wird. Wie oben
schon dargestellt, kann auf Grund des, dem deutschen Zivilrecht immanenten,
Trennungsprinzips, auch eine vertragswidrige Klausel sachenrechtliche Wirksamkeit
erlangen. Somit gelten bei widersprechenden AGB die Regeln fir den nachtréglichen,
vertragswidrigen EV. Fir diesen mussen alerdings zwel Voraussetzungen erfillt sein: die
Vorbehaltserklérung muss fiur den Kaufer erkennbar gewesen sein und sie muss ihm
zugegangen sein.’®’ Als zugegangen gilt eine Vorbehaltsabrede in den AGB aber bereits dann,
wenn der Kaufer in seinen AGB auf einen alfélligen EV Bezug nimmt um zu verhindern,
dass dieser Vertragsinhalt wird.’® Erkennbar ist eine EV-Klausel nach Ansicht des BGH
deshalb, well der Verkaufer bereits im Stadium des Vertragsabschlusses deutlich macht, die
Ware nicht unbedingt, sondern nur unter der Bedingung der vollstandigen Kaufpreiszahlung
zu Ubereignen.'® Erklarungen des Verkaufers sind in diesem Zeitpunkt jedenfalls beachtlich,
da der Kéufer wissen muss, ob die Regelung des BGB, wonach der Verkdufer gemald § 320
dazu Verpflichtet ist dem Kéufer sofort Eigentum zu verschaffen, zur Anwendung kommt. Es
ist dem Ké&ufer also zumutbar, in die AGB des Verkdufers Einsicht zu nehmen, sodass er den
EV unabhéngig davon, ob er die Verkaufsbedingungen tatséchlich kannte, gegen sich gelten

|assen muss.

10%v/gl.: Westermann, MK/BGB?® § 449 BGB Rz 13

1% v/gl.: Leiblein jurisPK-BGB3 § 449 Rz 11

1% Davor galt die Theorie des letzten Wortes, wonach darauf abgestellt wurde, von welcher Partei das Angebot
angenommen wurde. Deren Verkaufsbedingungen kamen daraufhin zum Zuge, BGH 11 ZR 210/54, BGHZ 18,
212. Zur heutigen Rspr: BHG V111 ZR 162/81, NJW 1982, 1749 ff.

97 BGH IV ZR 2/52, NJW 1953, 217

1% BGH VIII ZR 162/81, NJW 1982, 1751

1% BGH VIII ZR 162/81, NJW 1982, 1751
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Nach der sténdigen Rspr des BGH bleibt der Verkdufer daher Eigentimer und ist damit auch
dann gesichert, wenn es ihm nicht moglich war, seine Geschéftsbedingungen durchzusetzen.

Dieser Auffassung hat sich der tiberwiegende Teil der Lehre angeschlossen.™*°

Eine Mindermeinung halt diese Rspr jedoch fir unzuldssig. So argumentiert etwa Grunewald,
dass kein Kaufer ohne entsprechende Erklarung des Verkaufers bei der Ubereignung damit
rechnen muss, dass der Verkaufer auch dann an einem EV festhalt, wenn er nach dem Vertrag
eine unbedingte Ubereignung schuldet.™ Stattdessen soll der Verkaufer, nach Ansicht
Grunewalds den EV zumindest auf dem Lieferschein erkldren.™> Damit widerspricht der
Autor nicht nur dem EV-Schicksal bel einem battle of forms sondern tUberhaupt dem Konzept

des nachtréglichen, vertragswidrigen EV.

Berechtigter scheint die Kritik Bonins, wonach nicht einzusehen ist, warum nur auf
Kauferseite die Bereitschaft vermutet wird, von den eigenen AGB Abstand zu nehmen.
Schliefdlich muss auch dem Verkaufer erkennbar sein, dass der Kaufer durch die Ubereignung
nur unbedingtes Eigentum erwerben will.*** Die Autorin filhrt weiter aus, dass damit nicht der
Interessenlage des Kaufers entsprochen wird. Auch diese Kritik an der Rspr des BGH
Uberzeugt mE nicht, denn bel widersprichlichen AGB bleibt es ja gerade bel der
Verpflichtung des Verkaufers, dem Kaufer unbedingtes Eigentum zu verschaffen. Dass er dies
nicht tut, stellt zwar eine Vertragsverletzung dar, ist sachenrechtlich aber wirksam, wenn
wiederum die Voraussetzungen dafur vorliegen, das heifdt die Erklarung erkennbar war und

dem Kéufer zugegangen ist.

Insgesamt l&sst sich daher festhalten, dass nach deutschem Recht ein AGB Konflikt dazu
fahrt, dass ein EV kraft Dissens nicht Vertragsinhalt wird, womit die deutsche Rspr mit der
osterreichischen konform geht. Anders als in Osterreich, wo das Kausalprinzip gilt, muss in
der BRD auf einer weiteren Ebene geprift werden, ob ein EV dennoch sachenrechtliche
Wirksamkeit erlangt hat. Dies wird von der hL und Rspr bejaht wobei die Voraussetzungen
flr einen nachtréglichen, vertragswidrigen EV besonders grof3ziigig zugunsten des Verkaufers
gehandhabt werden.

10yv/gl. statt vieler: Schmidt in PWW/BGB* § 449 Rz 12

11 7it.: Grunewald in Erman/BGB™ § 449 Rz 3

12 v/gl.: Grunewald in Erman/BGB™ § 449 Rz 3

13y/gl.: Bonin, Probleme des vertragswidrigen Eigentumsvorbehalts, JuS 2002, 441
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Schweiz

Anders as in Osterreich und der BRD, sehen AGB in der Schweiz selten einen EV vor. Der
Grund dafir ist wiederum die konstitutiv wirkende Voraussetzung des Registereintrags.
Allein durch die Vereinbarung in den AGB kommt kein EV zustande womit der Kaufer mit

Ubergabe Eigentum am V orbehaltsobjekt erlangen wiirde.

Daneben stellt sich noch die Frage ob eine solche Klausel Uberhaupt zuldssig in AGB
vereinbart werden kénnte. Eine gesetzliche Regelung von AGB fehlt auch im Schweizer
Recht. Schwander hélt eine EV-Klausel in AGB fir unzuldssig mit Ausnahme der Kfz
Branche, dain diesem Bereich die Vereinbarung eines EV blich ist.

Rechtsvergleichende Stellungnahme

In Osterreich und Deutschland ist das Ingtitut des EV eines der beliebtesten
K reditsicherungsmittel tiberhaupt und hat das Pfandrecht de facto vollig verdrangt.*** Das
Pfandrecht an beweglichen Sachen ist sowohl fir Kreditgeber als auch Kreditnehmer
wirtschaftlich unbrauchbar. Dabei ist der EV in Osterreich nirgends, in der BRD nur
oberfléchlich in § 449 BGB geregelt. Gerade diese Tatsache ermoglichte es, den EV in der
Praxis in vertikaler und horizontaler Form weiterzuentwickeln und damit den jeweiligen

wirtschaftlichen Gegebenheiten anzupassen.

Der EV ist daher in Osterreich und der BRD ein wirkungsvolles Kreditsicherungsmittel zum
Schutz des Verkaufers. Einzig Faust vertritt die Meinung, der EV schiitze in erster Linie den
Kaufer, fur den Fall von Zwischenverfigungen durch den Verkaufer vor der
Eigentumsiibertragung.*™® Dem ist jedoch nicht zuzustimmen, da das Risiko vor allem beim

kreditierenden Verkaufer liegt.**®

In der Schweiz konnte sich der EV vor allem auf Grund des starren Regelungskorsetts nicht

durchsetzen und hat durch das Aufkommen von Leasing und Miet-Kaufvertrdgen noch weiter

H4y/gl.: Schwab/Priitting, Sachenrecht?®, Seite 152
13y/gl.: Faustin BR/BGB § 449 Rz 8
18 y/gl.: Experteninterview Prof. Schwander, Anhang
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an Bedeutung verloren.™'” Beabsichtigt war das vom Schweizer Gesetzgeber allerdings nicht.
Man wollte lediglich der EV-Vereinbarung Publizitét verschaffen und damit letztendlich die
Rechtssicherheit erhdhen. Der Gesetzgeber hat es bel seinen Bestimmungen beziiglich der
Registrierungspflicht zu gut gemeint. Dabel ist anzumerken, dass auch von Tellen der

osterreichischen Lehre ein Register fir Mobiliarsicherheiten beftirwortet wird. '

Die Vereinbarung eines EV ist in Osterreich und der BRD ident, in der Schweiz erschwert
durch die, sowohl gegenuiber Dritten als auch inter partes, konstitutiv wirkende Eintragung
ins EV-Register. Schuldrechtlich kann die EV-Vereinbarung ausdriicklich schriftlich und
mundlich, in Osterreich und Deutschland auch stillschweigend erfolgen und zwar vor
Ubergabe des Vorbehaltsobjektes. In der Schweiz ist der EV zwar auch vor Ubergabe zu
vereinbaren, dadurch dass die Registrierungspflicht an keine Frist gebunden ist, kann es aber
durchaus sein, dass der EV erst Monate nach der Ubergabe sachenrechtliche Wirkungen

entfaltet, welche in Osterreich und Deutschland sofort mit Ubergabe eintreten.

Die sachenrechtliche Konstruktion des EV ist in alen drei Staaten dieselbe: die
Eigentumsiibertragung steht unter der aufschiebenden Bedingung der vollstandigen
Kaufpreiszahlung. Dabei ist die Tatsache, dass ein EV grundsétzlich aufschiebend bedingt
wirken soll lediglich im deutschen Recht ausdrticklich geregelt. Dass in der Schweiz eine
Mindermeinung bis heute eine auflsende Bedingtheit argumentiert, rihrt mE zum Einen aus
der missglickten Umsetzung und Vollziehung der Registrierungspflicht. Andererseits aber
auch schlicht aus der Tatsache, dass die wenigen Entscheidungen die das BG in Bezug auf

den EV zu treffen hat genug Raum fr andere juristische Losungsmodelle freilassen.

Die Vereinbarung, dass durch den EV der Kéufer auflésend bedingtes Eigentum mit
Ubergabe erwirbt und dieses im Falle des Verzugs wieder an den Verkaufer zuruickfallt ware
in alen drei Staaten zuldssig. In der Praxis hat sich diese Konstruktion freilich nicht
durchgesetzt da dadurch die Rechtssicherheit erheblich eingeschrénkt werden wirde. Der
Kaufer konnte namlich sein auflésend bedingtes Eigentum dazu verwenden weitere Kredite
mittels Verpfandung seiner Sache zu erlangen, womit die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit

des Kaufers immer mehr verzerrt wirde.

17y/gl.: Rey, Die Grundlagen des Sachenrechts und das Eigentum?, Rz 1738

118 Bspw.: Rechberger, der zu dem Schluss kommt, dass sich die Frage nach der Erforderlichkeit eines solchen
Registers allenfalls aus den wirtschaftlichen Erfordernissen ergeben miisste. Vgl.: Rechberger, Uberlegungen zur
Einfuhrung eines Registerpfandrechts in Osterreich, NZ 2002/2;
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Rechtsvergleichend lasst sich somit festhalten, dass die Vereinbarung eines EV in den drel
Staaten denselben Grundsétzen folgt. Dabel hat die stiefmitterliche Behandlung, die der EV
in den Zivilrechtsordnungen Osterreichs und Deutschland erfahren hat, eine Fille von
Rechtsproblemen offen gelassen, die erst mihsam von Lehre und Rspr gel 6st werden mussten

und zum Teil bis heute strittig sind.**®

Die publizitétslose Sicherungsiibereignung ist der Schweiz ausdricklich gemald Art. 717
ZGB, in Osterreich kraft hL und Rspr absolut unzulssig, in der BRD hingegen erlaubt.

Die Rechtslage bezlglich des Falles der Kollision von AGB sowie die Félle des einseitig
erklarten EV in Osterreich und Deutschland stellen sich ganzlich anders dar. Wahrend in
Deutschland der Verkaufer in hohem MaR sein Eigentum auch nach erfolgter Ubergabe

gesichert hat, ist esin Osterreich genau umgekehrt.

Ergénzend sei noch angefiihrt, dass im Flrstentum Liechtenstein bis zum Jahr 2000 der Art.
715 ZGB wortwortlich rezipiert war. Auf Anregung des liechtensteinischen Landgerichtes
wurde der dingliche EV des Schweizer Sachenrechts jedoch durch den obligatorisch
vereinbarten EV, wie er in Osterreich und der BRD besteht, ersetzt. Durch eine weitere
Anderung der Rspr im Jahr 2008 wurden auch die Voraussetzungen fiir die Begriindungen
von diesen beiden Staaten (ibernommen.® Das Fiirstentum Liechtenstein hat damit auf die

Tatsache, dass der EV nach Schweizer Recht von der Praxis nicht angenommen wurde,

reagiert.

12  Gegenstand desVorbehaltsobjektes

Osterreich

Die Frage an welchen Gegensténden tberhaupt EV und somit ein wirksamer Schutz im Falle
der Zwangsvollstreckung und Insolvenz begriindet werden kann, ist von zentraler Bedeutung

fur diese Arbeit. Ausgehend vom weiten Sachbegriff des § 285 ABGB, wonach ales was vom

19 vgl.: Serick, Eigentumsvorbehalt und Sicherungsiibertragung Band | (1963), Seite 5 ff., in weiterer Folge
nurmehr Serick |-V bezeichnet.
120y/gl.: Opilio, Liechtensteinisches Sachenrecht Arbeitskommentar, Band 1%, Art. 173 Rz 001 ff.
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Mensch verschieden ist als Sache anzusehen ist, kdnnte man den Schluss ziehen, dass sowohl
bewegliche und unbewegliche, korperliche wie unkérperliche Sachen von einem EV umfasst
sein konnen. Eine solche Reichweite hat das Sicherungsinstrument des EV freilich nicht.
Jedenfalls kann aber an beweglichen, koérperlichen und selbstdndigen Einzelsachen EV
wirksam begrindet werden, gleichgiltig, ob es sich dabel um einfache oder
zusammengesetzte, vertretbare oder unvertretbare, verbrauchbare oder unverbrauchbare, der

Exekution entzogene oder ihr zugéngliche Sachen handelt.***

Der EV an Liegenschaften scheitert jedenfalls an der Unzuléssigkeit ihrer bedingten
Ubereignung.*** Aus den §§ 431 und 438 ABGB ergibt sich, dass bedingte oder betagte
Rechte vor Eintritt der Bedingung oder des Termins weder eingetragen noch vorgemerkt
werden konnen und ein EV somit lediglich schuldrechtliche Wirkungen haben kann. Des
Weiteren besteht die Pflicht zur Abgabe einer Aufsandungserkldrung ohnehin nur Zug um
Zug gegen Bezahlung des Kaufpreises. Wird die Liegenschaft dem Kaufer faktisch tibergeben
und gerd dieser in Verzug, genugt daher das schlichte Unterlassen der bucherlichen
Ubertragung bzw. der Ubergabe einer Aufsandungserklarung durch den Verkaufer, um einen

wirksamen Eigentumsiibergang zu verhindern. *3

Wird eine Liegenschaft gutgldubig erworben, erwirbt der gutgldubige Kéufer bei der
Zwangsversteigerung alles, was im Schétzungsprotokoll, in den Versteigerungsbedingungen
und im Versteigerungsedikt als Zubehdr angefuhrt ist, selbst wenn einzelne Stiicke einem

Dritten gehoren.*

Wird eine bewegliche Sache mit einer unbeweglichen verbunden, ist ein EV daran nur
moglich, wenn sie kein unselbststéandiger Bestandteil oder unltsbares Zubehtr der
unbeweglichen Sache wird.® Ein unselbstandiger Bestandteil liegt immer dann vor, wenn
dieser tatsachlich nicht oder nur durch eine unwirtschaftliche Vorgangsweise von der

Hauptsache abgesondert werden kann.**® Wird nun eine selbststandige Sache dem

121 7it.: Aicher in Rummel3 § 1063 Rz 32

22 OGH 5 Ob 14/69, SZ 42/65

12 y/gl.: Spielbiichler in Rummel3 § 370 Rz 7

122 OGH 2 Ob 302/51, SZ 24/123

125 \/gl.: Binder in Schwimann ABGB? § 1063 Rz 97
126 7it.: Kletecka in Koziol/Welser Band I*® Seite 247
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Vorbehaltskaufer unter EV Ubergeben und diese Ubergebene Sache spater unselbsténdiger
Bestandteil einer dem Vorbehaltskéaufer gehdrigen Sache, erlischt der EV.**7

In Bezug auf das in § 435 ABGB geregelte Superédifikat, hat der OGH in einer Entscheidung
aus dem Jahre 1990 festgestellt, dass, sofern ein solches nicht auf Dauer errichtet wird, trotz
fester Verbindung mit dem Grund und trotz der sich daraus mdglicherweise ergebenden
Tatsache, dass es nicht ohne Zerstérung der Substanz wieder entfernt werden kann, eine
bewegliche und sonderrechtsfahige Sache ist.*® In dieser Leitentscheidung hat der OGH das
weite Versténdnis des Begriffs Superadifikat begriindet. Eine Kreditsicherung durch EV an
Superédifikaten ist daher problemlos méglich.

Ob auch an unkorperlichen Sachen EV begrindet werden kann ist umstritten. Der OGH hat
dies in Bezug auf den Verkauf eines Unternehmens verneint, da ein Unternehmen nicht nur
aus beweglichen, korperlichen Sachen besteht, sondern regelméldig auch Liegenschaften und
Forderungen, an denen ein EV nicht begriindet werden kann, umfasst.'®® Begriindet wurde das
damit, dass im rechtsgeschéftlichen Verkehr beim Forderungskauf nicht mit einem EV
gerechnet wird und auch Glaubiger des Forderungserwerbers grof3e Schwierigkeiten hétten,
Uber das Bestehen des EV aus Rechnungen und Zahlungsbelegen genaue Kenntnis zu

erlangen.™*°

Letztlich kann aber mE nach mit Binder und Iro gesagt werden, dass ein EV an Unternehmen
sehr wohl mdglich ist, sich in der Praxis jedoch nur auf der sachenrechtlichen Ebene
auswirkt.™*" Das bedeutet, dass sich der EV auf die einzelnen Bestandteile des Unternehmens
bezieht.'*

27 OGH 4 Ob 523/90, JBI 1991, 376

18 OGH 3 Ob 38/90, JBI 1991, 378

9 OGH 5 Ob 14/69, SZ 42/65

120 y/gl.: Aicher in Rummel3 § 1063 Rz 34

Bly/gl.: Iroin Apathy, Biirgerliches Recht IV Sachenrecht? Seite 117

132 vgl.: Binder in Schwimann® § 1063 Rz 27, wobei die Ansicht Binders, der auch Liegenschaften mitumfasst
wissen will mE zu weit geht.
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Deutschland

In der BRD ist das Institut des EV in erster Linie ebenfalls auf die Sicherung des Eigentums
an beweglichen Sachen gerichtet. Dabel geht das deutsche Recht, im Unterschied zum
Osterreichischen Recht, in 8§ 90 BGB von einem Sachbegriff aus, der al's eng anzusehen ist und
deutlich hinter dem des § 285 ABGB zurtickbleibt.

Sachen sind gemal? 8 90 BGB korperliche Gegensténde, wobei als Voraussetzung fur die
Korperlichkeit eine klare Abgrenzung im Raum verlangt wird. Daher sind mangels
Abgrenzbarkeit fliefendes Wasser, Luft, Licht, Strahlen, Energie nicht als Sachen
anzusehen.™*® Die Unterscheidung zwischen beweglichen und unbeweglichen Sachen ist im

BGB nicht geregelt sondern wird vorausgesetzt.***

Entsprechend diesem Sachbegriff kann an beweglichen, kérperlichen Sachen ein EV wirksam
begrindet werden. Des Weiteren ist es in der deutschen Lehre und Rspr, anders als in
Osterreich, unstrittig, dass an unkorperlichen Sachen kein EV vereinbart werden kann.*® Bel
mehreren beweglichen Sachen muss ein Gesamtpreis vereinbart werden und bei einer
Sachgesamtheit muss sich der EV auf einzelne, im Vertrag von den Parteien bestimmten
Sachen beziehen. Grund dafiir ist der in § 854 BGB geregelte Speziditatsgrundsatz.**® Der
Speziaitétsgrundsatz verhindert auch die Vereinbarung eines EV beim Verkauf eines
Unternehmens. Diesbeziglich hat der BGH judiziert, dass eine, sich auf das ganze
Unternehmen beziehende Willenseinigung nicht mdglich ist, da ein Unternehmen weder eine
Sache noch ein Recht, sondern en Inbegriff von Vermdgensgegenstanden ist. Ein
Eigentumsvorbehalt kann daher nur an einzelnen zum Unternehmen gehdrenden Sachen und
Rechten wirksam vereinbart werden.®®” Durch eine dem § 449 BGB nachempfundene
vertragliche Vereinbarung, konnen die Parteien an Rechten wie etwa an Betelligungen an
Unternehmen einen EV vereinbaren. Daneben ist in diesen Féllen die Regelung des
Rechtskaufes in § 453 BGB zu beachten.'*®

133 v/gl.: Dorner in Schulze/Dorner/Ebert, BGB®, § 90 BGB Rz 2

B34vgl.: Dorner in Schulze/Dérner/Ebert, BGB®, § 90 BGB Rz 5

13 v/gl.: Serick, 1/Seite 114 ff.

1% BGH Ib ZR 144/65 NJW 1968, 392; aulerdem vgl.: Weidenkaff in Palandt BGB® § 449 Rz 3
3" BGH | b ZR 144/65, NJW 1968, 392

138 \/gl.: Schmidt in PWW/BGB*, § 449 Rz 1 ff.
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Die Ubertragung von Liegenschaften erfolgt in Form einer Auflassung. So bezeichnet § 925
BGB die dingliche, formgebundene Einigung der Parteien Uber den Eigentumsiibergang an
unbeweglichen Sachen. Sie muss unter Anwesenheit sémtlicher Parteien vor einem Notar

oder Gericht abgegeben werden.**

Das Institut des Superédifikates ist der BRD zwar fremd, doch auch die deutsche Lehre und
Rspr kennt Ausnahmen vom Grundsatz superficies solo cedit in Bezug auf Bauten, die nur
vorlUbergehend auf einem Grundstiick verbleiben sollen. Es entspricht namlich der hL und
Rspr, dass ein Gebaude, welches in Ausiibung eines Rechts im Sinnevon 8 95 Abs. 1 S. 2
BGB nur vorubergehend errichtet wurde, ein Scheinbestandteil des Grundstticks ist, der
grundsétzlich as bewegliche Sache zu behandeln ist.!*® Dabei ist die Regelung dieser
Scheinbestandteile in der BRD ebenso grof3ziigig ausgefallen wie jene des Superadifikates in
Osterreich. § 95 BGB zielt bei der Frage, ob eine, auf einem Grundstick befindliche Sache as
bewegliche oder unbewegliche anzusehen ist, ausschlief3dlich auf den Zweck des Bestandteiles
ab. Ist eine Sache nur zu einem vortbergehenden Zweck mit dem Grund verbunden, ist sieein
sogenannter Scheinbestandteil der Liegenschaft, der zwar eine unbewegliche Sache darstellt,
im Rechtssinn jedoch wie eine bewegliche Sache behandelt wird. Fur die Prifung ob die
Verbindung nur voribergehend ist kommt es gemald 8 95 BGB nur auf den Willen des
Erbauers, bzw. des Einfugenden und ausschliefdlich auf den Zeitpunkt der Verbindung mit
dem Grund und Boden. Danach alein bestimmt sich die dingliche Rechtslage. Durch eine

bloRe spatere Anderung der Zweckbestimmung wird sie nicht verandert. **

Bezuglich der Verbindung sonstiger beweglicher Sachen mit unbeweglichen und deren
Beurteilung als rechtlich selbststandig oder unselbststandig, gelten die Ausfiuhrungen zur

Osterrei chischen Rechtslage sinngemals.

Was die Fruchte von unter EV stehenden Sachen betrifft, ordnet § 953 BGB an, dass
Erzeugnisse einer Sache auch nach der Trennung dem Eigentimer der Sache gehoren sollen.
Dieser Rechtssatz wird in der Praxis aber nicht durchgehalten. So gehdrt nach ganz
herrschender Meinung etwa die Milch von Kihen, welche unter EV verkauft wurden dem

Kaufer. Tierjunge hingegen fallen zunéchst in das Eigentum des Verkadufers, gehen aber mit

139 y/gl.: Brambring, Beck’ sches Notar-Handbuch®, Rn 1 ff.

140 \/gl.: Tersteegen, Der Uberbau in der notariellen Praxis, RNotZ 10/2006, S. 448; sowie Beschluss des OLG
Koéln 2 Wx 2/93, NJW-RR 1993, 982

¥ BGH V ZR 153/54, NJW 1956, 1273 bzgl. Bunkeranlagen; sowie vgl.: Lwowski, Das Recht der
Kreditsicherung, Seite 92
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Kaufpreiszahlung auf den Kéaufer Gber. Bis dahin hat dieser ein Anwartschaftsrecht an den
Tierjungen. Begrundet wird diese Konstruktion damit, dass der Kaufer die Gefahr des Todes
des Muttertieres tragt.

Schweiz

Wie in Deutschland, geht auch das Schweizer ZGB von einem engen Sachbegriff aus. Eine
Sache ist demnach jeder unpersonliche, korperliche, fur sich bestehender Gegenstand, der
der menschlichen Herrschaft unterworfen werden kann.'*® Die Zweiteilung des Zivilrechts in
ZGB und OR hat jedoch bewirkt, dass sich im Obligationenrecht ein eigener Sachbegriff
herausgebildet hat. Das OR sieht Sachen nur durch die Brille der aus dieser Sache bestimmten
Personen zustehenden Rechte. Nach dem ZGB raumt das Pfandrecht etwa dem Glaubiger die
Moglichkeit ein, sich aus der gepfandeten Sache zu befriedigen fals der Schuldner seine
Leistung nicht erbringt. Vor dem Hintergrund des OR ist das Pfandrecht ein Forderungsrecht
des Gléaubigers gegen den Schuldner. Inhalt des OR ist somit immer ein personlicher

Anspruch.**

Zu den wesentlichen Prinzipien des Schweizer Sachenrechts zéhlen unter anderem die
Typengebundenheit und das Publizitétsprinzip. Dabei ist das Publizitétsprinzip in der Schweiz
besonders stark ausgepragt.'*® Dasselbe gilt firr die Unterscheidung zwischen beweglichen

und unbeweglichen Sachen, was man deutlich am Aufbau des ZGB erkennt.

Anders as in Osterreich und der BRD enthélt das Schweizer ZGB, wie schon zum EV selbst,
auch zum Vorbehaltsobjekt detaillierte Bestimmungen. So bestimmt der erste Artikel des 20.
Titels des ZGB, dass Gegenstand des Fahrniseigentums nur bewegliche korperliche Sachen
sowie die Naturkréfte, die der rechtlichen Herrschaft unterworfen werden kdénnen, gehéren
und nicht die Grundstiicke. Demnach kann gemal3 Art. 715 Abs. 1 ZGB nur an beweglichen
Sachen ein EV wirksam vereinbart werden. An Grundstiicken kann zudem auch gemal3 Art.
217 Abs. 2 OR kein EV begrindet werden. Art. 715 Abs. 2 ZGB ordnet das Verbot einer EV-

12 v/gl.: Serick, 1/Seite 230 ff.

143 7it.: Tuor/Schnyder/Schmid in Tuor/Schnyder/Schmid/Rumo-Jungo, Das Schweizerische Zivilgesetzbuch®™,
Seite 813 Rz 2

144 v/gl.: Tuor/Schnyder/Schmid in Tuor/Schnyder/Schmid/Rumo-Jungo, Das Schweizerische Zivilgesetzbuch®s,
Seite 813 ff.

%5 v/gl.: Rey, Die Grundlagen des Sachenrechts und das Eigentum?, Rz 270 ff.
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Vereinbarung beim Viehhandel an.**® Des Weiteren ist fur digjenigen Schiffe, die in ein
kantonales oder eidgentssisches Schiffsregister eingetragen sind, ein EV ausgeschlossen. An
beweglichen Sachen, die mit einer unbeweglichen Sache verbunden sind, kommt ein EV nur

insoweit in Betracht, als ihnen Sonderrechtsfahigkeit zukommt.**’

Der Begriff des Superédifikates ist dem Schweizer Sachenrecht fremd. Ausnahmen vom
Grundsatz superficies solo cedit gibt es aber dennoch. So bestimmt Art. 677 ZGB, dass
Hutten, Buden, Baracken und dgl. ihren Eigentiimer behalten sollen, wenn sie ohne Absicht
einer bleibenden Verbindung auf fremdem Boden aufgerichtet sind. Nach Ansicht der hL und
Rspr ist die Aufzdhlung der Fahrnisbauten in Art. 677 ZGB nur demonstrativ. Stattdessen
kann jede bautechnische Vorrichtung eine Fahrnisbaute sein, unabhangig davon ob diese
ober- oder unterirdisch auf dem Grundstiick errichtet wurde. Es soll, wie bel § 95 dt. BGB
ausschliefdlich auf den Willen des Erbauers bzw. Errichters des Bauwerkes ankommen.'* Die
Anlehnung an die deutsche Rspr ist dabei durchaus bewusst und gewollt.**® Solche
Fahrnisbauten sind daher bewegliche Sachen, sondereigentumsfahig und einer wirksamen
EV-Vereinbarung zuganglich. Eine gewisse Einschrankung zum Superadifikat und den
Scheinbestandteilen ergibt sich jedoch daraus, dass das Bundesgericht nicht nur auf das
subjektive Element des Willen des Erbauers bzw. Errichters des Bauwerkes abstellt, sondern
auch auf das objektive Element der baulichen Verbindung mit dem Grundstlick, woraus sich
in der Praxis zahlreiche Einschrankungen ergeben.™ Insgesamt liegt der Schwerpunkt der

Beurteilung, ob ein Fahrnisbau vorliegt auf der subjektiven Seite.*

In den Ubrigen Fédlen richtet sich die Frage, ob eine Sache as bewegliche aufzufassen ist
oder nicht, nach der algemeinen Verkehrsauffassung, bzw. gilt das zur Gsterreichischen

Rechtslage gesagte.

Das an unkorperlichen Sachen kein EV vereinbart werden kann ergibt sich schon aus dem
Wortlaut der Art. 713, 715 Abs. 1 ZGB. An Rechten kann en EV daher nicht wirksam

146 Stattdessen sieht Art. 885 ZGB die Méglichkeit einer Viehverpfandung vor, bei der anstelle des
Eigentumsvorbehaltsregisters das Verschreibungsprotokoll tritt;

147v/gl.: Rey, Die Grundlagen des Sachenrechts und das Eigentum?, Rz 1742 u. 1743

“SBGE 9811 199 S. 205

“BGE 9211227 S. 231

10 BGE 105 I 264 S. 264 ff., wonach vorfabrizierte Garagen, die, einmal aufgestellt, sich nur sehr schwer
verschieben lassen, keine Fahrnisbauten im Sinne von Art. 677 ZGB sind.

“IBGE 10011 8S. 12
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vereinbart werden.’® Auch bei Sachgesamtheiten kommt ein EV nicht in Betracht, sofern
Eigentum nur an einzelnen Stticken und nicht an der Sachgesamtheit moglich ist. Das ergibt
sich bereits aus dem Spezialitdtsgrundsatz des EV-Registers, indem die vorbehaltene Sache
derart genau bezeichnet werden muss, dass keine Zweifel an der ldentitét der Sache

entstehen. >

An Wertpapieren kann ein EV wirksam begrindet werden. Dasselbe gilt, abgesehen von
Vieh, fur Tiere und letztlich auch fir verbrauchbare Sachen, wobel hier der EV mit dem
Verbrauch der Sache untergeht.

Rechtsvergleichende Stellungnahme

Die sachenrechtliche Reichweite des EV ist in Osterreich, bedingt durch den weiten
Sachbegriff des § 285 ABGB, am grofdten und ist auf3er an beweglichen korperlichen und
unkorperlichen Sachen wohl auch an Unternehmen zul&ssig, wirkt sich dort aber nur auf der
sachenrechtlichen Ebene aus. Aber auch in Deutschland geniefdt das Institut des EV einen
breiten Anwendungsbereich. Das zeigt sich etwa in der Regelung der Scheinbestandteile, die
ebenso grolziigig gehandhabt werden wie jene des Superadifikates in Osterreich. Die
Fahrnisbauten nach dem Schweizer ZGB unterliegen hierbei einer Beschrankung, da, anders
asin Osterreich und der BRD, auch das objektive Element der Verbindung zum Grundstiick

beriicksichtigt werden muss. Ein EV an Grundstiicken ist stets ausgeschlossen.

Auf Grund der Registrierungspflicht des EV nach schweizerischem Recht, ergeben sich im
Vergleich zu Osterreich und der BRD weitere Beschrankungen in Bezug auf Rechte und

Sachgesamtheiten.

B2 y/gl.: Scherrer in ZK 1V/22, Art. 715, 716 Rz 18 ff.
133 50 7.B. bei Bibliotheken, Warenlager, usw., vgl.: Schenkel, Aus der Praxis des Betreibungsbeamten zum
Eigentumsvorbehalt, SJZ 39/208 ff
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1.3  DieWirkungen des Eigentumsvorbehaltesim Uberblick

@ Rechte des Kaufers

Osterreich

Zwar wird der Kéufer beim Kauf unter EV trotz Titel und Modus nicht Eigenttimer, wohl aber
rechtmal3iger, redlicher und echter Rechtsbesitzer. Als solcher hat er das Recht die Sache
unter Schonung der Substanz zu nutzen und zwar unabhadngig davon, ob ihm dieses Recht
vom Verkaufer ausdriicklich eingerdumt wurde oder nicht, da in Bezug auf dieses Recht, die
Stellung des Vorbehaltskaufers jener eines Mieters oder Entlehners gleichgehalten werden

kann.*>*

Ob der Vorbehaltskéufer auch Sachbesitzer ist, ist strittig. Gemald § 309 ABGB ist dafiir der
Wille des Inhabers, die Sache als die seinige zu behalten erforderlich. Leicht spricht dem
Vorbehaltskaufer diese Eigenschaft zu. Der Rest der Lehre lehnt diese Auffassung zusammen
mit der Rspr ab.™> Mayrhofer erkennt richtig, dass sich der Wille, die Sache als die seinige zu
behalten, auf den Zeitpunkt bezieht, an dem der Preis bezahlt ist."*® Da der Rechtsbesitzer
aber ohnehin denselben Schutz geniel3t wie der Sachbesitzer, ist diese Frage entbehrlich.

Gegenuber dem Vorbehaltsverkéufer geniefdt der Vorbehatskéufer aufgrund seines, im
ABGB nicht geregelten, Anwartschaftsrechtes eine besondere Stellung. Dabel handelt es sich
zwar nicht um ein dingliches Recht, wohl aber um eine quasidingliche Rechtsstellung.™’
Diese ermoglicht ihm, die Verteidigung seiner Position durch possessorische und petitorische
Klagen. Das Anwartschaftsrecht darf vom Vorbehaltsverkéufer nur bei Zahlungsverzug des
Vorbehaltskaufers, in Form eines Ricktrittes vom Vertrag nach 8§ 918 ABGB, beeintrachtigt
werden. Ferner kann der Vorbehatskdufer zwar kein Eigentum wohl aber sein

Anwartschaftsrecht veraufern.

%4 v/gl.: Mayerhofer, Abzahlungsgeschéft, Seite 119

1% v/gl.: Binder in Schwimann ABGB? § 1063 Rz 41; Aicher in Rummel3 § 1063 Rz 65; OGH 6 Ob 203/72, SZ
45/115

136 Mayerhofer, Abzahlungsgeschéft, Seite 118

137 \gl.: Thoss, Schadenersatzanspriiche von Eigentiimer und Anwartschaftsberechtigtem bei Verletzung des
Vorbehaltsguts durch Dritte, JBI 2003, 277 ff.; Spielbichler, Zur dinglichen Rechtsstellung des
Vorbehaltskaufers, JBI 1981, 505 ff.
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Die actio Publiciana nach § 372 ABGB steht dem Vorbehaltskéufer zwar nach hL und Rspr
zu, 8 372 kann aber nur analog angewendet werden, da der Vorbehatskaufer nicht
Ersitzungsbesitzer ist. Dennoch geniefdt der Vorbehaltskaufer dadurch eine absolute Position
und kann, neben dem Eigentiimer, Schadenersatzanspriiche gegentiber dem Schédiger geltend
machen.™® Gegen den unbefugten Gebrauch der Vorbehaltssache kann sich der
Vorbehatskaufer mit einem Verwendungsanspruch nach 8§ 1041 ABGB gegentiber dem
Eingreifer behelfen.™

Ein Rucktritt vom Vertrag kommt nach Mal3gabe der 88 918 ff. ABGB in Betracht. Handelt
es sich beim Vorbehaltskaufer um einen Verbraucher, findet zusétzlich das Rucktrittsrecht des
8 3 KSchG Anwendung (Haustlrgeschéfte). Beim drittfinanzierten Kauf steht das Recht zum
Vertragsriicktritt, etwa wegen unbehebbarer Mangel, ebenfalls dem Vorbehaltskaufer zu.'*®
Schuldrechtlich bewirkt der Rucktritt vom Vertrag, dass dieser ex tunc beseitigt wird. Die
161

Kaufpreisforderung des Vorbehaltsverkaufers erlischt.
Vorbehatssache hat der Vorbehaltskdufer ein Benutzungsentgelt zu leisten, der

Fir die Nutzung der

Vorbehaltsverkaufer hat den, bis dahin bereits geleisteten Kaufprels samt Zinsen
rickzuerstatten. Hat der Vorbehaltskaufer Aufwendungen getétigt, kann er auch diese nach
88331f iVm 81437 ABGB herausverlangen. Dabei steht ihm freilich ein
Zuruckbehaltungsrecht im Sinne von § 1052 Abs. 1 ABGB zu.

Deutschland

Auch in der BRD erwirbt der Kaufer durch die EV-Vereinbarung zwar kein Eigentum, wohl
aber Rechtsbesitz und eine besonders geschiitzte Rechtsposition. So geht das Eigentum an der
Vorbehaltssache automatisch auf den Kaufer Uber, sobald dieser den Kaufpreis zur Ganze
geleistet hat. Schon mit der Ubergabe erlangt er unmittelbaren Fremdbesitz und das
Nutzungsrecht am Vorbehaltsobjekt. Der Eigentumstibergang kann vom Verkaufer auch nicht
mehr einseitig verhindert werden.’®® Grundlage fir diese Stellung ist das, dem Kaufer
zustehende Anwartschaftsrecht. Dieses Anwartschaftsrecht ist im BGB nicht geregelt. Nach

der hL und Rspr handelt es sich um ein subjektives dingliches Vermdgensrecht, das der

18 \Vgl.: Kletecka in Koziol/Welser Band | Seite 413 ff.; Aicher in Rummel? § 1063 Rz 70; OGH 5 Ob 197/58
S7 31/91

19 y/gl.: Bydlinski in Klang 1V/22 Seite 606

1% OGH 6 Ob 203/72, SZ 45/115

181 OGH 1 Ob 713/86, RdW 1987, 157 = JBI 1988, 311

162 \/gl.: Schwab/Priitting, Sachenrecht® , Seite 153
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Kaufer durch Ubertragung und die Glaubiger durch Pfandung nutzbar machen kann.'®® Der
Kaufer kann sein Anwartschaftsrecht, wie in Osterreich, auch an einen Dritten verduRern, der
dann in den Kaufvertrag mit dem Verkaufer eintritt. Die Ubertragung folgt den Regeln des
Eigentumsrechts.® VerauRert der Verkaufer sein auflésend bedingtes Eigentum an einen
Dritten durch eine Abtretung des Herausgabeanspruchs gemai3 § 931 BGB, ist der Kéufer als
Rechtsbesitzer auch gegen den neuen Verkaufer geschiitzt.'®® Der Kaufer kann dem auflésend
bedingten Eigentiimer sein Besitzrecht aus dem Kaufvertrag entgegenhalten und diesem die
Herausgabe des Vorbehaltsobjektes gemal’ 8 986 Abs. 1, bzw. Abs. 2 (wenn der Verkaufer
sein Eigentum verduRert) BGB verweigern.’®
schuldhaft vereitelt, kann ihn der Kéaufer gemal? 8 160 Abs. 1 BGB auf Schadenersatz klagen.

Dass der Verkaufer in seiner Verfligungsbefugnis Uber das Vorbehaltsobjekt beschrankt ist,

Wird der Bedingungseintritt vom Verkaufer

ergibt sich aus § 161 Abs. 1 BGB wonach jede Verfigung des Verkdufers wahrend der
Schwebezeit im Falle des Eintritts der Bedingung unwirksam sein soll, wenn sie die von der
Bedingung abhangige Wirkung vereiteln oder beeintrachtigen wirde. Schliefdlich ordnet § 162
Abs. 1 BGB an, dass fur den Fall, dass der Eintritt der Bedingung von dem Teil, dem der
Eintritt zum Nachteill gereichen wirde, wider Treu und Glauben verhindert wird, die

Bedingung al's eingetreten gelten soll.*%’

Strittig ist, ob das Anwartschaftsrecht dem K&ufer auch ein dingliches Besitzrecht vermittelt,
e aso auch Sachbesitzer ist. Der BGH hatte in den letzten Jahre Ofters mit dieser
Problemstellung zu tun, lies die Frage aber stets offen.'®®

Schweiz

Wurde der EV zusdtzlich zu Vereinbarung auch ins EV-Register eingetragen, erwirbt der
Kaufer aufschiebend bedingtes Eigentum und unsel bststéndigen Besitz, wobel sich sein Besitz
nach den Regeln des Betreibungsrechts richtet. Zudem genief3t der Vorbehaltskaufer auch in
der Schweiz auf Grund eines nicht geregelten Anwartschaftsrechtes eine besondere Stellung.

Die Anwartschaft wird automatisch zu Eigentum sobald der Kaufpreis bezahlt ist, die

163 7jt.: Schellhammer, Sachenrecht nach Anspruchsgrundlagen, Rz 1226

184 Dazu ausfiihrlich: Serick 1/Seite 2565 ff.

165 y/gl.: Baldus in Rebmann/Sicker/Rixecker, MK zum BGB® § 986, Rz 9 ff.

16 BGH IX ZR 220/05, NJW 2008, 1803

187 v/gl.: Ellenberger in Palandt BGB® § 162 Rz 1 ff.

188 BGH VII1 ZR 184/05, NJW 2006, 3488, sowie BGH | ZR 241/03, NJW 2006, 3490
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Bedingung also eingetreten ist.’® Auf Grund des Anwartschaftsrechts, stehen auch dem
Vorbehaltskéufer dierei vindicatio und die actio negatoria nach Art. 614 ZGB zu.*™

Im Verhdtnis zu Osterreich und der BRD ist das Anwartschaftsrecht in der Schweiz jedoch
schwécher ausgestaltet. So darf der Kaufer ohne Zustimmung des Verkdufers sein
Anwartschaftsrecht nicht verauRern oder verpfanden.’™ Tut er es trotzdem, kommt nur ein

gutglaubiger Eigentumserwerb des Dritten in Betracht.

Dem Kaufer steht auflerdem ein Gebrauchs- und Nutzungsrecht am Vorbehaltsobjekt zu,
sowie aul3erdem Besitz- und Rechtsschutz gemél3 Art. 926 ZGB.

(b) RechtedesVerkaufers
Osterreich

Vorbehatsverkaufer ist Eigentimer und mittelbarer Sachbesitzer der Vorbehaltssache. Trotz
seines Eigentumsrechtes, kann er die Sache jedoch nur bel berechtigtem Vertragsricktritt
nach § 918 ABGB zurlckfordern, sofern nichts anderes vereinbart wurde. Wird die Sache
vom Vorbehaltskaufer unrechtmdllig an einen Dritten weitergegeben, kann sich der
Vorbehaltsverkéufer mit der rei vindicatio nach § 366 ABGB behelfen.'”” Danach miisste er
das Gut grundsédtzlich wieder dem Kaufer aushandigen, in der Praxis wird hier aber
regelmaldig ein Vertragsricktritt erfolgen. Des Weiteren kann der Verkaufer sein Eigentum

auch an Dritte tibertragen. Der Dritte erlangt aber nur aufl6send bedingtes Eigentum.*”

Ein weiteres Recht des Verkaufersist es, bel Zahlungsverzug des Kéufers vom Vertrag nach 8
918 ABGB zuriicktreten zu durfen. Dieses Ricktrittsrecht steht dem Verkaufer unabhangig
davon zu, ob ihm dieses Recht besonders eingeraumt wurde oder nicht.’’® Die
Rucktrittserkléarung hat zunéchst jedoch, unter Setzung einer Nachfrist, aufschiebend bedingt

19 v/gl.: Scherrer in ZK 1V/22 Art. 715, 716 Rz 135

0 v/gl.: Liver in SPR V/1, Seite 26 ff.

1 vgl.: BGE 90 1V, 1964, Pra 54 Nr. 41, S.180 ff. zur strafrechtlichen Beurteilung einer widerrechtlichen
Verfligung.

172 \/gl.: Binder in Schwimann ABGB? § 1063 Rz 48 ff.

3 \/gl.: Frotz, Kreditsicherungsrecht, Seite 101; Iro, Rechtsgriinde fiir Eigentumserwerb, RAW 1997, 67 ff.

14 OGH 3 Ob 232/08a, ecolex 2009/178 S 482 - ecolex 2009,482 = EvBI-LS 2009/116 = JBl 2009,656 = ZIK
2009/321 S 207 - ZIK 2009,207 = OBA 2010,240/1612 (Schumacher) - OBA 2010/1612 (Schumacher)
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zu erfolgen und wird erst wirksam, wenn der Kéufer die Nachfrist ungenutzt verstreichen hat
lassen. Beziiglich der Lange einer Nachfrist verlangt der OGH lediglich, dass eine solche
gewahrt wird ohne dass sie gesetzt, das heif}t zeitlich festgelegt werden muss.!” In
Deutschland ist die Rechtsage praktisch ident, was vor allem an der Umsetzung der

Richtlinie 1999/44/EG in beiden Staaten liegt.'"®

Deutschland

Der Verkaufer ist auflésend bedingter Eigentimer sowie mittelbarer Eigenbesitzer. Er kann
daher sein Eigentum im Falle der Pfandung der V orbehaltssache durch Gléaubiger des Kaufers,
mittels rei vindicatio gemal3 § 985 BGB heraus verlangen. Die ebenfalls mdgliche Pfandung
des Anwartschaftsrechts, bertihrt den Verkaufer in seinen Rechten nicht, dain diesem Fall der

Glaubiger in den Kaufvertrag eintritt und den noch ausstehenden Kaufpreis zu bezahlen hat.

Fur das Rucktrittsrecht statuierte 8§ 455 BGB (at) eine Auslegungsregel, wonach der
Verkdufer im Zweifel vom Vertrag zurlcktreten durfte, wenn der Kaufer mit der
Kaufpreiszahlung in Verzug geraten ist, ohne diesem eine Nachfrist setzen zu miissen.”” Der
Verkaufer genoss somit im Verhaltnis zur Rechtslage in Osterreich und der Schweiz eine
Privilegierung. Dieses Recht wurde aber von der hL und der Rspr dahingehend eingeschrénkt,
dass bei Verzug des Kaufers der Verkaufer eine Nachfrist zu setzen hatte'”® Diese Rspr
wurde vom Gesetzgeber berticksichtigt, sodass gemal’ § 449 BGB das Rucktrittsrecht nur
mehr unter Setzung einer angemessenen Frist im Sinne von § 323 Abs. 2 BGB ausgelibt
werden darf.”® Ansonsten richtet sich das Riicktrittsrecht des Verkédufers nach dem

L eistungsstorungsrecht.

Ist der Verk&ufer rechtswirksam vom Vertrag zurlickgetreten, kommt es gemal3 § 346 BGB zu
einer Zug um Zug Ruckabwicklung bei welcher der Verkaufer die bereits erhaltenen Raten

samt Zinsen, der Kéufer das Vorbehaltsobjekt einschliefdlich eines Benutzungsentgeltes

> OGH 1 Ob 203/98d, JBI 1999, 527

76 Richtlinie 1999/44/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 25.Mai 1999 zu bestimmten
Aspekten des Verbrauchsgiiterkaufs und der Garantien fir Verbrauchsgiter (ABI. EG Nr. L 171 S. 12).

7\/gl.: Schellhammer, Sachenrecht nach Anspruchsgrundlagen, Rz 1208; BGH VIII ZR 305/62, NJW 1964,
1788

Y BGH VIII ZR 24/69, BeckRS 1970=NJW 1970, 1733=BGHZ 54, 214;

1 vgl.: Begr RE BT-Drucks 14/6040, Seite 241; Huber, Riicktrittsrecht des Vorbehaltsverkaufers in der
Insolvenz des Vorbehaltskaufers; NZI 2004, 57
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herauszugeben hat. Im Unterschied zur dsterreichischen Rspr wird vom BGH die Méglichkeit
der Zwangsvollstreckung des Verkéufersin das V orbehaltsobjekt bejaht.

Schweiz

Die rel vindicatio und die actio negatoria stehen dem Verkéufer, als Eigentimer und
selbststandigen Besitzer, freilich auch in der Schweiz zu und sind in Art. 641 ZGB geregelt.
Das gilt alerdings nicht im Verhdltnis zum Kéufer, solange dieser seinen Verpflichtungen
nachkommt. Gerét der Kéufer in Verzug kann der Verkaufer zwischen Ruicktritt vom Vertrag
und Erflllung wéhlen. Das einseitige Rucktrittsrecht des Verkaufers gilt in einer EV-
Vereinbarung gemaR Art. 214 Abs. 3 OR stets als stillschweigend miteingeschlossen.*® Der
Verkaufer ist in der Auslibung seines Rucktrittsrechts gemal3 Art. 107 OR an die Einhatung
einer angemessenen Frist gebunden. Es ist ausreichend wenn der Kéufer mit einer einzigen
Rate in Verzug ist.'®! Dabei ist zu Beriicksichtigen, dass eine rei vindicatio nur méglich ist,
wenn der EV im Zeitpunkt der Ricktrittserklérung bereits im EV-Register eingetragen war.
Ansonsten hat der Verkaufer nur einen schuldrechtlichen Anspruch auf Herausgabe des
Vorbehaltsobjektes. Geht man mit der Mindermeinung der Lehre davon aus, dass der
Vorbehatskaufer auflésend bedingtes Eigentum erwirbt, fallt das Eigentum mit

Bedingungseintritt an den Verkaufer zuriick.®

Beziiglich der wechselseitigen Anspriiche auf Benutzungsentgelt bzw. Zinszahlung gilt das
oben zur Osterreichischen Rechtslage gesagte. Der Verkéufer hat demnach Anspruch auf
Benutzungsentgelt gemai3 Art. 716 ZGB sowie Art. 226 OR.

1.4  Der Eigentumsvorbehalt im drittfinanzierten Kauf am Beispid des Kfz
Zwischenhandels

Wie oben bereits erwéhnt, kann der Vorbehaltsverkéufer sein auflésend bedingtes Eigentum

an Dritte Ubertragen. Wirtschaftlich sinnvoll ist das vor alem dann, wenn der Verkaufer

1B BGE 9011 285, S. 291 ff.
181 \/gl.: Scherrer in ZK 1V/2, Art. 715, 716 Rz 88 ff.
182 \/gl.: Liver in SPR V/1, Seite 331 ff.
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finanziell nicht in der Lage ist, dem Kaufer den Kaufpreis zu kreditieren. In diesem Fall
springt ein Finanzierer, meist eine Bank, ein, um dem Ka&ufer in den Besitz der Sache zu
bringen. Eine solche Konstellation wird a s drittfinanzierter Kauf bezeichnet und wird zumeist

beim Kfz-Kauf angewandt.

Praktisch am haufigsten kommen solche Geschéfte Uber Abtretungskonstruktion zustande, bei
der der Verkaufer der Bank, gegen Bezahlung des Kaufpreises, die Forderung gegentber dem
Kéufer abtritt. Daneben besteht noch die Mdglichkeit, dass die Bank dem Kaufer ein Darlehen
gewdhrt, die Darlehenssumme jedoch an den Verkaufer ausbezahlt wird und die Raten vom

Kaufer an die Bank zu leisten sind.*®®

Auch ein Tausch der vorbehaltenen Sache mit einer Anderen ist mdglich, hierbei behilft man
sich mit der Sicherungsiibereignung.’®* Juristisch problematisch ist der drittfinanzierte Kauf
vor allem deshalb, weil die Zahlungspflicht des Kaufers gegentiber der Bank unabhangig von
alfaligen Mangeln der Vorbehaltssache besteht.'®

Der Darstellung des drittfinanzierten Kaufs in Osterreich, Deutschland und der Schweiz soll
folgender Fall zugrunde gelegt werden: ein Kunde kauft einen Wagen von enem
Autohandler. Da der Kunde den Wagen nicht sofort bezahlen kann, wird im Kaufvertrag ein
Ratenkredit mit einer Bank vereinbart. Diese zahlt in weiterer Folge den Kaufpreis direkt an
den Autohandler, 18sst sich als Sicherheit die Kaufpreisforderung abtreten und behélt sich das
Eigentum am Kfz vor. Es stellt sich dabel vor allem die Frage, ob ein solcher EV wirksam

vereinbart werden kann, zumal die Bank nieim Besitz des Kfz war.

Osterreich

Man unterscheidet zwel Falle des drittfinanzierten Kaufs: die Abtretungskonstruktion und die

Darlehenskonstruktion. '

18 \/gl.: Aicher in Rummel3 § 1063 Rz 11 ff

'8 OGH 3 Ob 308/97h, JBI 2000, 32

185 \/gl.: Bydlinski, Zur Drittfinanzierung stiller Gesellschaftsbeteiligungen, JBI 1988, 205

18 Auf die dritte Moglichkeit, das Schecksystem wird hier nicht eingegangen.Vgl.: Binder in Schwimann? §
1063 Rz 12; Aicher in Rummel® § 1063 Rz 11 ff.
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Bel der Abtretungskonstruktion, kommt es zu einer Rahmenvereinbarung, innerhalb derer der
Verkéufer dem Kéaufer das Kfz unter Vorbehalt des Eigentums verkauft. Zur Finanzierung des
Kaufs gewéhrt die Bank dem Ké&ufer ein Darlehen, welches direkt an den Verkéufer
ausbezahlt wird. Im Gegenzug tritt der Verkaufer der Bank die Kaufpreisforderung ab und
Ubertragt ihr das vorbehaltene Eigentum. Was die Erwerbsart der Bank betrifft, gehen die hL
und Rspr unterschiedliche Wege. Nach Ansicht des OGH, bewirkt allein die Zession der
K aufpreisforderung die Ubertragung des vorbehaltenen Eigentums.*®’

In der Lehre ist die Frage der Eigentumsiibertragung hingegen Gegenstand umfangreicher
Kontroversen. Ein Tell der Lehre geht davon aus, dass fur den EV dieselben Rechtsfolgen
gelten mussen wie fur das Pfandrecht. Fur dieses gibt es keine besonderen sachenrechtliche
Vorschriften hinsichtlich der Ubertragung, sodass es ohne Traditionshandiung as bloRes
Nebenrecht gemd? 8§ 1358 ABGB zusammen mit der Forderung auf den Zessionar
tbergeht.*®

Bydlinski hat jedoch aufgezeigt, dass dies fir den EV nicht gelten kann. Zunéchst gibt es fur
die Eigentumsiibertragung im Unterschied zum Pfandrecht ausdrtickliche sachenrechtliche
Vorschriften in den 88 424 ff. ABGB. Ferner wird der EV ds dingliches Recht gerade dann
schlagend, wenn die damit gesicherte Forderung wegféllt, etwa bel Konkurs des Kaufers.
Deshalb kann ein dingliches Recht, dass seine Wirkung am stérksten bei Wegfall einer

Forderung zeigt, kein Nebenrecht dieser Forderung sein.*®

Dem hélt Reischauer entgegen, dass der EV ohnehin kein Nebenrecht sei, dass die
wirtschaftliche N&he zum Pfandrecht offenkundig ist und sich der Ubergang des
vorbehaltenen Eigentums bel der Zession alein aus der ratio der 88 1358 und 1422 ABGB

190

ergebe.

In der hL hat sich jedoch durchgesetzt, dass fiir die Ubereignung des EV sehr wohl eine der
Erwerbsart der §§ 424 ff. ABGB erforderlich ist."®* Als Ubertragung kdme dann de facto nur

die Besitzanweisung an den Kaufer in Betracht. FUr eine wirksame Besitzanweisung wird

187 Dazu ausfuhrlich: OGH 7 Ob 279/98z

188 Dazu ausfiihrlich: Bydlinski in Klang 1V/22, Seite 650 ff.

189 7it.: Bydlinski in Klang 1V/22, Seite 652

190 y/gl.: Reischauer in Rummel3, § 1422 Rz 21: bzgl. der Nahe des EV zum Pfandrecht, bezieht sich Reischauer
auf Art. 715 Schweizer ZGB.

11 y/gl.: Koziol in Koziol/Welser Band I3, Seite 375; auRerdem: Mayrhofer, Abzahlungsgeschaft, Seite 131 ff.;
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mittlerweile von der hL und Rspr die Ansicht vertreten, dass eine Zustimmung des

Angewiesenen nicht erforderlich ist.'%

Nach standiger Rspr bedarf es aus Sicht des OGH zur Ubertragung des EV keines dinglichen
Rechtsaktes, also weder einer Besitzanweisung noch eine sonstige Traditionshandlung.®®
Demnach geht im Falle der Einlosung (im Sinne von 8§ 1422 ABGB) oder der Legalzession
(im Sinne von § 1358 ABGB) ener Forderung das zu ihrer Besicherung vorbehaltene

Eigentum ipso iure als Nebenrecht auf den Zessionar tiber.*%*

Deutschland

Bel der Problematik des drittfinanzierten Kaufs, weicht die deutsche Lehre und Rspr deutlich
von jener in Osterreich und der Schweiz ab. Grund dafir ist die Zulassigkeit der
publizitdtsiosen Sicherungsiibereignung.’®> Bisweilen wird die Konstruktion des EV zur
Sicherung der Kreditgeberin auch as abgeleiteter EV bezeichnet.'®® Dabei folgt das
Grundgeschaft demselben Muster wie in Osterreich: die Bank finanziert dem Abnehmer das
Kfz indem sie direkt an den Verkaufer zahlt. Dabei handelt es sich zumeist um eine, mit dem
Verkdufer konzernmdldig verbundene Bank. Es liegt also funktional gesehen ene
Abtretungskonstruktion in Form eines Rahmenvertrags vor. In den AGB des Verkaufers wird

ferner vereinbart, dass der EV auf die Kreditgeberin Ubergehen soll.

Nach Ansicht der hL und Rspr, efullt der abgeleitete EV die Funktion einer
Sicherungsiibereignung.’®” Begriindet wird das damit, dass im Falle der Drittfinanzierung, das
Ubertragene Eigentum der Bank nicht den Warenkredit sondern den Geldkredit sichern soll.
Da diese Konstruktion wirtschaftlich dem, in der BRD unzuléssigen, besitzlosen Pfandrecht
entspricht, wird hier stattdessen Sicherungseigentum der Bank angenommen.®® Dem liege
aulBerdem die gesetzgeberische Intention zu Grunde, dass der Geldkreditgeber dem die

Vorbehaltssache as Sicherheit Uberlassen wird, weniger schutzwirdig sei, als der

192 OGH 10b543/87, EvBI 1987/175, S. 652; aulRerdem vgl.: Bydlinski in Klang 1V/22, Seite 657 ff.

198 OGH 7 Ob 279/98z; 3 Ob465/61, SZ 35/18

19 OGH 10b543/87, EvBI 1987/175, S. 652

% Die publizititslose Sicherungsibereignung ist in der Schweiz gemaR Art. 717 ZGB, in Osterreich kraft
sténdiger Rspr unzulassig. Dazu zuletzt ausfiihrlich: OGH 3 Ob2403/96w, SZ 70/118

1% v/gl.: Ganter in MK zur InsO?, § 47 Rz 96a ff.

197 v/gl.: Ganter in MK zur InsO?, § 47 Rz 96b

198 Zuletzt: BGH IX ZR 220/05, NJW 2008, 1803
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Warenkreditgeber, der die ihm gehdrende Sache dem Schuldner Ubergibt, ohne dafir die
vollstandige Gegenleistung erhalten zu haben'® Das leuchtet ein, wobei dasselbe
grundsitzlich auch fur Osterreich und die Schweiz gelten miisste. Da in diesen Staaten eine
publizitétd ose Sicherungsibereignung aber nicht moglich ist, behilft sich die Rspr in diesen
Staaten stattdessen mit dem EV.

Im Falle der Insolvenz des Kaufers ist die Bank as Sicherungseigentiimerin auf Grund des
fiduziarischen Charakters des Sicherungseigentums zur Absonderung nach 8 51 Abs. 1 InsO
und nicht zur Aussonderung berechtigt.”® Nach auRen hin ist die Bank Eigentiimerin des Kfz,
im Innenverhéltnis jedoch treuhéndisch gebunden. Sachenrechtliche Verfligungen wéren zwar
wirksam, wirden aber gegen den Sicherungsvertrag verstof3en. Der abgeleitete EV stellt daher

eine Sicherungsiibereignung dar.

Schweiz

In der Schweiz kommt ein drittfinanzierten Kauf im Wege der Absatzfinanzierung oder der

Kundenfinanzierung in Betracht.

Hinter der Absatzfinanzierung steht dieselbe Idee wie bel der Abtretungskonstruktion. Es
kommt zu einer Rahmenvereinbarung zwischen Verkaufer und Kaufer in der die Finanzierung
des Geschéfts durch einen Bankkredit vereinbart wird. Des Weiteren |&sst sich der Verkaufer
zu seinem Gunsten einen EV eintragen. Zur Sicherung der Kreditgeberin, zediert der
Verkaufer die Kaufpreisforderung an die Bank. Gemal3 Art. 170 OR gehen mit der Forderung
aber auch die Vorzugs- und Nebenrechte auf den Zessionar Uber. Das BG geht seit jeher ohne
weliteres davon aus, dass der EV als ein solches Nebenrecht anzusehen ist und bejaht daher
den Ubergang des EV auf den Kreditgeber.?* Mit diesem Ergebnis stimmt auch die Lehre
Uberein. Nach Ansicht Wiegands, stellt der EV analog zum Pfandrecht ein Sicherungsrecht
dar, welches an der Forderung haftet und daher gemal3 Art. 170 OR durch Zession mit
tbergeht.® AuRerdem stellt Liver erganzend fest, dass der Verkaufer, auf Grund des auf
seinen Namen eingetragenen EV, Eigentimer bleibt und durch eine Vereinbarung zwischen

199 y/gl.: Hérmann, BB 2008, 1084

20 M aW.: Andresin Nerlich/Rémermann InsO"’, § 47 Rn 15; BGH IX ZR 220/05, NJW 2008, 1803
21 BGE 46 11, 1920, Pra9 Nr. 25, S. 45 ff.

22 M.aW.: Wiegand, Mobiliarsicherheiten, Seite 97
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Zedent und Zessionar eine Ubertragung des EV auf einen Dritten problemlos méglich ist.?*

Dem entspricht auch Art. 4 EigvVV wonach die Abtretung der Kaufpreisforderung ins EV-
Register eingetragen werden kann. In der Praxis lassen sich die Banken, trotz des

automati schen Uberganges gemaf’ Art. 170 OR, den EV ausdriicklich tbertragen.

Im Ergebnis entfernt man sich mit dieser Konstruktion weit vom eigentlichen EV und dem,
dem Schweizer Sachenrecht immanenten, Gedanken der Publizitét. Vielmehr entspricht die
Absatzfinanzierung einer besitzlosen Sicherungsiibereignung und verstofdt damit gegen Art.
717 ZGB. Honsell sieht darin keine Umgehung des Publizitétsprinzips, sondern fihrt aus,
dass die Eigentumstibertragung auf den Zessionar gemal3 Art. 170 OR die nach Art. 717 ZGB
unzul assige Sicherungsiibereignung mittels Konstitut ersetzt.?**

Die zweite Mdglichkeit eines drittfinanzierten Kaufs stellt die Kundenfinanzierung dar. Hier
liegen zwei selbststandige Vertragsverhdltnisse vor: ein Kaufvertrag zwischen Verkaufer und
Kéaufer, sowie ein Darlehensvertrag zwischen Kéaufer und Bank. In der Praxis sind diese
Vertrége selten wirklich unabhangig voneinander. Meist wird vom Verkaufer die Aufnahme
eines Darlehens bei einer bestimmten Bank verlangt. Wird dabei der Verkaufer vermittelnd
tétig, entsteht dieselbe Konstruktion wie bei der Absatzfinanzierung, sodass gemald Art. 226m
OR auf den Darlehensvertrag die Bestimmungen Uber den Abzahlungsvertrag sinngemald

anzuwenden sind.’®

Rechtsvergleichende Stellungnahme

Die Konstruktion des drittfinanzierten Kaufs ist in Osterreich und der Schweiz ident. Gerade
beim Kfz Kauf eines Handlers liegt der einzige in der Schweiz haufig gebrduchliche
Anwendungsbereich des EV. Der Grund dafirr liegt auf der Hand: wie in Osterreich |4sst auch
das BG den EV as blofRes Nebenrecht durch Zession an den Finanzierer Ubergehen. Anders

alsin osterreichischen Lehre, stimmt die hL in der Schweiz mit diesem Ergebnis Uberein.

23 y/gl.: Liver in SPR V/1, Seite 340 ff.

24 M.aW.: Honsell, Félle mit Lésungen zum Obligationenrecht?, Seite 75

25 \/gl.: Wiegand, Anwendungsbereiche des Abzahlungsrechtes ZBJV 134/1998, Seite 208 ff.; auRerdem: BGE
122111 160, S. 161 ff.
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Anders stellt sich die Rechtslage in der BRD dar. Dort wird im Unterschied zu Osterreich und
der Schweiz auch die publizitétsdose Sicherungsiibereignung fir zuléssig erachtet. Auf Grund
der Nahe zum besitzlosen Pfandrecht, wird daher von der deutschen Lehre und Rspr beim
drittfinanzierten Kauf kein EV sondern Sicherungseigentum der Bank angenommen, mit dem
Ergebnis einer theoretischen Schlechterstellung der Kreditgeberin im Konkurs des Kaufers.
Theoretisch deshalb, weil in der Praxis ein Absonderungsrecht kaum jemals schlechtere
Befriedigungschancen ermoglichen wird als ein  Aussonderungsrecht. Dennoch ist
festzuhalten, dass der Problematik des drittfinanzierten Kaufes in der BRD, wo der EV
wesentlich grof3ziigiger gehandhabt wird, engere Schranken gesetzt sind.

15 Diesachenrechtlichen Folgen der Verarbeitung desVorbehaltsobjekts

Die Frage des sachenrechtlichen Schicksals des EV im Fale der Verarbeitung des
V orbehaltsobjektes ist in zweifacher Hinsicht von Bedeutung. Zum einen fir die Frage, ob der
EV durch eine Verarbeitung untergeht. Darber hinaus fur die wirtschaftlich wichtige Frage,
ob durch eine parteiliche Vereinbarung das Eigentum des Vorbehaltsverkéaufers auch nach
erfolgter Spezifikation erhalten werden kann. Dazu ist es erforderlich, zundchst die

Bestimmungen bezliglich der Verarbeitung rechtsvergleichend gegentiberzustellen.

Osterreich

Bel den sachenrechtlichen Wirkungen des EV sind vor allem die Félle der Verarbeitung,

Vermengung, Vermischung aber auch der Welterveraul3erung zu berticksichtigen.

Gemal? 88 414 ff ABGB fuhrt die Verarbeitung einer Sache nicht automatisch zum
Eigentumserwerb des Herstellers. Stattdessen soll gemél3 § 415 S. 2 ABGB in dem Fall, dass
die Sache nicht mehr in ihren vorigen Zustand rickgefuhrt werden kann, Miteigentum im
Verhdltnis des Wertes der Sache und der, mit der Verarbeitung verbundenen Arbeit
entstehen.”® Die §§ 414 ff. ABGB besitzen jedoch keinen zwingenden Charakter.?%’

2% |m Gengensatz dazu sieht § 950 BGB Alleineigentum des Herstellers einer neuen Sache vor.
27 ygl.: Spielbiichler, Eigentumsvorbehalt und Verarbeitung, JBI 1968, 589 ff.; auRerdem: OGH 7 Ob279/98z
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Wird an der gelieferten Ware ein EV begriindet und kommt es in weiterer Folge zur
Verarbeitung der Ware kommt es alerdings zunéchst darauf an, welche Rechtsfolgen die
Parteien vereinbart haben. Nach der dteren Rspr erlischt der EV falls eine solche nicht
besteht. Der verlangerte EV (siehe unten Punkt 2.2.)) wurde von der Osterreichischen
Rechtssprechung bis 1976 strikt abgelehnt.?®® Erst seit Ende der 1970er Jahre nimmt der OGH
in Anschluss an Bydlinski ein Fortbestehen des EV an: Wird zwischen einer unter
Eigentumsvorbehalt gelieferten Sache und der Sache eines anderen eine unlgsbare
Verbindung hergestellt, so entsteht Miteigentum im Verhaltnis des Wertes der Beitrége der
Sacheigentiimer, sofern die Parteien keine andere Vereinbarung getroffen haben.?®® Der OGH
ordnet damit die Rechtsfolgen des § 415 Satz 2 ABGB an.

Kommt es alerdings zu einem Verbrauch, etwa von Benzin oder Heizol, geht der EV
zusammen mit der Sache unter. Dasselbe gilt, wenn eine unter EV stehende Nebensache mit
einer  selbststéndigen Hauptsache verbunden wird. Wird die Nebensache dadurch
unselbststandiger Bestandteill der Hauptsache, geht das Eigentum des Verkaufers an der
Vorbehaltssache geméald § 416 ABGB unter, da der unselbststandige Bestandteil stets dem

sachenrechtlichen Schicksal der Hauptsache folgt.?*°

Deutschland

In Bezug auf die Verarbeitung einer fremden Sache, klaffen die Bestimmungen des ABGB
und des BGB auseinander. So ordnet § 414 ABGB ausdriicklich an, dass derjenige, der eine
fremde Sache verarbeitet dadurch noch keinen Anspruch auf das fremde Eigentum erwirbt.
Demgegentiber bestimmt 8§ 950 BGB, dass derjenige der durch die Verarbeitung von Stoffen
eine neue Sache herstellt, auch das Eigentum an dieser Sache erwerben soll. § 950 BGB ist
dabei nach ganz hL und Rspr eine zwingende Norm.?* Der Eigentumserwerb des
Verarbeiters ist dabel an zwei Voraussetzungen geknlpft. Erstens muss eine neue Sache
entstehen. Auch wenn dafiir mehrere Entwicklungsstufen notwendig sind, entsteht eine neue
Sache bereits nach der ersten Entwicklungsstufe.> Dabei nimmt die Rspr das VVorliegen einer

neuen Sache auch an, wenn die verarbeitete Sache nunmehr einen neuen Namen trégt oder

28 y/gl.: Gschnitzer, Sachenrecht?, Seite 93

29 OGH 5 Ob 303/80, JBI 1982, 88; vorher schon in OGH 40b525/76, SZ 49/138

29 OGH 8 Ob 651/84, JBI 1986/724, SZ 60/66, EVBI 1992/155

2 y/gl.: Prittting in PPW BGB*, § 950 Rz 1; sowie Bassenge in Palandt BGB®, § 950 Rz 1;
22 7uletzt ausfiihrlich dazu: OLG Stuttgart Beschluss 20 W 33/00, NJW 2001, 2889
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ihre Form verandert hat.**® Insgesamt kann aber mit Bassenge gesagt werden, dass die
Voraussetzungen des §8 950 Abs. 1 BGB insbesondere dann erfillt sind, wenn die neu
hergestellte Sache unter einer anderen Bezeichnung in den Verkehr gebracht wird und die
wirtschaftliche Bedeutung der hergestellten Sache im Verhdltnis zum Ausgangsstoff eine

ganz andereist.?*

Zweitens erwirbt der Hersteller Eigentum nur dann nicht, wenn der Wert der Verarbeitung
oder der Umbildung erheblich geringer ist als der Wert des Stoffes.”*> Ausgangspunkt fiir die
Berechnung bildet sowohl bei den verwendeten Stoffen wie bei der neuen Sache der
Verkehrswert. Der Wert der aufgewendeten Arbeitsleistung wird dadurch ermittelt, dass der
Verkehrswert der neuen Sache mit dem Verkehrswert des oder der verwendeten Stoffe
verglichen wird.*** Ein erheblich geringerer Wert liegt nach der standigen Rspr des BGH
immer dann vor, wenn sich der Stoffwert zum Verarbeitungswert etwa wie 100 zu 60 verhdlt,
also bei einer Wertdifferenz von 40%.%"" Liegen diese Voraussetzungen vor, erwirbt der
Verarbeitende originar Eigentum am V orbehal tsobjekt.

In der BRD geht daher unabhéngig einer diesbezliglichen Vereinbarung der Parteien, auf
Grund des zwingenden Charakters des 8 950 BGB, das Eigentum am Vorbehaltsobjekt im
Fale einer entsprechenden Verarbeitung auf den Kéufer Uber. Der Verkaufer kann dann
gemal3 8 951 BGB Schadenersatz in Geld fordern.

Auf Grund der wirtschaftlichen Bedeutung des EV in Deutschland, hat sich in der Praxis aber
dennoch eine Methode entwickelt mit der die Bestimmungen des § 950 BGB durch eine
vertragliche Vereinbarung der Parteien faktisch umgangen werden. Dabei wird nicht auf die
Sache, sondern auf den Hersteller abgestellt. Die Frage der Wirksamkeit solcher parteilicher
Vereinbarungen wird unten im Rahmen des verlangerter EV behandelt.

Z3 OLG Koln 11 U 39/96, NJW 1997, 2187=NZV 1997, 385=L. SK 1997 330034

24y/gl.: Bassenge in Palandt BGB 55, § 950 RZ 50

215 | nsgesamt zeigt sich also, dass sich im BGB bzgl. der Verarbeitung die rémisch rechtliche Auffassung der
Prokulianer durchgesetzt hat und die Tatbestdnde der Redlichkeit und Rickfihrbarkeit auf3en vor gelassen
wurden.

#1 OLG Diisseldorf U 23/00, NJOZ 2001, 1601

AT BGH I ZR 260/94, NJW 1995, 2633 bzgl. Der Herstellung eines Komplettmotors aus entwendetem
Motorblock als neue Sache (BMW M 3)
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Schweiz

In Bezug auf die Verarbeitung lehnt sich das Schweizer ZGB stark an die Bestimmungen des
dt. BGB an. Art. 726 ZGB ordnet an, dass fur den Fall, dass eine fremde Sache verarbeitet
oder umgewandelt wird, die neue Sache, wenn die Arbeit kostbarer ist as der Stoff, dem
Verarbeiter gehdrt andernfalls dem Eigentimer des Ausgangsstoffes. Wie 8 950 BGB ist auch
Art. 726 ZGB zwingendes Recht.*® Der origindre Eigentumserwerb des Verarbeiters richtet
sich demnach nur danach, ob durch die Verarbeitung eine neue Sache entstanden ist und die

dabel aufgewendete Arbeit den Wert des Ausgangsstoffes Ubersteigt.

Bei der Frage, wann eine neue Sache vorliegt, orientiert sich die Schweizer Lehre und Rspr an
der Rspr des dt. BGH. Allerdings stellt ein neuer Name oder eine veranderte Form der
verarbeiteten Sache lediglich ein Indiz fur das Vorliegen einer neuen Sache dar. Stattdessen
richtet sich der Begriff der neuen Sache in der Schweiz vor adlem nach der
Verkehrsanschauung. Die Ergebnisse sind jedoch dieselben wie in Deutschland. So gilt auch
in der Schweiz das blof3e Zerlegen, oder Wiederherstellen nicht als neue Sache im Sinne von
Art. 726 ZGB.*° Im Bezug auf das Verhaltnis zwischen dem Wert der Arbeit und dem Wert
des Ausgangsstoffes ist festzuhalten, dass der Verarbeiter Eigentum nur dann erwirbt, wenn
der objektive Arbeitswert hoher ist as der konkrete Wert des Stoffes vor der Verarbeitung.
Sind diese beiden Faktoren gleich viel wert oder Uberwiegt der Wert des Ausgangsstoffes,

erwirbt der Stoffelgentiimer Eigentum an der neuen Sache.

Zudem ordnet Art. 726 ZGB an, dass der Richter dem Verarbeiter das Eigentum an der neuen
Sache zusprechen kann, wenn dieser gutglaubig gehandelt hat und die Arbeit einen héheren
Wert hatte als der Ausgangsstoff. Gutglaubigkeit wird von der hL bel Vorliegen einer
entsprechenden Vereinbarung der Parteien hinsichtlich der Verarbeitung stets

angenommen.?®

Rechtsvergleichende Stellungnahme

28y/q.: Schwander in Honsell/Vogt/Geiser Basler Kommentar zum ZGB, Band 113 Art. 726 Rz 6

2A9y/gl.: Scherrer in ZK 1V/22, Art. 726 Rz 18 ff.

20 \/gl.: Zobl in ZK 1V/22, Art. 726 Rz 72; Vgl.: Rey, Die Grundlagen des Sachenrechts und das Eigentum?® Rz
1915
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Rechtsvergleichend muss man die Regelungen in der BRD und der Schweiz jener in
Osterreich gegeniiber stellen. Sowohl § 950 BGB als auch Art. 726 ZGB bestimmen as
zwingende Normen, dass im Falle der Verarbeitung, dem Verarbeiter das Eigentum an der
neu hergestellten Sache zufalen soll. Dabel stellen beide Rechtsordnungen auf das
Wertverhdtnis zwischen dem Ausgangsstoff und der Arbeit ab. In Deutschland ist dieses
Verhdltnis von der Rspr zugunsten des Verarbeiters ausgestaltet worden. Dieser erwirbt nur
dann nicht Eigentum, wenn die Arbeit erheblich geringer ist als der Stoffwert. In der Schweiz
hingegen erwirbt der Verarbeiter Eigentum, sobald seine Arbeit wertvoller ist, als der

Ausgangsstoff.

In Osterreich ist die Rechtslage eine ganz andere. Weder ordnen die 88 414 ff. ABGB einen
Eigentumserwerb des Verarbeiters an, noch handelt es sich dabei um ius cogens. Stattdessen
bleibt selbst bei fehlender Vereinbarung der Parteien jeder Eigentimer seiner Sache und hat
einen Anspruch auf Ruckfihrung der Sache in den Ausgangszustand. Nur wenn die neue
Sache nicht mehr zurlckgefuhrt werden kann und sich die Verarbeitung wertsteigernd
ausgewirkt hat, entsteht an der neuen Sache Miteigentum. Nach dem BGB und dem ZGB ist
die Frage der Ruckfuhrbarkeit irrel evant.

1.6  Untergang des Eigentumsvorbehalts durch Gutglaubenserwerb

Osterreich

Auf der anderen Seite besteht aber auch die Mdglichkeit, dass der Dritte nach Mal3gabe des §
367 ABGB gutglaubig Eigentum am Vorbehaltsgut erwirbt. Hier legt der OGH allerdings
strenge Mal3stédbe an. Vor allem wenn Waren regelméfdig unter EV geliefert werden wird

Redlichkeit des Kaufers nicht angenommen.?*

Werden Waren jedoch im gewohnlichen
Betrieb eines Unternehmens gegen Barzahlung an Dritte veraui3ert, erlangen diese regelméaldig
Eigentum, da sie darauf vertrauen konnen, dass durch die Bezahlung der Vorbehaltskaufer
allfélige Forderungen bedienen kann.?? In solchen Fallen schadet nicht einmal das Wissen

Uber das Vorliegen eines EV, da im gewohnlichen Betrieb eines Unternehmens auf das

Z1 OGH 5 Ob 523/84, JBI 1986, 234
%2 OGH 1 Ob 614/87, JBI 1988, 314 (Czermak)
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Bestehen einer Verfiigungsermachtigung vertraut werden kann.”*® E contrario wird die
Redlichkeit beim Verkauf der Ware auf Kredit nicht angenommen. Wird ein Verkauf gegen
Barzahlung zwar vereinbart, dem Dritten die Sache aber sofort tbergeben, éndert dies, auch
bei Redlichkeit des Dritten, nichts an den Eigentumsverhdtnissen, solange der Kaufpreis
nicht vollstandig bezahlt ist.??*

Aulerhalb des ordnungsgemél3en Geschéftsbetriebes ist die Zusicherung seitens des
Vorbehaltskaufers, dass die Waren nicht mit EV belastet sind, nach Ansicht des OGH nicht

ausreichend um einen Gutglaubenserwerb zu rechtfertigen.?®

Beim Kauf eines Kfz kann unter Umstanden der Dritte sogar dazu verhalten sein, Uber die
Einsicht in den Typenschein hinaus weitere Nachforschungen anzustellen, etwa durch
Einsicht in einschldgige Urkunden. Das ist speziell dann geboten, wenn die gesamten
Umstdnde den Verdacht nahelegen, dass der im Typenschein als Zulassungsbesitzer

226

eingetragene Vertragspartner unredlich sein kénnte.”> Wird eine solche Nachforschung vom

Dritten unterlassen, handelt er damit grob fahrlassig und ist nicht gutglaubig. Etwas lockerer

urteilt der OGH nur in Fallen des Neuwagenkaufs. %’

Deutschland

Der gutglaubige Eigentumserwerb ist in Deutschland nach wie vor sowohl im BGB a's auch

im HGB geregelt.

Anders as in Osterreich wird nach § 932 BGB die Gutglaubigkeit des Erwerbers vermutet.
Das ergibt sich schon aus dem Wortlaut der Bestimmung, wonach ein Eigentumserwerb nur
dann ausgeschlossen ist, wenn der Erwerber nicht im guten Glauben gehandelt hat. § 932 Abs.
2 BGB liefert dann auch gleich die Voraussetzungen unter welchen es dem Erwerber am

erforderlichen gutem Glauben fehlt. Das soll immer dann der Fall sein, wenn ihm bekannt

23\/gl.: Binder in Schwimann ABGB? § 1063 Rz 75

24 Bollenberger vertritt die Ansicht, dass der Dritte Miteigentum erwirbt, sobald er einen Teil der
Kaufpreisforderung beglichen hat. Gutglaubenserwerb nach Mal3gabe der Zahlung - Anhaltspunkte in der
Rechtsordnung, vgl.: Bollenberger, Gutglaubenserwerb nach Mal3gabe der Zahlung - Anhaltspunktein  der
Rechtsordnung, OJZ 1996, 851 ff.

% OGH 7 Ob 505/76, HS 1X/12, SZ 20/182

6 OGH 3 Ob 501/89, WBI 1989, 256

%7 OGH 7 Ob 551/87, JBI 1988, 313
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oder grob fahrléssig unbekannt ist, dass die Sache nicht dem VerduRerer gehort. Aus der
Formulierung des § 932 Abs. 1 BGB ergibt sich, dass es in der Praxis nicht auf die
Gutglaubigkeit des Erwerbes ankommt, sondern vielmehr darauf, dass der
Vorbehaltsverkaufer beweisen kann, dass der Erwerber im Zeitpunkt der Ubergabe
bésglaubig gehandelt hat.??®

Ob Bosglaubigkeit des Erwerbers vorliegt richtet sich vor allem danach, ob er seiner, von der
hL und Rspr auferlegten Nachforschungspflicht zur Gentige nachgekommen ist.?® Auf Grund
der Verkehrsiblichkeit des EV im algemeinen Warenverkehr, legt der BGH strenge
Anforderungen an die Nachforschungspflicht.

Das Ausmald dieser Nachforschungspflicht ist indes nicht abschlieffend gekléart. Bei
fabrikneuen Waren neigen die hL und Rspr dazu, das blof3e Nachfragen ausreichen zu lassen.
Bei Geschéften aul3erhalb des gewdhnlichen Betriebs muss hingegen ein strengerer Mal3stab
angelegt werden. Bel gebrauchten Waren reicht die Versicherung des Veraul3erers, dass er
uneingeschrankter Eigentimer sei, jedenfalls nicht aus. Vielmehr muss etwa beim Kauf eines
Gebrauchtwagens vom Erwerber Einsicht in den Kfz-Brief genommen werden, andernfalls er
grob fahrlassig handelt.>° Wie in Osterreich kann der Erwerber aber auch dazu verhalten sein,
Uber die Einsicht in den Kfz-Brief hinaus noch weitere Nachforschungshandlungen zu
unternehmen.®' Der Erwerb durch Besitzkonstitut kommt nicht in Betracht. Der Erwerber

muss an der V orbehaltssache den unmittel baren Besitz erlangen.

Im Handelsrecht sieht § 366 HGB eine Erweiterung des Gutglaubenserwerbes nach BGB
insoweit vor, als dass der gute Glaube des Dritten an die Verfigungsbefugnis geschiitzt wird.
Dies deshalb, weil der Kaufmann vom Vorbehatsverkaufer im Regefal zur
Welterveraul3erung erméchtigt wird.

28\/gl.: Priitting in PWW/BGB* § 932 Rz 1 ff.

29 BGH 11 ZR 228/57, NJW 1958, 1485: Nach Ansicht des BGH wurde die Nachforschungspflicht schon vom
Reichsgericht begrindet; In der Lehre werden zur Begrindung dieser Nachforschungspflicht z.B. die guten
Sitten, das Rechtsinstitut der Obliegenheiten oder der Vertrauensschutzgedanke herangezogen, vgl.: Bartels, AcP
205, Seite 687 ff.

Z0y/gl.: Bartels, AcP 205, Seite 687 ff.

# | G Moénchengladbach Urteil 2 O 36/05, NJW 2005, 3578: Der Kaufer eines Kraftfahrzeugs ist nicht
bosglaubig i.S. § 932 BGB, wenn der Verkdufer ihm neben dem Kfz-Brief sowohl eine Original-
Abmeldebescheinigung als auch einen Kaufvertrag zwischen dem Verkaufer und dem vorher eingetragenen
Halter vorlegt.
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Schweiz

Wie in Deutschland wird auch in der Schweiz gemald Art. 3 Abs. 1 ZGB die Gutglaubigkeit
des Erwerbers vermutet. Die Beweidastverteilungsregel des Art. 8 ZGB kommt hier daher
nicht zur Anwendung. Stattdessen gilt der Erwerber solange al's gutglaubig bis das Gegenteil
bewiesen oder vom angeblich Gutglaubigen zugestanden wird.?** In Art. 3 Abs. 2 ZGB wird
jedoch sogleich statuiert, dass der Erwerber nicht berechtigt ist sich auf den guten Glauben zu
berufen, wenn er bel der Aufmerksamkeit, wie sie nach den Umstanden von ihm verlangt
werden darf, nicht gutglaubig sein konnte. Auch den Erwerber in der Schweiz trifft daher eine
Nachforschungspflicht. Diese bleibt jedoch weit hinter jener in Osterreich und der BRD
zurick und wird vom BG nicht einheitlich judiziert.

Beim Kauf eines ausléndischen Luxuswagens entschied das BG im Jahr 1987, dass der
Erwerber den Wagen selbst, als auch die dazugehdrigen Papiere, einer genauen Prifung zu
unterziehen habe. In der Begrindung fuhrte das BG aus, dass schliefdlich allgemein bekannt
sei, dass gut organisierte internationale Banden sich gewerbsmaldig mit dem Diebstahl und der
Hehlerei von Luxusautos und deren Absatz im europaischen Raum befassten.?* In Bezug auf
den Kauf enes Mittelklasse-Gebrauchtwagens von einem Occasionshandler ohne
Nummerntafeln und ohne sich den Originalfahrzeugauswel's Ubergeben zu lassen ging das BG

im Jahr 1995 hingegen von einem Gutglaubenserwerb aus.>*

Auch wenn das BG in den letzten Jahren die Anforderungen an den Erwerber erhoht hat, wird
eine allgemeine Erkundigungspflicht weiterhin abgel ehnt. Stattdessen trifft den Erwerber eine
Abklédrungs- bzw. Erkundigungspflicht hinsichtlich der Verfigungsberechtigung des
Veraul3erers und zwar nicht erst bei konkretem Verdacht des Rechtsmangels, sondern bereits,

wenn aufgrund der Umstande Anlass zu Misstrauen besteht.?*

Dabel ist zu berticksichtigen, dass die Kenntnis von der Eintragung des EV im EV-Register
den guten Glauben nicht zerstért, da der Eintragung keine positive Publizitdtswirkung
zukommt. Aulerdem sagt das Register kaum jemals etwas Uber die tatséchlichen
Eigentumsverhdtnisse aus, da Eintrége selten von den Parteien gel0scht werden. Eine Pflicht

22 BGE 11311 397, S. 399 ff.
23 BGE 11311 397, S. 401
24 BGE 121111 345 S. 34 ff.
25 BGE1221111S.3
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des gutglaubigen Erwerbers ins EV-Register Einsicht zu nehmen wird aus der Abklarungs-
bzw. Erkundigungspflicht daher nicht abgeleitet.*®

Auch eine Ubertragung durch Besitzkonstitut oder Besitzanweisung kommt in Betracht,
alerdings muss in diesen Falen der Erwerber in Bezug auf seine Gutglaubigkeit al jene
Tatsachen gegen sich gelten lassen, die ihm bei einer korperlichen Ubergabe auffallen
mussten.”®’

Rechtsvergleichende Stellungnahme
Die Gutglaubigkeit muss nur in dem Zeitpunkt vorliegen, in dem der Erwerber das
Eigentumsrecht an der Sache erwirbt. Es gilt daher der Grundsatz mala fides superveniens

non nocet. In der Schweiz kommt auch ein Erwerb mittels Besitzkonstitut in Betracht.

Der Vorbehaltskaufer gilt stets als Vertrauensmann des Vorbehaltsverkaufers. Eine Definition

des guten Glaubens findet sich in keiner der die Zivilrechtsordnungen.

An gestohlenen, verlorenen oder sonst abhanden gekommenen Sachen kann in keinem der

drei Staaten gutglaubig Eigentum erworben werden.
Insgesamt zeigt sich, dass die Anforderungen hinsichtlich der Nachforschungspflicht in den

letzten Jahren erhdht wurden.

1.7  Ubergabe des Vorbehaltsobjekts und Wechsel der Gefahrtragung

Osterreich

Mit der Ubergabe der Vorbehaltssache, geht auch die Gefahrtragung auf den Kaufer (iber.
Besitzverschaffung ist ausreichend. Der OGH hat schon friih festgestellt, dass es rechtens ist,

Z6ygl.: Wiegand, Mobiliarsicherheiten, Seite 92 ff.; auRerdem Graham-Siegenthaler, Seite 34

7 ygl.: Sark/Ernst in HYG? Art. 933 RZ 23 ff.: Als Schulbeispiel filhren die Autoren die Entlehnung eines
Buches durch den Bibliothekar an einer Dritten an. Wenn in weiterer Folge der Bibliothekar das Buch mittels
Besitzanweisung an einen Vierten verkauft, hatte diesem, auf Grund des Bibliotheksstempels die mangelnde
Berechtigung auffallen miissen, sodass ein Gutglaubenserwerb scheitert.
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dass derjenige, der die Sache nutzen kann, auch die Gefahr eines Unterganges oder der

Entwertung tragen soll.?*® Annahmeverzug des K &ufers kommt dem Verkaufer zugute.

Deutschland

Auch in Deutschland trifft ab der Ubergabe den Kaufer die Gefahr des zuféligen
Unterganges. Es bestehen diesbeziiglich keine Unterschiede zur Osterreichischen

Rechtsordnung.?*®

Schweiz

Wie in Osterreich und Deutschland, geht auch in der Schweiz mit der Ubergabe der
Vorbehaltssache die Gefahr der Wertminderung oder des Verlustes gemald Art. 185 Abs. 1
OR auf den Kéaufer Uber. Diese Bestimmung gilt aber bereits mit Vertragsabschluss, somit
unabhéngig davon, ob der EV eingetragen wurde oder nicht. Mit dem Nutzen soll gleichzeitig
die Gefahr auf den Kaufer Ubergehen. Im Falle eines Unterganges trifft den Kaufer daher

jedenfalls die volle Zahlungspflicht.?*°

1.8  Sonstige Moglichkeiten der Beendigung des Eigentumsvor behalts

Osterreich

Im Normalfall tritt die Beendigung durch beidseitige Vertragserfillung ein. Der Verkaufer
Ubertragt dem Kéufer den Besitz an der Vorbehaltssache und der Kaufer bezahlt in weiterer
Folge den Kaufpreis. Mit vollsténdiger Kaufpreiszahlung bewirkt der Kéufer den Eintritt der
Bedingung, sodass sein Anwartschaftsrecht automatisch zum Eigentumsrecht erstarkt. Mit

Eintritt der Bedingung fallt der EV weg.?*" Auch die Leistung eines Dritten an den Verkaufer

Z8\/gl.: Binder in Schwimann ABGB? § 1048 Rz 17 u. § 1063 Rz 50

29 \/gl.: Schmidt in PWW/BGB* § 446 Rz 1 ff.

20 v/gl.: Bilhler, Sicherungsmittel im Zahlungsverkehr, S. 194; sowie vgl.: Scherrer, ZK 1V/2, Art. 715, 716 Rz.
73au. 96

1 OGH 8 Ob 17/72, SZ 45/18
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fahrt zum Wegfall desEV, es sei denn der Dritte will damit lediglich eine Einlésung im Sinne
von § 1422 ABGB bewirken.”*

Des Weiteren fihren auch Zahlungssurrogate wie etwa die Kompensation, oder die Leistung
an Zahlungsstatt zum Bedingungseintritt und damit zum Wegfall des EV.**

Gerdt der Kéaufer in Lestungsverzug, ohne zahlungsunfdhig zu werden, und will der
Verkdufer am Vertrag festhalten, bleibt diesem oft nur mehr die Mdéglichkeit, den noch
ausstehenden Kaufpreis durch Vollstreckungen einzubringen. Wie unten noch néher
dargestellt wird, geht der EV bei bewusster Zwangsvollstreckung des Verkaufersin die eigene
Sache unter.?** Bezieht sich die Zwangsvollstreckung jedoch auf andere Vermdgenswerte des
Kaufers, ist dieses Vorgehen nicht als Verzicht auf den EV zu werten. Gerét hingegen der
Verkdufer in  Annahmeverzug, bewirkt die Hinterlegung des Kaufpreises den
Bedingungseintritt geméaf §§ 1419, 1425 ABGB.**®

Daneben besteht freilich die Moglichkeit, auf den EV einvernehmlich zu verzichten, womit
der Kéufer Eigentimer wird, oder aber den Kaufvertrag aufzuheben, womit das Eigentum

und das Besitzrecht wieder dem Verkaufer zufallen.

Deutschland

Wie in Osterreich entspricht auch in der BRD der ex nunc Untergang des EV durch
vollstandige Kaufpreiszahlung dem Normalfall.?*® Der Kaufpreiszahlung entspricht auch die
Annahme an Erfullung stett, die Aufrechnung, sowie die Hinterlegung unter Ausschluss der
Rucknahme gemal3 88 364, 378, 389 BGB.

242 OGH 1 Ob 509/55, EvBI 1956/7; HS 1856

23 y/gl.: Aicher in Rummel3, § 1063 Rz 84

244 OGH 7 Ob 687/83, SZ 57/58

25 vgl.: Bydlinski in Klang 1V/22, § 1063 Seite 640
26 v/gl.: Serick 1/Seite 411 ff.
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Der Uberwiegende Teil der Lehre und die standige Rspr lassen auch einen einseitigen Verzicht
auch den EV durch den Verkaufer zu.**” Nach Ansicht des BGH kann der aus der Bedingung
Begunstigte einseitig durch formfreie, empfangsbedirftige Erklarung, die keiner Annahme
bedarf, auf die Bedingung verzichten.?*® Demnach lasst der BGH im Sachenrecht, im
Unterschied zum Schuldrecht, einen einseitigen Verzicht zu. Die Kaufpreisforderung bleibt
dadurch freilich unbertihrt. Auf diese kann der Verkaufer auch nicht einseitig verzichten, da
nach 8 397 BGB eine schuldrechtliche Verzichtserklérung zu ihrer Wirksamkelt, stets der
Annahme durch den Schuldner bedarf. Erst mit dessen Zustimmung erlischt auch die
Kaufpreisforderung. Die Zustimmung des Schuldners wiederum bewirkt dann den Eintritt der
Bedingung, da sich der Verkdaufer dann so behandeln lassen muss, als ware der Kaufprels
bezahlt worden. Wenn aso der Verkaufer durch eine Annahmebedirftige Erklarung, auf

seinen schuldrechtlichen Anspruch verzichtet, wird auch der EV gegenstandsl 0s.2*

Durch Verjahrung der Kaufpreisforderungen erlischt der EV nicht, vielmehr steht dem
Verkaufer weiterhin dierei vindicatio nach § 925 BGB zu.”™

Schweiz

Durch vollstandige Kaufpreiszahlung erwirbt auch in der Schweiz der Kéufer automatisch
Eigentum am Vorbehaltsobjekt.”® Eine Besonderheit ergibt sich auch hier aus dem
Erfordernis des Registereintrags. Die Streichung des EV aus dem Register auf Antrag einer
Partei fuhrt nicht automatische zum Untergang des EV, hat also keine konstitutive Wirkung in
dem Sinne, dass der Kaufer dadurch Eigentimer wird. Es kommt also allein auf die Erfullung
der aufschiebenden Bedingung an. Im Regelfall wird der Kéufer schon vor Ldschung aus dem

Register Eigentiimer geworden sein.

Anders verhdlt es sich bel der, von Amts wegen durchgefihrten, Registerbereinigung im Zuge
derer ale EV Eintrége, die dlter als funf Jahre sind, gestrichen werden. Sofern nicht der
Verkdufer dagegen Einspruch erhebt, fihrt dieses Vorgehen zum Untergang des EV. Dabel

24 Dazu ausfuihrlich vgl.: Pohlmann, Verzicht auf die aufschiebende Bedingung einer GmbH-Anteilsiibertragung
NJW 1999, 190

28 BGH VI ZR 262/87, NJW-RR 1989, 291

29 y/gl.: Serick 1/Seite 438

Z0BGH VIII ZR 168/76, LSK 1977, 850844 =BeckRS 1977=NJW 1978, 417=BGHZ 70, 96

#lygl.: Scherrer in ZK 1V/22, Art. 715, 716 Rz 97
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muss die beabsichtigte Bereinigung gemald Art. 3 der VO betreffend die Bereinigung der
Eigentumsvorbehaltsregister, drei Monate vorher im Schweizerischen Handelsamtsblatt,

sowie im kantonalen Amtsblatt kundgemacht werden.?>

Anders as in Osterreich und der BRD erlischt nach schweizerischem Recht der EV durch
Verjdhrung der Kaufpreisforderung, alerdings erst, wenn der Kéufer die Verjdhrung im

Rahmen eines Widerspruchsverfahrens geltend gemacht hat.”

Des Weiteren kann der Verkdufer auf den EV verzichten, ohne den Bestand der

K aufpreisforderung zu beriihren.?>*

2. AUSGEWAHLTE SONDERFORMEN DES EIGENTUMSVORBEHALTES

Ist ein EV wirksam vereinbart worden, wird der Kaufer trotz Ubergabe der Vorbehaltssache
nicht Eigentimer. Wie oben bereits festgestellt, kommt der EV vor alem im
rechtsgeschéftlichen Verkehr zwischen Unternehmern zur Anwendung. Betritt nun ein Dritter
die Geschéftsraumlichkeiten des Vorbehaltskaufers, kann ihm dieser mangels dinglicher
Berechtigung grundsétzlich kein Eigentum verschaffen. Die Moglichkeit der Ubertragung des
Anwartschaftsrechts ist im taglichen Guter- und Warenverkehr nicht dienlich. Letztlich bliebe

somit nur ein gutglaubiger Erwerb des Dritten tber.

In der Praxis kommen solche Félle sehr héufig vor, wobel es verschiedene Mdglichkeiten gibt
einem Dritten im Einvernehmen mit dem Vorbehaltsverkéaufer Eigentum zu verschaffen. In all
diesen Féllen verlangt der Vorbehaltsverkaufer jedoch eine Ersatzsicherheit als Ausgleich fur
den Untergang des EV. Um an einem solchen Surrogat ein dingliches Recht zu erlangen,
mussen die Publizitétsvorschriften stets eingehalten werden. Die haufigsten Ersatzsicherheiten
stellen der verlangerte EV und der EV mit Verarbeitungsklausel, oftmals in Kombination,
dar.”® Die wirtschaftliche Bedeutung solcher  Vereinbarungen ist  enorm.

®2BGEGIIIS. 7

23 y/gl.: Scherrer in ZK 1V/22, Art. 715, 716 Rz 136 u. 66
%4 ygl.: Scherrer in ZK 1V/22, Art. 715, 716 Rz 137

%5 ygl.: Aicher in Rummel3 § 1063 Rz 96 ff.
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Verarbeitungsbetriebe die auf die regelmaliige Lieferung von Rohstoffen angewiesen sind
konnten ohne Kreditierung durch den Lieferant mittels EV zumeist nicht profitabel

wirtschaften,?®

Auf der anderen Seite ist es auch moglich, dass sich der Vorbehaltsverkaufer mit dem EV

noch andere Rechte sichern méchte. In diesem Fall spricht man von einem erweiterten EV.%’

Welitere Spielarten sind der weitergeleitete und der nachgeschaltete EV welche in der Praxis
jedoch nur eine geringe Bedeutung haben und in der Schweiz praktisch nicht bekannt sind.
Auf diese zwei Arten soll in Bezug auf Osterreich und der BRD nur UberblicksmaRig
eingegangen werden.

Insgesamt unterscheidet man somit zwischen einer vertikalen Verlangerung des EV, worunter
der verlangerte, der weitergeleitete und der nachgeschaltete EV fallen und der horizontalen
Erweiterung desEV.

Die Probleme die eine Verlangerung oder Erweiterung des EV im Fall der Insolvenz eines
Vertragspartners mit sich bringen, sollen auf Grund ihres Umfangs im Il. Teil gesondert
behandelt werden.*®

21  Der vertikal verlangerte Eigentumsvor behalt

Osterreich

Speziell bei der Lieferung zur Weiterveraul3erung stofdt der EV als Sicherungsinstrument
schnell an seine Grenzen. Zwar erlischt der EV nicht automatisch durch die
WeiterverauBerung, es besteht jedoch die Gefahr, dass das Eigentum durch
Weiterverarbeitung oder Gutglaubenserwerb untergeht. Aus diesem Grund hat es sich im
Verkehr zwischen Unternehmern eingebirgert, dass der Lieferant dem Héandler das

Vorbehaltsobjekt unter verlangertem EV verkauft. Dabei handelt es sich um eine vertikale

%6 y/gl.: Spielbiichler, JBI 68/590
%7 Auch dazu ausfihrlich im 1. Teil, Kapitel 5.3
%8 giehe unten I1. Teil, Kapitel 5.2.

Seite 70



Erweiterung des einfachen EV indem der Verkaufer fir den Fall des Eigentumsverlustes eine
Ersatzsicherheit erhdlt. Gleichzeitig wird dem Kaufer das Recht einrdumt, die Sache noch vor
vollstandiger Kaufpreiszahlung an einen Dritten zu verdul3ern. Im Gegenzug Ubertragt der
Handler dem Lieferanten eine Ersatzsicherheit. Der dadurch bewirkte verlangerte EV kommt
entweder durch ene Waeiterverdul3erungserméachtigung in  Verbindung mit einer

V orausabtretung zustande, oder durch ein antizipiertes Besitzkonstitut.>>®

Die WeiterveraulRerungserméchtigung in Verbindung mit einer V orausabtretung bewirkt, dass
im Falle des Weiterverkaufs durch den ersten Kaufer an einen Dritten, dieser Eigentum
erwirbt und die Kaufpreisforderung gegeniber dem neuen Eigentiimer dem ersten Verkaufer
zusteht. Dabei wird zundchst ein einfacher EV vereinbart. Dieser wird mit ener
WelterverauRerungsermachtigung verbunden und letztlich noch eine Vorausabtretung
festgelegt. Die Vorausabtretung ist dabei keine Vollzession, sondern erfolgt typischerweise
vor adlem zur Sicherung, stellt also eine Sicherungszession dar, sodass pfandrechtliche
Publizitétserfordernisse im Sinne von § 452 ABGB analog gesetzt werden miissen.?®

Der OGH hat jungst dazu ausgefuihrt, dass es sich bel der Forderungsabtretung beim
verléngerten EV grundsétzlich um eine Vollzession handle, da das fir eine Sicherungszession
mal3gebliche Kriterium, ndmlich eine obligatorische Bindung im Innenverhditnis nur bei
Zahlungsverzug die Forderung einzuldsen und sich ausihr zu befriedigen, fehle. Daalerdings
beim verlangerten EV der Sicherungszweck und nicht der Befriedigungszweck im
Vordergrund steht, missen dennoch die Regeln fur die Sicherungszession befolgt werden,
weil das Vorbehaltseigentum selbst S cherungsawecken dient und daher bei Erléschen im Fall
der Weiterverauf3erung durch die dadurch entstehende, bereits in der Vergangenheit

abgetretene Kaufpreisforderung ,, ersetzt* wird.?**

Als  publizitéssicherer Modus gilt dabei der Buchvermerk, oder die
Drittschuldnerverstandigung.?®>  AuRBerdem muss das Erfordernis der ausreichenden

Bestimmtheit der kiinftigen Forderung, im Sinne von 8§ 869 ABGB, beachtet werden. Dieses

%9 y/gl.: Bollenberger, OjZ 1995, 641 ff

%0 Dazu ausfiihrlich: OGH 3 Ob531/91, OBA 1992, 392; in der Lit. vgl.: Cermak, JBI. 68/238; Bollenberger,
RdW 93/36; Aicher in Rummel® § 1063 Rz 112 ff.; Binder in Schwimann ABGB? § 1063 Rz 82 ff.

%! OGH 3 Ob 246/09 m, JBI 2010, 517

%2y/gl.: Koziol in Koziol/Welser Band 1'%, Seite 342 ff.
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ist nach hL und Rspr erflillt, da Glaubiger und Rechtsgrund bereits feststehen und die kiinftige

Forderung somit individualisierbar ist.?®®

Wie Bollenberger bereits festgestellt hat, liegt die Schwache des verlangerten EV nach
Osterreichischem Recht darin, dass der Vorbehatsverkéufer auf die Mitwirkung des
Vorbehaltskaufers angewiesen ist. Veraul3ert dieser die Sache ohne einen ausreichenden
Publizitétsakt und verstéandigt er auch den Vorbehaltsverkaufer nicht davon, verliert dieser
sein Eigentum an den Dritten, der dieses derivativ erwirbt. Der Eigentumserwerb des Dritten
ist moglich, weil dem Vorbehatskaufer eine Weiterverdul3erungsermachtigung eingeraumt
wurde. Ob die Weiterveraul3erungsermachtigung automatisch davon abhangt, dass dem ersten
Verkdufer eine Ersatzsicherheit verschafft wird, woflr auch die Setzung eines
Publizitatsaktes, bzw. zumindest ein Mitwirken des Kéaufers erforderlich ist, ist indes nicht
abschlieend geklart, ist mE alerdings zu bejahen.?®* Nach Ansicht des OGH hat jedenfalls
der Berechtigte aus einem verlangerten Eigentumsvorbehat das Risiko des fehlenden
Publizitatsaktes zu tragen.?®

Letztlich kann dieses Problem verhindert werden, indem in den AGB die Verfligungsbefugnis
des Kéufers an die Bedingung gekntipft wird, dass ein ausreichender Publizitdtsakt gesetzt
wird, andernfalls der Kéufer einem Dritten kein Eigentum Ubertragen kann. Bedeutend ist
diese Problemstellung im Falle der Insolvenz des ersten Kéaufers. Wurde bis zum Zeitpunkt
der Konkurseroffnung kein Publizitétsakt gesetzt, steht dem Vorbehaltsverkaufer nurmehr

eine Forderung als einfacher Konkursglaubiger zu.?*®

Diese Form des verlangerten EV kommt in Osterreich am haufigsten vor und ist meist schon
in den AGB festgelegt. Der Verkaufer verliert zwar sein Eigentum an einen Dritten, dieser ist
zumeist aber Verbraucher womit die Gefahr eines Zahlungsausfalles infolge Insolvenz
erheblich geringer ist. Aul3erdem wird damit der ungerechtfertigte Eigentumserwerb eines

Dritten kraft guten Glaubens verhindert.

%3 OGH 3 Ob 83/68, EVBI 1969/15 S 41 = MietSlg 20216(28); auRerdem vgl. hiezu: Bydlinski in Klang 1V/22
Seite 689 ff.

%4 yv/gl. Bollenberger, RAW 1993/2, Seite 36 ff.

%5 OGH 3 Ob 531/91, OBA 392, 92; aM vgl.: Rodrigues, JBI 1988/ 295 ff.: seiner Meinung nach ergibt sich aus
der Vertragsauslegung, dass die Verfligungsbefugnis des V orbehaltskaufers dahingehend beschrankt ist, dass er
Uber die Sache nur verfligen darf, wenn er einen ausreichenden Publizitétsakt gesetzt hat.

%6 v/gl. Bollenberger, RAW 1993/2, Seite 37
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Die zweite Form des verlangerten EV efolgt, indem der Kaufer den, durch die
WelterverdulRerung, erhaltenen Kaufpreis, mittels antizipiertem Besitzkonstitut Gbertrégt. In
diesem Fal ist das Sicherungsgut beim Sicherungsgeber noch gar nicht vorhanden,
stattdessen wird das Besitzmittlungsverhéltnis unter der aufschiebenden Bedingung
vereinbart, dass der kiinftige Besitzmittler die Sache erwirbt.®” Die Ersatzsicherheit besteht
hier nicht in einer Forderung sondern im Eigentum am Bargeld. Der Modus besteht darin,
dass der Kaufer den Kaufpreis abgesondert aufbewahrt und im Namen des Verkaufers
innehat. Titel ist die Kaufpreisforderung.?®® Eine solche Konstruktion birgt jedoch eine groRRe
Unsicherheit, da die Ersatzsicherheit des Verkaufers allein von der Vertragstreue des Kéufers
abhangt. Unterlésst dieser die erforderliche Absonderung, erwirbt er am Kaufpreis Eigentum

durch Vermengung.

Ein weiteres Problem dieser Konstruktion besteht darin, dass es zu einem Durchgangserwerb
kommt, das heilé, der Kaufer erwirbt am Kaufpreis Eigentum, welches aber auf Grund der
Vereinbarung mit dem Verkdufer sofort auf diesen Ubergeht. Die juristische Sekunde in der
das Eigentumsrecht dem Kaufer zusteht reicht allerdings aus, um den exekutiven Zugriff
anderer Glaubiger oder im Falle der Insolvenz des Kaufers jenen der Konkursmasse zu
ermoglichen. Das kann wiederum nur verhindert werden, wenn der Kaufer das
Vorbehaltsobjekt einem Dritten im Namen des Verkaufers verdulRert und somit als dessen
Stellvertreter auftritt. Die Offenlegung der Eigentumsverhdtnisse stellt fir den Kaufer aber
zumeist eine wirtschaftliche Belastung dar und kann daher zu dem bereits oben erwahnten
treuwidrigen Verhalten desselben fiihren.?®

Eine in wirtschaftlicher Hinsicht bedeutende Frage ist, ob ein verlangerter EV auch eine vom
Kéufer verarbeitete Vorbehaltssache erfassen kann. Das wurde von der dsterreichischen hL
und Rspr lange Zeit verneint. Begriindet wurde das unter anderem damit, dassein EV an einer
noch gar nicht existierenden Sache logischerweise ausscheiden musse, da der Begriff ,, etwas
vorbehalten“ auf die Wahrung eines gegenwartigen Zustandes abzielen wirde?”® Des
Weiteren wurde auf die Verordnung zur Sicherung auslandischer Rohstofflieferanten aus dem

Jahre 1920 verwiesen.?”* Nach dieser Verordnung, sollten auslandische Lieferanten besonders

%7ygl.: Ganter in MK zur InsO?, § 51 Rn 66-69

28 y/gl.: Aicher in Rummel3 § 1063 Rz 116

29 v/gl.: Bydlinski in Klang 1V/22 S. 694 ff.; aM: Mayrhofer: seiner Meinung nach scheidet eine Stellvertretung
aus, weil zwischen dem Dritten und dem ersten Verkéufer kein Titel bestehe.

?® OGH 19. Mé&rz 1913, GIUNF 6360

™ Siehe: Frotz, Kreditsicherungsrecht, Seite 185
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geschiitzt werden, indem sie einen EV auch auf das, vom Kaufer, verarbeitete Produkt
ausdehnen konnten, sofern der EV in ein entsprechendes Register bei der Handel skammer

272

eingetragen wurde.””~ Daraus ergab sich nach Ansicht der Lehre im Umkehrschluss, dass auf

Grund dieser Sonderregelung, eine einfache Verarbeitungsklausel unwirksam sein miisste.?”®

Erst im Jahre 1976 énderte der OGH, nach einer detaillierten Analyse dieser Problematik

insbesondere von Spielbiichler und Frotz, seine Rspr in einem verstarkten Senat.?”

Die Frage der Zulassigkeit einer Verarbeitungsklausel ist in Osterreich auf Grund des
deklarativen Charakters der §§ 414 ff. ABGB nach ganz hL und Rspr zu bejahen.?”” Das
heild, die Parteien konnen im Rahmen des verlangerte EV auch vereinbaren, dass das
Eigentum auch nach einer erfolgten Verarbeitung dem Lieferanten erhalten bleiben soll.*®
Gemeint ist damit freilich nur Miteigentum des Verkdufers an der neuen, sich aus dem

277

Stoffwert und dem Wert der Arbeit zusammensetzenden Sache. Eine solche

Verarbeitungsklausel kann problemlos auch in AGB aufgenommen werden.

Fraglich ist, ob die Parteien auch Alleineigentum des Verkaufersim Falle einer Verarbeitung
der Vorbehaltssache durch den Kéufer, vereinbaren konnen. Dies wird von der hL abgelehnt,
mit der Begriindung, dass die V orbehaltssache nach einer Verarbeitung regelmaldig mehr wert
ist als vorher und das Eigentum an diesem Mehrwert, dem Verkéufer, nur mithilfe einer
Sicherungstibereignung Gbertragen werden kann. Da nach 6sterrei chischem Recht, wie bereits
mehrfach erwéhnt, fir eine giltige Sicherungsibereignung die pfandrechtlichen
Publizitétsvorschriften der 88 451 ff. ABGB zu berlicksichtigen sind, muss daher eine

Verarbeitungsklausel welche Alleineigentum des Verkaufers vorsieht, scheitern.

Eine Ausnahme davon macht die hL nur, wenn der Wert der Arbeit gegeniiber dem Sachwert
iSd § 416 ABGB ganz erheblich zuricktritt,””® bzw. wenn der Wert des Vorbehaltsgutes durch

22 \yurde durch Art. 13 Z. 7 der 4. EVzHGB. aufgehoben.

28 \/gl.: Frotz, Kreditsicherungsrecht, Seite 185 ff.

21 vgl.: Spielbiichler, Eigentumsvorbehalt und Verarbeitung, JBI 1968/589 ff.; Frotz, Kreditsicherungsrecht,
Seite 185 ff; OGH 4 Ob 525/76 (verstérkter Senat), SZ 49/138

Z2\/gl.: Aicher in Rummel3 § 1063 Rz 91 ff.; Binder in Schwimann ABGB? § 1063 Rz 94

26 OGH 4 Ob 525/76 (verstarkter Senat), SZ 49/138

" OGH 1 Ob 714/79, SZ 52/154

28 \/gl.: Koziol in Koziol/Welser Band 1™ Seite 416; Spielbiichler, Eigentumsvorbehalt und Verarbeitung, JBI
1968/589 ff.; Frotz, Kreditsicherungsrecht, Seite 192

279 Zit.: Binder in Schwimann ABGB? § 1063 Rz 94
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die Verarbeitung nur geringfiigig gesteigert wird.?®® Begriindet wird dies damit, dass § 416
ABGB auch bei der Vorbehaltsabrede zur Anwendung kommt. Daraus ergibt sich freilich im
Umkehrschluss ein Erléschen des EV, wenn der Wert der Vorbehaltssache im Verhdtnis zum

verarbeiteten Produkt so gering ist, dass nur mehr eine Nebensache vorliegt.?®*

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass die Glltigkeit eines verlangerten EV in der
Osterreichischen Lehre und Rspr mittlerweile unbestritten ist und bezlglich einer
Verarbeitungsklausel vertreten wird, dass sich der EV im Miteigentumsanteil an der neu
erstandenen Sache fortsetzt.

Deutschland

Auch in der BRD ist der verlangerte EV zwischen Lieferant und Hersteller tGblich und kann
daher ohne Weiteres auch in AGB vereinbart werden.”®? Dabei besteht der verlangerte EV aus

vier Teilen.

Zum einen aus einen einfachen EV-Vereinbarung im Sinne von 88 929 in Verbindung mit §
158 Abs. 1 BGB.

Ferner aus der Erméchtigung des Verkaufers an den Kéufer, das Vorbehaltsobjekt an einen
Dritten weiterzuverauRern. Der Dritte erwirbt dabei mit Ubergabe der Sache Eigentum. Diese
Erméchtigung, die sich nach § 185 BGB richtet, deckt jedoch nur eine Weiterveraul3erung im
ordnungsgemaiien Geschaftsverkehr.”® In den ordnungsgeméiRen Geschaftsverkehr fallt etwa
die VerduRerung gegen Barzahlung oder EV, nicht jedoch der Verkauf zu einem
Schleuderpreis oder die Verdul3erung in Form eines ,, sale and lease back” Verfahrens.

An die Verfigungserméchtigung des Verkdufers schliefdt sich eine Vorausabtretung des
Kéaufers, ale kinftig Forderungen, die durch die Verauferung des Vorbehaltsobjektes

entstehen, im Voraus an den Verkdufer abzutreten.

20 7it.: Spielbiichler in Rummel3 § 415 Rz 7

%l ygl.: Spielbiichler in Rummel® § 416 Rz 4

%2 y/gl.: Schellhammer, Sachenrecht nach Anspruchsgrundlagen, Rz 1198
%3 OLG Diisseldorf Beschluss 5 Ss437/83 - 360/83 |, NJW 1984, 810
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Der vierte Teil ist die, aus 8 185 BGB analog abgeleitete, Einziehungserméchtigung des
Kéaufers zugunsten des Verkaufers, wobel der Kéufer die Einziehung auch Uber ein echtes
Factoring vornehmen kann.®®* Die Einziehung der Forderung kann der Kaufer auch im
eigenen Namen tétigen, eine Verstandigung des Drittschuldners von der Zession ist nicht
erforderlich, womit im Ergebnis eine tille Zession vorliegt. Im Unterschied zu Osterreich und
der Schweiz ist die Einhatung bestimmter Publizitétserfordernisse nicht erforderlich. Wird
der Drittschuldner nicht verstandigt bertihrt das die Wirksamkeit der Zession nicht. Des
Weiteren kann der Kéaufer die Forderungen aus dem Weiterverkauf nochmals im Rahmen

echter Factoring-Geschéfte an einen Factor verkaufen und abtreten.”®

Fir die Bestimmbarkeit der Forderung ist es nach deutschem Recht ausreichend, wenn sieim
Zeitpunkt der Abtretung bestimmbar ist, unabhangig davon, ob die Rechtsgrundlage der

kunftigen Forderung bereits existiert oder nicht.

Eine Unwirksamkeit des verlangerten EV tritt dann auf, wenn die HOhe der zedierten
Forderung und der Wert des Vorbehaltsobjektes auRer Verhdtnis stehen. In diesem Fall

spricht man von einer Ubersicherung, die den verlangerten EV unwirksam macht.?®

In Deutschland ist es zudem Ublich, den verlangerten EV mit einer Verarbeitungsklausel zu
verbinden. Hierbei wird im Sinne der sogenannten Zurechnungstheorie vereinbart, dass eine
alfélige Weiterverarbeitung der Vorbehaltssache so wirken soll, als ob sie fir den Verkaufer
bearbeitet worden sei. Damit wird die zwingende Bestimmung des § 950 BGB, wonach bel
Verarbeitung das Eigentum auf den Hersteller dbergehen soll, umgangen, indem der
Tatbestand des Herstellers auf den Vorbehaltsverkaufer bezogen wird. Trotz des zwingenden
Charakters des § 950 BGB akzeptiert der BGH seit langem, dass wenn die Verarbeitung in
der Weise erfolgt, wie dies bel der Vereinbarung des Eigentumsvorbehalts erwartet und
vorausgesetzt wurde, dass dann die Lieferfirma ohne Rucksicht auf einen etwa
entgegenstehenden Willen des verarbeitenden Unternehmens Hersteller im Sinne des § 950
BGB ist.®®” Der zwingende Charakter des § 950 BGB bleibt somit erhalten, doch die Frage
wer as Hersteller im Sinne des § 950 gelten soll, unterliegt der Parteienvereinbarung. Da

% vgl.: Schmidt in PWW/BGB*, § 449 Rz 21 ff.; sowie vgl.. Schellhammer, Sachenrecht nach
Anspruchsgrundlagen, Rz 1246 ff.

Z5BGH VIII ZR 80/77, LSK 1978, 850934;

5 BGH VI ZR 342/85, NJW 1987, 487=BGHZ 98, 303

BIBGH IV ZR 334/55, LSK 1956, 848036
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diesclbe Meinung auch in der Lehre vertreten wird, ist die Abdingbarkeit der
Verarbeitungsregel des BGB heute unbestritten.”®®

Schweiz

Der Schweizer Lehre und Rspr ist der Begriff des blof3en verléngerten EV grundsétzlich nicht
gelaufig. Meistens wird diese Konstruktion as vertikal verlangerter EV bezeichnet.®
Zutreffender ist jedoch der Begriff des EV mit Zessionsklausel.>® Der Begriff des bloRen
erweiterten EV kann sowohl horizontale as auch vertikale Verlangerungsformen des EV
umfassen, sodass sich innerhalb der schweizerischen Rechtswissenschaft bis heute keine

einheitliche Bezeichnung etabliert hat.

Ob eine vertikale Verlangerung des EV, sprich ein verlangerter EV, auch in der Schweiz
moglich ist, ist nicht abschlief3end gekléart. Voraussetzung dafr ist, dass der EV zusammen
mit einer sogenannten Zessionsklausel vereinbart wird. Unter einer Zessionsklausel versteht
man die Abrede, dass der Kéufer die Forderungen, die ihm aus einem eventuellen
Weiterverkauf entstehen, im Voraus an den Vorbehaltsverkaufer abtritt. Es handelt sich somit
um eine gewohnliche Vorausabtretung wie sie auch in Osterreich und der BRD ublich ist.
Dabel wird zunéchst ein einfacher EV im Sinne des Art. 715 ZGB vereinbart. In weiterer
Folge missen fur die wirksame Vorausabtretung die Bestimmungen der Sicherungszession
nach den Art. 164 ff. OR eingehalten werden. Nach Art. 165 OR bedarf die
Forderungsabtretung zu ihrer Gultigkeit der Einhaltung der Publizitétserfordernisse, wobel
diesbeziiglich ein Schriftformgebot statuiert wird. Es gelten daher dieselben Formvorschriften
wie fur die Verpfandung, wobei sémtliche Vorschriften der Verpfandung analog anzuwenden
sind. Die Schriftlichkeit bedeutet gemal3 Art. 13 OR, dass die Parteien im Vertrag der die
Forderung betrifft, dso dem Kaufvertrag, die Klausel bezliglich der Forderungsabtretung
unterschreiben mussen. Dadurch scheidet eine Vereinbarung eines verléngerten EV durch
AGB praktisch aus. Eine Drittschuldnerverstandigung ist dabei wie auch im deutschen Recht

nicht erforderlich.?*

28 \/gl.: Pritting in PWW/BGB*, § 950 Rz 9 ff.

29 vgl.: Schwander in HVG? Art. 726 RZ 6 ff.

20 v/gl.: Wiegand, Mobiliarsicherheiten, Seite 99 ff.
21ygl.: Zobl in BK IV 2/5/1, Seite 527 ff.
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Obwohl die Konstruktion eines verlangerten EV in der Schweiz somit durchaus méglich ist,

wurde ihre Gultigkeit von einem Groftell der Lehre bis vor wenigen Jahren bezweifelt.

Burgi etwa steht einer Verlangerung des EV skeptisch gegentiber, da seiner Ansicht nach die
Gefahr einer Verquickung mit anderen Sicherungsmitteln dem kaufmannischen Verkehr
abtraglich ware®? Gemeint ist damit wohl die Umgehung des Faustpfandprinzips. Aus
demselben Grund lehnt auch Zobl den verlangerten EV ab.*®

In der neueren Literatur steht man dem verlangerten EV hingegen aufgeschlossener
gegentiber. Wiegand sieht in der Vereinbarung eines verléangerten EV keine Probleme,
solange die Voraussetzungen fiir die Wirksamkeit der Sicherungszession erfiillt sind.”** Die
Abtretung kinftiger Forderungen ist nach Ansicht des BG jedenfalls zul&ssig, solange die
abzutretende Forderung hinsichtlich der Person des Schuldners, der Hohe und des
Rechtsgrundes bestimmt wird, oder zumindest bestimmbar ist.>* Zur allgemeinen Giiltigkeit
eines verlangerten EV hat das BG aber bis heute nicht eindeutig Stellung bezogen.?*

In Bezug auf Verarbeitungsklauseln, gingen friher die Meinungen deutlich auseinander. Ein
Teil der Lehre, allen voran Scherrer, versuchte dieses Problem durch Anleihen aus dem
deutschen Recht zu |6sen. Dabel wurde zumeist die Zurechnungstheorie zitiert, bel der die
Eigenschaft des Herstellers dem Parteiwillen unterworfen wird. Teilweise wurde Uberhaupt
behauptet Art. 726 ZGB habe dispositiven Charakter.?®’ Das Obergericht Zirich schloss in
eined  Entscheidung aus dem Jahre 1969 den Fortbestand des EV an, zu Garn
weiterverarbeiteter Baumwolle aus.*® Dabei vertrat jedoch eine Mindermeinung des Gerichts
die Ansicht, dass der Eintrag eines EV an der Baumwolle im gegenstandlichen Fall ausreiche,
um dem Verkaufer auch nach erfolgter Verarbeitung der Ware sein Eigentum an dieser zu
sichern. Begrindet wurde das zum enen damit, dass das Erfordernis der genauen
Bezeichnung des Vorbehaltsobjekts gemdd Art. 7 EigVV nichts mit dem

Verarbeitungszustand der Ware zu tun habe. Des Weiteren vertrat die Mindermeinung die

22 \/gl.: Birgi in Probleme der Kreditsicherheit, Seite 121

23 \/gl.: Zobl in BK 1V 2/5/1, Seite 535 ff.

2% vgl.: Wiegand, Mobiliarsicherheiten, Seite 100; zum selben Ergebnis gelangt auch Graham-Siegenthaler,
Kreditsicherungsrechte im internationalen Rechtsverkehr, Seite 35

2% BGH 57 11 1931, Pra21 Nr. 15, S. 537 ff.

2% v/gl. aber: BGH 102 111 150, S. 152 ff.

27 ygl.: Scherrer in ZK 1V/22, Art 726 ZGB, Rz 47 ff.

2% Obergericht Ziirich 30. 5. 1969, BIZR 146/371 ff.
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Auffassung, dass Art. 726 ZGB dispositives Recht sei.*®® Die Ansicht der Mindermeinung
konnte sich freilich nicht durchsetzen, wobei eine konkrete Stellungnahme des BG zum

verlangerten EV mit Verarbeitungsklausel ebenfalls aussténdig ist.

In der Lehre hat sich mittlerweile die Ansicht durchgesetzt, dass eine Verarbeitungsklausel
wirkungslos sein soll.*® Dafiir werden zwei sachenrechtliche Griinde ins Feld gefiihrt. Wie
oben bereits ausgefuhrt, geht nach Schweizer Recht das Eigentum des Vorbehaltsverkaufers
im Zuge der Verarbeitung unter, wenn die Arbeit kostbarer ist as der Stoff. Will dieser nun
eine Ersatzsicherheit fir den untergegangenen EV, misste ihm die Sache mittels
Besitzkonstitut Ubertragen werden um ihm eine dingliche Sicherheit einzuraumen. Damit
wirden aber die Bestimmungen des Faustpfandprinzips in Art. 884 ZGB, wonach en
Pfandrecht nicht begriindet werden kann solange der Verpfander die ausschliefdliche Gewalt
Uber die Sache behdlt, umgangen werden. Insgesamt kann festgehalten werden, dass auf
Grund des Verbots der Mobiliarhypothek, welches dem Schweizer Mobiliarsicherungsrecht
immanent ist, das Besitzkonstitut as Ubereignungsform von Sicherungsrechten

ausgeschlossen ist.**

AulBerdem wirde bei einer Erstreckung des EV auf die neu hergestellte Sache, der
Registereintrag sich auf die falsche, nadmlich die Ausgangssache beziehen. Das
Vorbehaltsobjekt muss im EV-Register gemald Art. 7 EigVV jedoch immer genau bezeichnet
und verortet werden. Die Losung ware die Vereinbarung eines neuen EV was wiederum an
Art. 884 ZGB scheitert.*® Schwander hingegen will in diesen Féllen Art. 102 IRPG analog
anwenden mit der Folge, dass der EV auch ohne Registereintrag wahrend dreier Monate

gliltig bleibt.3%

Insgesamt ist festzuhalten, dass die Frage nach der Wirksamkeit eines verlangerten EV in der
schwei zerischen Rechtswissenschaft nur eine untergeordnete Rolle spielt, was sich zum einem
an der spérlichen Literatur, vor alem aber daraus, dass bis heute noch keine BG Entscheidung

zu dieser Frage ergangen ist, ergibt.

29 Opergericht Ziirich 30. 5. 1969, BIZR 146/373 ff.

30 Dazu zuletzt: Graham-Siegenthaler, Kreditsicherungsrechte im internationalen Rechtsverkehr, Seite 36;
aulBerdem Buhler, Sicherungsmittel im Zahlungsverkehr, Seite 199; Zobl in ZK 1V/22, Art. 726 ZGB, Rz 47 ff.
%1 ygl.: Graham-Segenthaler, Seite 21 ff.; sowie BGE 88 11 73 S. 74 ff.

302 y/gl.: Zobl in BK IV 2/5/1 Rz 1695 ff.; vgl. auch: Wiegand, Mobiliarsicherheiten, Seite 99 ff.

33 giehe Experteninterview mit Prof. Schwander im Anhang
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Rechtsvergleichende Stellungnahme

Die schuld- und sachenrechtliche Konstruktion des verlangerten EV richtet sich in Osterreich,
der BRD und der Schweiz nach den gleichen gesetzlichen Grundlagen. In alen drel Staaten
wird zunéchst ein einfacher EV vereinbart und zusétzlich eine kinftige Forderung aus einer
Welterveraul3erung der Vorbehaltssache an den Verk&ufer abgetreten.

Der zentrale Unterschied besteht jedoch in den Publizitdtsbestimmungen fir eine wirksame
Abtretung der kunftigen Kaufpreisforderung. Hier unterscheiden sich alle drei Staaten
deutlich voneinander. In Osterreich wird die Abtretung als Sicherungszession gewertet, mit
dem Ergebnis einer analogen Anwendung der pfandrechtlichen Publizitétsvorschriften gemal3
88 452 ff. ABGB aso Buchvermerk oder Drittschuldnerverstdndigung. Auch in der Schweiz
bestehen Publizitdtsvoraussetzungen hinsichtlich der Sicherungszession. Hier wird gemali}
Art. 164 ff. OR die Schriftlichkeit der Forderungsabtretung verlangt, eine Verstandigung des
Dritten ist hingegen nicht erforderlich. In der BRD wird die Forderungsabtretung als stille

Zession gewertet, sodass der Drittschuldner nicht verstandigt werden muss.

@ Der verlangerte EV im inter nationalen Warenverkehr

Beim einfachen EV richtet sich die Gultigkeit nach der einfach zu handhabenden und in alen
drei Staaten ausdriicklich geregelten lex rel sitae. Dieser sachenrechtliche Grundsatz greift
alerdings nicht bei der schuldrechtlichen Vereinbarung der Parteien, dass der Kaufer die
Vorbehaltssache an Dritte weiterverdul3ern darf, unter der Bedingung, dass der Verkaufer
durch Abtretung der Kaufpreisforderung eine Ersatzsicherheit erhdlit. Diese schuldrechtliche
Verlangerung des EV wird durch eine Forderungsabtretung erreicht, wobei sich die Frage
stellt, nach welchem nationalen Schuldrecht diese Zession zu erfolgen hat. Diese Frage ist
deshalb von Bedeutung, da hier alle drei Staaten unterschiedliche Publizitétserfordernisse
vorsehen.

So sind nach dsterreichischem Recht die pfandrechtlichen Publizitétserfordernisse der 88 452

ff. ABGB enzuhdten, da nach absolut hM die Zession beim verlangerten EV eine
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Sicherungszession darstel|t.3**

Als Modus kommen daher Drittschuldnerversténdigung oder
Buchvermerk in Betracht. In der Schweiz wiederum besteht, gemél3 Art. 165 OR, fir die
Sicherungszession das Schriftformgebot, wahrend in der BRD die Forderungsabtretung beim

verléngerten EV als blof3e stille Zession betrachtet wird und formlos moglich ist.

Diese schuldrechtlichen Folgen richten sich im Warenverkehr zwischen Osterreich und
Deutschland nach der Rom | Verordnung und im Verhdtnis dieser Staaten zur Schweiz nach
dem revidierten LugU. GemaR Art. 14 Rom | VO ist die Zession bzw. Sicherungszession
immer nach dem Recht des Staates zu beurteilen, in dem der Schuldner seinen Sitz, oder
Wohnsitz hat.

(b) Der verlangerte EV mit Verarbetungsklausedl im internationalen
Warenverkehr

Bel der Frage der Wirkungen von Verarbeitungsklauseln im grenziberschreitenden
Rechtsverkehr zwischen Osterreich und der BRD ist ebenfalls die lex rei sitae ma3geblich.>®

Wurde demnach eine Sache in der BRD unter verlangertem EV mit Verarbeitungsklausel
verkauft, dort verarbeitet und in weiterer Folge nach Osterreich verbracht, verliert der
Verkédufer seine Sicherheit. Obwohl der Verkaufer zundchst ein dingliches Recht an der
verarbeiteten Sache erhdlt, falt dieses durch den Statutenwechsel dahin, da nach
osterreichischem Recht eine publizitétsiose Sicherungsiibereignung unzuléssig ist.3® Erfolgt
die Verarbeitung erst in Osterreich, kommt § 415 Satz 2 ABGB zur Anwendung, es entsteht
also Miteigentum der Parteien entsprechend dem Wert des Ausgangsstoffes und dem Wert der
Arbeit. Der Verkaufer bleibt somit zwar weiterhin dinglich gesichert, seine Sicherheit bleibt

aber wertméafdig hinter jener, welche er durch eine Sicherungsiibereignung bekame, zuriick.

Wird umgekehrt eine Sache unter EV in Osterreich verkauft und verarbeitet, bleibt der
Verkdufer auch nach Verbringung der Sache in die BRD gesichert, da sich sein EV as
Miteigentumsanteil an der verarbeiteten Sache fortsetzt. Erfolgt die Verarbeitung erst in

Deutschland, bleibt der Verkéufer durch publizitdtslose Sicherungsiibereignung ebenfals

34 OGH 3 Ob 531/91, JBI 1992, 652; auRerdem vgl.: Koziol in Koziol/Welser Band 1*® Seite 342 ff.

3% vgl.: hinsichtlich der 6sterreichischen Rechtslage: Verschraegen in Rummel3 § 31 IPRG Rz 34; hinsichtlich
der deutschen Rechtslage: Wendehorst in MK/BGB?® Art. 43 EBGB Rz 85

3% v/gl.: Verschraegen in Rummel3 § 31 IPRG Rz 28
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dinglich gesichert. Dies dlerdings nur, wenn zwischen den Parteien auch tatséchlich ein
verlangerter EV mit Verarbeitungsklausel vereinbart wurde. Hier ist jedoch Vorsicht geboten,
denn nach den 88 414 ff. ABGB, entsteht, mangels abweichender Parteienvereinbarung,
jedenfalls Miteigentum an der verarbeiteten Sache, ohne, dass eine Verarbeitungsklausel in
den Kaufvertrag aufgenommen werden misste. Ein in Osterreich ansassiger Verkaufer sollte
daher trotzdem eine Verarbeitungsklausel in den Vertrag aufnehmen, um auch bei einer
Verbringung der Sache in die BRD umfassend gesichert zu bleiben. Zweckmal3ig wére dabel

eine entsprechende Bestimmung in den AGB des Verkaufers.

Es zeigt sich somit im Warenverkehr von Deutschland nach Osterreich  eine
Schlechterstellung des kreditierenden Verkaufers, der dem Kaufer eine Verarbeitung des
V orbehaltsobjektes gestattet. Grund dafUr ist die strenge Bindung an die lex rei sitae Regel
nach § 31 IPRG bzw. Art 43 EGBGB.

Anders as in Ogereich und der BRD, wo das Ingtitut des verlangerten EV mit
Verarbeitungsklausel allgemein anerkannt ist, stellt sich diese Frage in der Schweiz nicht, da
eine Vorbehaltsabrede mit Verarbeitungsklausel nach der absolut herrschenden
schweizerischen Lehre abgelehnt wird.*®” Unabhéngig davon, ob eine Verarbeitung der
Vorbehaltssache erst in der Schweliz erfolgt, oder schon vorher, geht der EV unter. Das ergibt
schon aus Art. 7 EigVV, wonach das Vorbehaltsobjekt im EV-Register genau bezeichnet sein

Mmuss.

Bel nadherer Betrachtung zeigt sich jedoch, dass auch an einer verarbeiteten Vorbehaltssache
dingliche Rechte des Verkaufers haften konnen. Gemal3 Art. 102 Abs. 2 IPRG bleibt ein EV
nach Verbringung in die Schweiz fir drei Monate, unabhangig einer Registereintragung,
aufrecht. Wird die Vorbehaltssache erst in der Eidgenossenschaft verarbeitet, geht der EV
trotzdem unter. War die Sache hingegen bereits verarbeitet, muss man mE unterscheiden. In
der BRD bewirkt die Verarbeitung samt Verarbeitungsklausel eine publizitétslose
Sicherungstibereignung, welche in der Schweiz gemdald Art. 717 ZGB unzuldssig ist.
Miteigentum beider Parteien an der Sache, wie es das dsterreichische Recht vorsieht, ist aber

auch nach schweizerischem Recht moglich.

%7 vgl.: Graham-Segenthaler, Kreditsicherungsrechte im internationalen Rechtsverkehr, Seite 36; Biihler,
Sicherungsmittel im Zahlungsverkehr, Seite 199; Zobl in ZK 1V/22, Art. 726 ZGB, Rz 47 ff
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2.2  Der weitergeleitete Eigentumsvor behalt

Osterreich

Hier erhdlt der Kaufer die Erméchtigung, die Vorbehaltssache an Dritte welterzuveraufiern,
alerdings unter der Bedingung, dass der EV des ersten Verkaufers aufrechterhalten wird.
Aber auch ohne ausdrickliche Weiterveraul3erungsermachtigung oder sogar bei einem
VerauRRerungsverbot kann der Erstkaufer als Rechtsbesitzer sein Anwartschaftsrecht gemalid §
364c ABGB analog an einen Dritten weitergeben.®® Jedenfalls muss er aber seine mangelnde
dingliche Berechtigung an der Sache dem Dritten gegentiber einrdumen was in der Praxis
selten gewinscht ist.

Wird ein weitergeleiteter EV dennoch vereinbart, hat das zur Folge, dass der Kaufer einem
Dritten sein Anwartschaftsrecht verauf3ert. Sobald die Vorbehaltssache dem zweiten Kéufer
Ubergeben worden ist, besteht zwischen diesem und dem Verkdufer ein einfacher EV. Der
Zweitkaufer erwirbt daher nicht schon Eigentum, wenn er die Forderung des Erstkaufers
geleistet hat, sondern erst, wenn auch der Erstkéufer den Verkaufer befriedigt. Wobei freilich
der Zweitkaufer auch direkt an den Verk&ufer nach 88 1358, 1422 ABGB leisten kann.

Im Konkurs des ersten Kaufers, kann der Verkdufer gemald § 44 Abs. 1 10 sein Eigentum
aussondern lassen, wenn die Ware noch nicht verdul3ert wurde. Dasselbe gilt, wenn die Sache

bereits verduf3ert wurde und Uber das Vermogen des zweiten Kaufers Konkurs er6ffnet wird.
Umgekehrt kann der Insolvenzverwalter im Konkurs des Verkaufers nach sténdiger Rspr stets

von seinem Wahlrecht nach 8§ 21 10 Gebrauch machen, also zwischen Vertragserfillung und
Ruicktritt vom Vertrag wahlen.3®

Deutschland

3% v/gl.: Bollenberger, VerauRerung von Vorbehaltsgut, ©JZ 1995, 641 ff; Bydlinski in Klang |V/22 § 1063 Seite
587

39 OGH 1 Ob 295/53, JBI 1953, 630; auf die gegenteilige Ansicht der Lehre wird unten im I1. Teil, Kapitel 4
detailiert eingegangen.
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Auch in der BRD ist ein weitergeleiteter EV mdglich, in der Praxis jedoch selten.®'° Die
rechtliche Ausgestaltung folgt dabei jener in Osterreich. Der Kaufer hat einem Dritten
gegentiber seine Eigentumsverhdltnisse offen zu legen und kann diesem somit lediglich sein

Anwartschaftsrecht verauRern.**

Wird der Zweitkdufer insolvent, kann der Verkéufer sein Eigentum von diesem
herausverlangen, indem er vom Vertrag mit dem Kaufer zurticktritt und somit dessen Recht
zum Besitz vernichtet. Wird hingegen der Erstkéufer insolvent, kann der Zweitkaufer von
seinem Abldsungsrecht gemal? 8 268 BGB Gebrauch machen und den noch offenen Teil der

Kaufpreisforderung direkt an den Verkaufer zahlen.®"

Nach ganz hL und Rspr, stellt die Vereinbarung eines weitergeleiteten EV in AGB ene
unangemessene Benachteiligung des ersten Kaufers dar und ist daher gemald 8 9 AGBG nicht
méglich.*

Sowohl im Konkurs des ersten ads auf in jenem des zweiten Kaufers, steht dem
Insolvenzverwalter das Wahlrecht zwischen Erfullung und Erfllungsablehnung gemal § 103
InsO offen.** Beim Konkurs des Zweitkaufers kann der Insolvenzverwalter vom Erstkaufer
Erflillung, also Befriedigung des Verkdufers verlangen. Im Regelfall wird der
Insolvenzverwalter jedoch den noch ausstehenden Kaufpreis selbst an den Verkaufer zahlen,
wozu er gemél} § 268 BGB analog berechtigt ist.>*

Im Verkauferkonkurs ist die, im deutschen Recht ausdriicklich geregelte, Insolvenzfestigkeit
des Anwartschaftsrechts nach 8 107 Abs. 1 InsO zu berlicksichtigen. Eine
Erflllungsablehnung ist daher nur moglich wenn keiner der beiden Kaufer den Kaufpreis
fristgerecht bezahlt.

Schweiz

30 v/gl.: Ganter in MK/InsO? § 47 Rz 97

#ygl.: Serick I/Seite 79 ff.

312 v/gl.: Ganter in MK/InsO? § 47 Rz 99; Bassenge in Palandt BGB® § 929 Rz 58

¥3 BGH 11 ZR 36/90, NJW 1991, 2285; Westermann in MK/BGB?® § 449 Rz 95; Beckmann in Staudinger/BGB §
449 Rz 134

34 vgl.: Ganter in MK/InsO? § 47 Rz 99

315 v/gl.: Bassenge in Palandt BGB® § 929 Rz 58
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Auch nach schweizerischem Recht ist ein weitergeleiteter EV moglich, auch wenn ein solcher
in der Praxis wohl nur eine sehr geringe Bedeutung hat. Voraussetzung dafir ist, dass der
Kéaufer und der Dritte im Kaufvertrag ausdriicklich einen EV zugunsten des Verkaufers
vereinbaren. AulRerdem muss der EV im Register auf den Dritten Ubertragen werden. Die
Zustimmung des Verkaufers ist mA nach nicht erforderlich, bleibt sein Eigentum doch
weiterhin gesichert. Dabei kann vereinbart werden, dass der Dritte die Kaufpreisschuld des

K aufers tibernimmt. 3

Im Konkurs des Erst- oder Zweitkaufers gilt das zur 6sterreichischen Rechtslage gesagte, das

heil3t, der Verkaufer kann sein Eigentum gemal3 Art. 242 SchK G stets aussondern lassen.

Im Verkauferkonkurs gilt hingegen, wie im deutschen Recht, der Grundsatz der

Insolvenzfestigkeit des Anwartschaftsrechts des Erwerbers.3’

2.3  Der nachgeschaltete Eigentumsvor behalt

Osterreich

Im Regelfall wird der Kaufer vom Verkéufer nicht verpflichtet seine Eigentumsverhaltnisse
Dritten gegentber offenzulegen. Der Kaufer kann daher im Rechtsverkehr mit Dritten als
uneingeschrankter Eigentimer auftreten und sich selbst sein behauptetes Eigentum
vorbehalten. Erwirbt der Dritte vom Kéaufer gutglaubig die Vorbehaltssache, entstehen somit
zwel EV und zwei Anwartschaftsrechte. Man spricht hierbei von einem nachgeschalteten EV

der vor allem im Zwischenhandel vorkommen kann.

In weiterer Folge muss man jedoch danach unterscheiden, ob dem ersten Kaufer eine

WelterverauRerungserméachtigung eingeraumt wurde, oder nicht.

Ein nachgeschalteter EV mit ener Waeiterverdul3erungserméchtigung  entspricht
sachenrechtlich dem verlangerten EV, jedoch ohne Sicherungssurrogat des Verkéufers. Bei

318 y/gl.: Liver in SPR V/1, Seite 337 ff.

37 vgl.: Guldener in SJZ 61/339; Plenio, Das Erfiillungsrecht der Konkursverwaltung, Seite 139 ff.; Haberthir,
Der EV im Betreibungs-, Konkurs- und Nachlassverfahren, BISchK, 13/169. Siehe auferdem unten II. Teil
Kapitel 4, Rechtslage in der Schweiz.
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Verzug des ersten Kaufers kann der Verkaufer sein Eigentum nur vindizieren, indem der
Erstkéufer gegeniiber dem Zweitkaufer sein Riicktrittsrecht ausiibt.®*® War der Zweitkaufer zu
diesem Zeitpunkt nicht in Verzug stehen ihm Schadenersatzanspriiche gegen den ersten
Kaufer wegen Nichterfullung des Vertrages im Sinne von 88 1295 ff. ABGB zu.

Liegt eine Waeiterveraul3erungserméchtigung nicht vor, kann der Zweitkaufer das
Anwartschaftsrecht am Vorbehaltsobjekt nur nach den Gutglaubensvorschriften gemald 88
367, 368 ABGB ewerben. Ist dies der Fall, entspricht das Anwartschaftsrecht des
Zweitkaufers jenem des Erstkéaufers mit der Folge, dass der Zweitkaufer sein Besitzrecht auch

gegentiber dem Verkdufer geltend machen kann.

Zahlt der Zweitkaufer den Kaufpreis noch vor dem ersten Kaufer, erwirbt er von diesem
Eigentum, wenn der Erstkaufer zur Weiterveraul3erung ermachtigt war. Ansonsten kommt ein
Eigentumserwerb nur in Frage, wenn der Zweitkdufer zuvor das Anwartschaftsrecht
gutglaubig im Sinne von 88 367, 368 ABGB erworben hat. Der EV des Verkaufers geht damit
unter.®*° Allenfalls stehen auch ihm gegeniiber dem Erstkaufer Schadenersatzanspriiche zu,

wenn dieser die Sache ohne WelterverauRerungserméachtigung verkauft hat.

Der zentrae Unterschied zum weltergeleiteten EV besteht beim nachgeschalteten EV somit
darin, dass der Verkdufer sein Eigentum bereits dann verliert, wenn der Zweitkéufer den
Kaufpreis an den Erstkéufer leistet, wahrend hingegen beim weitergeleiteten EV die
Bedingung erst bei Befriedigung des Verkaufers eintritt.

Im Verkéuferkonkurs kann der Insolvenzverwalter gemaid 8 21 Abs. 1 10 vom Vertrag mit
dem Erstkaufer zurticktreten. Der Vertragsriicktritt gegentiber dem Erstkaufer wirde im Falle
einer Welterverau3erungserméachtigung auch dem Anwartschaftsrecht des Zweitkaufers die
rechtliche Grundlage nehmen. Dieser muss dann das Vorbehatsobjekt an den
Insolvenzverwalter herausgeben und kann gegen den Erstkaufer Schadenersatzanspriiche

wegen Nichterflllung des Vertrags geltend machen.

Hat allerdings der Zweitkaufer das Anwartschaftsrecht gutgléubig erworben, kann er durch
Bezahlung des restlichen Kaufpreises an den Erstkéufer Eigentum an der Vorbehatssache

38 \/gl.: Binder in Schwimm ABGB3 § 1063 Rz 83
319 y/gl.: Bollenberger, VerauRerung von Vorbehaltsgut, ©OJZ 1995, 641 ff.
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erwerben, denn mala fides superveniens non nocet. Der Insolvenzverwalter kann dann die,

vom Zweitkéufer bezahlte Kaufpreisforderung vom Erstkéufer herausverlangen.

In der Insolvenz des Erstkaufers muss unterschieden werden. War er zur Weiterveraulerung

erméchtigt, bleibt der Verkaufer weiterhin voll gesichert.

Lag keine WaelterverdulRerungsermachtigung vor und hat der Zweitkaufer das
Anwartschaftsrecht gutglaubig erworben, geht die dingliche Sicherung des Verkaufers mit
Zahlung des Kaufpreises an den Erstkaufer unter3® Dadurch ist mE die Masse
ungerechtfertigt bereichert gemad 8 46 Z. 6 10. Der Verkdufer hat dann enen
Absonderungsanspruch bis zur Hohe des, mit dem Erstkaufer vereinbarten, Kaufpreises.

Wird Uber das Vermdgen des Zweitkaufers Konkurs ertéffnet, muss ebenfalls unterschieden
werden. Unabhéngig davon, ob Welterverdul3erungserméchtigung vorliegt, steht dem
Verkaufer ein Aussonderungsanspruch nach § 44 Abs. 1 10 zu, wenn der Zweitk&ufer den
Kaufpreisim Zeitpunkt der Konkurser6ffnung noch nicht bezahlt hat. Der Insolvenzverwalter
kann jedoch durch Bezahlung des Kaufpreises an den Erstkaufer den Bedingungseintritt

herbeifuhren.

Nur wenn der Zweitkaufer vor Konkurseréffnung den Kaufpreis bereits gezahlt hat, besteht
die Mdoglichkeit, dass er entweder auf Grund einer WeiterverdulRerungserméachtigung oder
nach den Gutglaubensvorschriften Eigentum am Vorbehatsobjekt erworben hat und der
Verkaufer damit seine dingliche Sicherung verloren hat.®* Der Verkaufer hat dann zwar seine
sachenrechtliche Sicherheit verloren, der schuldrechtliche Anspruch gegen den Erstkaufer

bleibt davon aber unbertihrt.

Deutschland

In der BRD ist die Konstruktion des nachgeschalteten EV grundsétzlich dieselbe wie nach
Osterreichischem Recht. In Deutschland ist der nachgeschaltete EV alerdings weiter
verbreitet as in Osterreich und wird oftmals mit einer Vorausabtretung verbunden.® Das

30 \/gl.: Aicher in Rummel3 § 1063 Rz 101; Bydlinski in Klang 1V/22 Seite 635
321 v/gl.: Spielbiichler in Rummel®, §§ 357-360 Rz 10
#2y/gl.: Graf Lambsdorff, Handbuch des Eigentumsvorbehalts Rz 462 ff.
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heif¥, der Kaufer verkauft dem Dritten die Sache unter EV und tritt die Kaufpreisforderung an
den Verkaufer ab. Der verlangerte EV wird dadurch durch einen nachgeschalteten EV
nochmals vertikal ausgedehnt. Der Verkaufer verliert zwar durch die Weiterverauf3erung sein
Eigentum, sobald der Zweitkdufer an den Erstkéufer bezahlt, er erhdlt aber durch die
Vorauszession eine Ersatzsicherheit.®*® Wie in Osterreich, kann auch in der BRD der Dritte
auf Grund seines Anwartschaftsrechts, sein Recht zum Besitz gemél3 § 986 BGB dem ersten
Verkéufer entgegenhalten.

In der Praxis spricht man von einem pflichtgemald nachgeschalteten EV wenn der Kéufer zu
WelterverdulRerung erméchtigt wurde, unter der Bedingung, dass er die Sache dem Dritten
gegentiber unter EV verkauft. Dabel wird zumeist noch vereinbart, dass der Erstkaufer die,

dem Verkéufer abgetretene Forderung gegen den Zweitkaufer einziehen darf.

Besteht keine solche Verpflichtung und verkauft der Kaufer die Sache dem Dritten dennoch
unter EV, spricht man von einem freiwillig nachgeschalteten EV. Hier hat der Kaufer also die
freie Wahl, ob er an den Dritten unter EV verkauft, oder nicht. Der freiwillig nachgeschaltete
EV ist in der Praxis vorherrschend, zumal der Verkaufer darauf vertrauen kann, dass ein

Zwischenhandler zur eigenen Sicherheit die Ware nur unter EV weiterverauRert.%*

Zahlt nun der Dritte den Kaufpreis, erwirbt er gemald 88 158, 185, 929 BGB Eigentum am
Vorbehaltsobjekt, da der Kaufer zur Weiteraul3erung erméchtigt war. Ansonsten richtet sich
der Eigentumserwerb nach den Gutglaubensvorschriften gemal3 88 932 ff. BGB, wobei hierzu
anzumerken ist, dass mit einem nachgeschalteten EV grundsétzlich zu rechnen ist. Wird der
Erstkaufer nun insolvent bevor er seine Forderung gegentiber dem Verkaufer befriedigt hat,

steht dem Verkaufer nur mehr eine einfache Insolvenzforderung zu.*®

Von der Lehre wurde Anfangs kritisiert, dass der nachgeschaltete EV in Verbindung mit einer
Vorausabtretung zu einer Doppelsicherung des Verkaufers fihre, weil dessen Eigentum auch
bei der Weiterverauferung an einen Dritten aufrecht bleibt und ihm daneben auch die
Kaufpreisforderung abgetreten wird. Dabel wird aber Ubersehen, dass die Forderung aus dem
Erstverkauf und der Eigentumserwerb des Zweitkaufers durch Bezahlung des Kaufpreises
vollig unabhéngig voneinander bestehen. Der Erstverkaufer wiirde ohne Forderung gegen den

¥3BGH VIII ZR 145/69, NJW 1971, 1403
34 v/gl.: Weber, Kreditsicherheiten” Seite 211 ff.
35\/¢.: Braun, Insolvenzordnung? § 47 Rz 38
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Zweitkaufer sein Eigentum unkontrolliert verlieren, wenn der Zweitkéufer an den ersten
Kaufer zahlt.>*® Was aber sehr wohl eintreten kann, ist eine Ubersicherung des Erstverkaufers.
Das ist etwa dann der Fal, wenn der Kéufer das Vorbehatsobjekt um einen wesentlich
hoheren Preis an den Dritten weiterverauf3ert und diese Forderung an den Verkaufer zediert.
Hier liegt eine Ubersicherung vor, dader Verkaufer nur bis zum Wert der Forderung aus dem

Erstgeschéft gesichert sein sollte.**’

In der Verkauferinsolvenz ist wie beim weitergeleiteten EV der Grundsatz der

Insolvenzfestigkeit des Anwartschaftsrechts nach 8 107 InsO zu berticksichtigen.

Da dem Zweitkéaufer lediglich ein Anwartschaftsrecht auf das Eigentum zukommt, folgen die

Falle der Insolvenz des Zweitkaufers den Regeln des K auferkonkurses beim einfachen EV .3

Wird der Erstkaufer insolvent bevor der Zweitkdufer den Kaufpreis bezahlt hat, gelten die
Grundsédtze des Verkauferkonkurses. Bel einem pflichtgem&3 nachgeschaltetem EV mit
Forderungsabtretung, ist der Verkdufer weiterhin gesichert. Er kann vom Zweitkéufer die
Bezahlung des Kaufpreises verlangen. Dieser wiederum kann sich auf die Insolvenzfestigkeit
seines Anwartschaftsrechts berufen, wenn der Erstkaufer zur Weiterveréaul3erung berechtigt
war, oder der Zweitkdufer das Anwartschaftsrecht gemd 88 932 ff. BGB gutgléubig
erworben hat. Bestand keine Erméachtigung und hat der Zweitkaufer auch nicht gutglaubig
gehandelt, fallt das Vorbehaltsobjekt in die Masse.3*

24  Horizontale Erweiterungsformen desEV

Osterreich

Eine horizontale Ausdehnung des EV ist in Osterreich nicht moglich.>* In diesem Fall spricht

man von einem erweiterten EV bel dem zusétzlich zur Bezahlung des Kaufpreises noch

36 \/gl.: Serick, 1/Seite 80 ff.

T\ gl.: Serick, 1/Seite 82

28 Dazu unten 11. Teil, Kapitel 3, Deutschland

39 vgl.: Ganter in MK/InsO? § 47 Rz 102

30 Richtungsweisend war dabei die Kritik von Koziol an einer OGH Entscheidung aus dem Jahr 1966, vgl.:
Koziol in JBI, 67, 202 ff.; auerdem vgl.: Holzner, JBI 1998, 300 ff.; Frotz, Kreditsicherungsrecht, Seite 197 ff.;
Bydlinski in Klang 1V/22 § 1063 Seite 677 ff.; OGH zuletzt in 4 Ob 221/06p, ecolex 2007,601 (Wilhelm) = OBA
2007/1450 (Rummel) = Gehringer, RAW 2008/10 S 53; erstmals 4 Ob 540/71, SZ 44/64=EvBI 1971/334 S 631
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andere Forderungen erbracht werden miissen, damit der Kaufer Eigentum erhdlt.! Sein
aufschiebend bedingtes Eigentum wird somit schlechter gestellt und das auflésend bedingte
Eigentum des Verkaufers verbessert. Eine solche Sicherung beliebiger anderer Forderungen
widerspricht zum einem dem pfandrechtliche Spezialitétsprinzip im Sinne von 8§ 451 ABGB.
Denn im Unterschied zum einfachen EV besteht hier bezliglich der Sicherung des Verkaufers
keine bzw. nur eine bedingte Konnexitét zur Kaufpreisforderung, womit das kaufrechtliche
Zug um Zug Prinzip verlassen wird.

Der erwetete EV ist somit der Rechtssicherheit ebenso abtréglich wie die
Sicherungstibereignung durch Besitzkonstitut. In der Praxis lief3e sich der erweiterte EV vom
Verkaufer durch neue Kreditgewdhrungen beliebig lange aufrecht erhalten, womit es fir
Dritte unméglich wére, die finanzielle Leistungsfahigkeit des Kaufers richtig einzuschétzen.
Das gilt fur voneinander verselbststéndigte Lieferungen sowie fur samtliche, aus einem
Kontokorrentverhdtnis stammenden Forderungen. Vertragliche Abreden mit dem Ziel, das
Verbot des erweiterten EV zu umgehen in Form einer Anrechnungsabrede, bei der
Ratenleistungen des Kaufers zunachst auf andere Forderungen und erst nach deren
Begleichung auf den Kaufpreis angerechnet werden, widersprechen ebenfals dem
Publizitatsprinzip und sind auch gemaR § 879 ABGB nichtig.*** Wird im Rahmen eines
Kontokorrentverha tnisses vereinbart, dass das Eigentum erst mit Zahlung der Saldoforderung
Ubergehen soll, sind gemal 88 1415 ff. ABGB die vom Kaufer erbrachten Teilzahlungen auf
den Kaufpreis zu beziehen.®*® Ist der Kaufpreis zur Ganze bezahlt, erwirbt der Kaufer
Eigentum am Vorbehaltsobjekt. Im Unterschied zur deutschen Rechtslage wird ein erweiterter
EV von der hL und Rspr nicht akzeptiert.%**

Nach Ansicht des OGH bewirken Erweiterungen des EV auf andere Forderungen oder eine
zeitliche Verlangerung Uber den Zeitpunkt der Kaufpreiszahlung hinaus nur eine
schuldrechtliche Verpflichtung des Kéufers mit der Folge, dass dieser trotz eingetretenen
Erwerbs des Eigentums die Sache riickzuiibereignen hat.*** Dieser obligatorische Anspruch
gewdhrt aber kein Aussonderungsrecht im Konkurs nach 8§ 44 10, sondern wére eine

Konkursforderung im Sinne des § 14 10.

31 ygl.: Frotz, Kreditsicherungsrecht, Seite 197 ff.

%2 OGH 6 Ob 760/79, JBI 1981, 256

33 ygl.: Aicher in Rummel3 § 1063 Rz 111

34 vgl.: Bydlinski in Klang IV/22 Seite 677 ff.; OGH 4 Ob 540/71, SZ 44/64=EvB| 1971/334 S 631
%5 OGH 4 Ob 540/71, SZ 44/64=EvBI 1971/334 S 631
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Deutschland

Anders as in Ogterreich ist in Deutschland auch die Vereinbarung eines erweiterten EV
zulassig.® Die Griinde fir die Zul&ssigkeit liegen nach hL und Rspr in der Moglichkeit zur
frelen Parteienvereinbarung bezlglich der Bedingungen fir den Eigentumstibergang, da einer
solchen keine zwingenden Rechtsvorschriften entgegenstehen. Aulerdem hénge die
Eigentumsiibertragung ohnehin nicht nur von der Bezahlung des Kaufpreises ab, sondern
regelmaldig auch von der Erbringung diverser Nebenleistungen. Dennoch kann durch die
Erweiterung des EV die wirtschaftliche Bewegungsfreiheit des Vorbehaltskaufers zu sehr
eingeschrankt werden, sodass eine Ubersicherung des Verkaufers vorliegt, die den erweiterten
EV unwirksam macht. Eine Ubersicherung wird von der Praxis immer dann angenommen,
wenn der Eigentumserwerb des Kaufers daran scheitert, dass trotz Abzahlung eines Grofdteils

337 Stand eine Ubersicherung bereits bei

der Forderungen noch ein kleiner Restbetrag offen ist.
Vertragsabschluss fest, fuhrt dies zur Nichtigkeit des Rechtsgeschéftes wegen
Sittenwidrigkeit geméal? § 138 BGB. Nach Ansicht des BGH liegt eine solche urspringliche
Ubersicherung vor, wenn bereits bei Vertragsschluss gewiss ist, dass im noch ungewissen
Verwertungsfall ein auffélliges Missverhéltnis zwischen dem realisierbaren Wert der
Scherheit und der gesicherten Forderung bestehen wird.**® Fihrt jedoch ein zunachst
ausgewogenes Verhdtnis zwischen dem Wert der Forderungen und dem Vorbehaltsobjekt
et im Laufe der weiteren Geschaftsbeziehung zu einer krassen Ubersicherung des
Verkéufers, spricht man von einer nachtraglichen Ubersicherung. Nach Ansicht des BGH soll
eine solche die dingliche Rechtskraft des Rechtsgeschéftes nicht berthren. Stattdessen hat der
Kéaufer einen Freigabeanspruch mit dem er die Freigabe von endgultig nicht mehr benétigten
Forderungen verlangen kann. Welche von mehreren Forderungen in weiterer Folge
freigegeben werden, liegt dabei im Ermessen des Verkaufers. Eine Ubersicherung liegt
jedenfalls vor, wenn der Wert der zedierten Forderungen jenen des Vorbehaltsobjektes um

mindestens 50 % Ubersteigt, wobel ein Freigabeanspruch auch schon bei einer Differenz von

3% BGH VIII ZR 176/92, NJW 1994, 1154=BGHZ 125, 83=JZ 1994, 732; BGH VIII ZR 342/85, NJW 1987,
487=BGHZ 98, 303=NJW-RR 1987, 309; Beckmann in Staudinger/BGB § 449 Rz 127 ff.; Westermann in
MK/BGB® § 449 Rz 81 ff.

37TBGH VIII ZR 176/92, NJW 1994, 1154=BGHZ 125, 83=JZ 1994

38BBGH IX ZR 74-95, NJW 1998, 2047
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10 % zugesprochen werden kann. Die Deckungsgrenze des Verkaufers durch Forderungen
liegt daher bei 110 % des Wertes des V orbehal tsobjektes.>*

In der Praxis sind zwei Formen des erweiterten EV, ndmlich der Kontokorrent- und bis vor
wenigen Jahren der Konzernvorbehalt, am haufigsten. Daneben kommt es haufig auch zu

einer Verbindung von erweitertem und verlangertem EV.

Beim Kontokorrentvorbehalt wird vereinbart, dass das Eigentum erst dann auf den Kéaufer
Ubergehen soll, wenn ale, selbst kinftige Forderungen aus der gesamten
Geschéftsverbindung zwischen Verkaufer und Kaufer erfillt sind, was eine umfassende
Sicherung des Verkaufers bewirkt.>*® Der EV erlischt erst, wenn der Schuldsaldo auf Null
steht. Dabei findet sich der Kontokorrentvorbehalt zumeist auch in AGB mit dem Satz ,,Alle
gelieferten Waren bleiben bis zur vélligen Bezahlung sémtlicher uns aus der
Geschéftsverbindung mit dem Besteller zustehenden Forderungen unser Eigentum*.3* Die
Gefahr einer Ubersicherung ist dabei sehr hoch. Ein echtes Kontokorrentverhétnis zwischen
den Parteien ist alerdings nicht erforderlich. Damit hat der BGH durchaus fur Unklarheit
gesorgt, indem er selbst den Kontokorrentvorbehalt as solchen bezeichnet, fir den Bestand

eines erweiterten EV aber kein Kontokorrentverhaltnis voraussetzt.3*?

Im Rechtsverkehr mit Verbrauchern stellen solche Klauseln eine  unangemessene
Benachteiligung im Sinne des § 9 Abs. 2 Nr. 2 AGB-Gesetz dar und sind daher unwirksam.
Gegenuber dem Letztverbraucher darf sich der erweiterte EV nur auf Forderungen beziehen,
die aus dem Vorbehaltsobjekt flieen.3** Der erweiterte EV im Verhaltnis zum Verbraucher

entspricht somit dem einfachen EV.

Neben dem Kontokorrentvorbehalt wurde as zweite Form des erweiterten EV oftmals ein
Konzernvorbehalt vereinbart. Demnach soll der Kéufer erst dann Eigentum erwerben, wenn er
alle Forderungen gegeniiber dem Verkaufer und der mit diesem konzernmaldig verbundenen
Unternehmen befriedigt hat. In der Lehre wird der Konzernvorbehalt seit langem abgelehnt.3*

39 vgl.: Lwowski, Seite 135 ff.; auRerdem BGH groRRer Senat Beschluss GSZ 1 u. 2/97, NJW 1997, 671; LSK
1998 100001; BGHZ 137, 212.

¥ BGH VIII ZR 305/62, NJW 1964, 1788; BGH V111 ZR 188/69, NJW 1971, 799

1 BGH VIII ZR 7/76, NJW 1978, 632

%2 BGH VIII ZR 188/69, NJW 1971, 799

33 OLG Frankfurt 6 U 184/79, NJW 1981, 130

34 Eine umfangreiche Vorarbeit |eistete dabei Serick in Serick, V/Seite 233 ff.
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Der BGH gab zundchst kein abschlieRendes Urteil ab3*® Seit 01. 01. 1999 ist der
Konzernvorbehat gemald § 449 Abs. 3 BGB (bis 01. 01. 2010 § 455 BGB) ausdriicklich
verboten und gemal 8 134 BGB nichtig.

Schweiz

Der klassische erweiterte EV, das heilét die Vereinbarung, dass das Eigentum erst nach der
Erflllung zusétzlicher Forderungen Ubergehen soll, wird von der Schweizer Lehre und Rspr
seit jeher abgelehnt.>* Das liegt nach Ansicht des BG in der Natur dieses Rechtsinstituts und
bedarf keiner ndheren Begrindung. Wenn namlich mit der Verabredung eines EV beliebige
Forderungen gesichert werden konnten, wirde das auf eine Umgehung des, dem
Fahrnispfandrecht  immanenten, Faustpfandprinzips hinauslaufen.®’ Die juristische
Konstruktion eines erweiterten EV wirde zwar keine Sicherungstibereignung bewirken, sich
einer solchen aber zu sehr anndhern, sodass von der hL die Bestimmungen der
Sicherungstibereignung angewendet werden sollen. Im Ergebnis bewirkt ein erweiterter EV
dieselbe publizitdtslose Sicherung wie eine Sicherungsibereignung mittels Besitzkonstitut,
welche gemaR Art. 717 ZGB ausdriicklich verboten ist.**® Die Begriindung fiir die Ablehnung
eines horizontal erweiterten EV entspricht somit jener in Osterreich.

Eine horizontale Erweiterung des EV auf Forderungen, fir die er nicht bestellt wurde, ist
damit ausgeschlossen. Eine Erstreckung des EV beim Gesamtkauf oder bei

Sukzessivlieferungsvertragen ist jedoch méglich.

25 Unegentlicher Eigentumsvor behalt

Der uneigentliche EV ist nur der deutschen Lehre und Rspr gelaufig. Dabei wird dem Kaufer
mit der Ubergabe das volle Eigentum ubertragen. Die Sicherung des Verkaufers besteht darin,
dass der Kéaufer bis zur vollstdndigen Bezahlung des Kaufpreises nicht Uber die Sache
verfigen, aso etwa verpfanden, darf. Eine solche Beschrankung hat aber nach herrschender

35 BGH VIII ZR 340/86, NJW 1988, 1774; BGH VIII ZR 176/92, NJW 1994, 1154
34 gtellvertretend fur viele: Zobl in BK 1V 2/5/1, Seite 535

%"BGE 102 111 150 S. 152

38 vgl.: Wiegand, Mobiliarsicherheiten, Seite 99 ff.
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Auffassung gemdal3 8 137 BGB nur schuldrechtliche Wirkung. Eine Weiterverauf3erung ist
daher sehr wohl méglich, stellt aber gegentiber dem ersten Verkéufer eine Vertragsverletzung
dar und begriindet Schadenersatzanspriiche.>*°

Insgesamt zeigt sich, dass der uneigentliche EV mit einem eigentlichen EV nichts gemein hat.
Eine rein schuldrechtliche Verfiigungsbeschrankung bis zur Kaufpreiszahlung wére auch nach
Osterreichischem und schweizerischem Recht zuldssig ohne dadurch eine sittenwidrige

K nebelung des K aufers zu bewirken.*

¥9vgl.: Serick, I/Seite 84
%0 ygl. in Bezug auf die Schweiz: Liver in SPR V/1, Seite 337 ff.

Seite 94



|1. Tell: Der Eigentumsvorbehalt in der I nsolvenz

1 | NSOL VENZORDNUNGEN IM UBERBLICK

Osterreich

In Osterreich gilt seit 1. 7. 2010 das IRAG 2010, welches die umfangreichsten Anderungen
des Gsterreichischen Insolvenzrechts in den letzten Jahren mit sich gebracht hat. So wurde die
Ausgleichsordnung aufgehoben und mit der Konkursordnung in der Insolvenzordnung
zusammengefasst.** Inhaltlich betroffen war nicht nur das Verfahrensrecht, sondern auch das
materielle Konkursrecht. Hauptanliegen war es dabei, Sanierungen zu erleichtern.*? Die
Problematik der fehlenden Insolvenzfestigkeit des Anwartschaftsrechts des Vorbehaltskéufers

wurde bel der Reform nicht berticksichtigt.

Im Osterreichischen Insolvenzrecht sind drel unterschiedliche Verfahren denkbar. Der
Konkurs, der Sanierungsplan und die Unternehmensreorganisation, dabei kdnnen alle drei
Verfahren sowohl auf nattrliche als auch auf juristische Personen angewandt werden. Auf
eine Darstellung des Sanierungsverfahrens und der Unternehmensreorganisation kann hier
verzichtet werden, wobel sich letzteres ohnehin in der Praxis bislang nicht durchsetzen

konnte.

Insolvenzgericht ist der Gerichtshof erster Instanz in dessen Sprengel der Schuldner seinen
Wohnsitz hat oder mangels einem solchen seinen gewohnlichen Aufenthalt. Ein Antrag auf
Konkurser6ffnung kann sowohl vom Schuldner as auch vom Glaubiger gestellt werden.
Voraussetzung ist gema 88 66 ff. 10, dass der Schuldner zahlungsunfahig ist und
kostendeckendes Vermogen vorhanden ist. Ab Eroffnung des Verfahrens durch Beschluss des
Gerichts und Bekanntmachung in der Insolvenzdatel, hat der Insolvenzverwalter zu prifen, ob
das Unternehmen fortgefihrt werden kann oder nicht. Die Frage der
Unternehmensfortfiihrung, sowie die Frage ob ein Sanierungsplan in Betracht kommt, sind

dann in der Folge die wichtigsten Punkte in der ersten Berichtstagsatzung. Die Glaubiger

%! Grund dafiir war die immer geringer werdende Bedeutung des Ausgleichsverfahrens, so gab esim 1. Halbjahr
2009 lediglich 25 Ausgleich (Quelle: Kodek, Von der KO zur 10, OBA 2010, 499).
%2 ygl.: Kodek, Von der KO zur 10, OBA 2010, 498
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mussen, wenn sie am Verfahren teilnehmen wollen, ihre Forderung beim Insolvenzgericht
anmelden. In der ersten Berichtstagsatzung aul3ert sich dann der Insolvenzverwalter zu jeder
Forderung und gibt bekannt, ob er sie anerkennt oder ganz oder teilweise bestreitet. Bel
diesen Forderungen handelt es sich aber stets um Konkursforderungen. Gehdren zur Masse
Gegenstande, die dem Schuldner nicht gehdren, steht dem eigentlichen Eigentimer
diesbeztiglich ein Aussonderungsanspruch zu. Er kann also die Herausgabe verlangen. Davon
zu unterscheiden sind Absonderungsrechte, bei denen dem Glaubiger nur das Recht auf
abgesonderte Befriedigung aus einen bestimmten Sache zusteht. Absonderungsrechte sind
beim Insolvenzverwalter geltend zu machen. Diesem obliegt dann auch die Verwertung. Im
Unterschied zum Aussonderungsrecht, unterliegt das Absonderungsrecht aber gewissen, in 8
12a KO geregelten, zeitlichen Schranken.

Deutschland

In Deutschland gilt seit 1. 1. 1999 die Insolvenzordnung, welche die Konkursordnung und
samtliche anderen insolvenzrechtlichen Vorschriften ersetzt hat und somit, wie in Osterreich

seit 2010, das gesamte Insolvenzrecht kodifiziert hat.

Das Insolvenzverfahren in der BRD lauft nach denselben Grundsétzen ab wie jenes in
Osterreich. Insolvenzgericht ist jenes Gericht, in dessen Sprengel der Gemeinschuldner seinen
Sitz bzw. Wohnsitz hat.

Liegen die Voraussetzungen vor und besteht ausreichende Kostendeckung, wird das
Konkursverfahren mittels  Eroffnungsbeschluss  eingeleitet.  Uber die Frage der
Unternehmensfortfihrung Entscheidet die Glaubigerversasmmlung zum Berichtstermin des
Insolvenzverwalters.** Die Glaubiger miissen ihre Forderungen bis zum Priifungstermin
eingebracht haben. Als anerkannt gelten die Forderungen erst, wenn weder der
Insolvenzverwalter noch einer der Ubrigen Insolvenzgldubiger der Forderung zum

Prufungstermin widerspricht.

%3 ygl.: Seagon in Buth/Hermanns, Restrukturierung, Sanierung, Insolvenz? § 27 Rz 15 ff.
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Schweiz

Das Insolvenzverfahren nach schweizerischem Recht unterscheidet sich deutlich von jenem

nach Osterreichischen oder deutschen Recht und verdient daher eine detaillierte Darstellung.

Das schweizerische Konkursrecht weist im Verhaltnis zu Osterreich und Deutschland einige
Besonderheiten auf. Zundchst ist zu beachten, dass das Zivilprozessrecht in der
Eidgenossenschaft nicht enheitlich geregelt ist, sondern in 26 verschiedene
Zivilprozessordnungen, zersplittert ist. Jeder Kanton besitzt seine eigene Zivilprozessordnung.
Uber diesen steht das Schweizer Konkursverfahren, welches im SchKG geregelt ist und als
Bundesgesetz in der gesamten Schweiz gilt.

Diese Einheitlichkeit kann in der Praxis, bedingt durch zahlreiche Verweise des SchKG auf
kantonales Zivilprozessrecht, nicht durchgehalten werden. Das schweizerische Prozessrecht
ist daher durch Untibersichtlichkeit und Uberschneidungen gepragt.®>*

Nach Schweizer Recht gibt es zwei grundlegende Moglichkeiten zur Konkurseréffnung: Die
ordentliche Konkursbetreibung und die Konkurser6ffnung ohne Betreibung. Zur
Durchfihrung von Konkursen zusténdig sind in der Schweiz die Konkursédmter. Diese
befassen sich ausschliefdlich mit der Abwicklung von Konkursen. Unterstiitzt werden sie von

den Betreibungsamtern, wobei beide Amter meistens zusammengel egt sind.

Die ordentliche Konkur sbetreibung

Befindet sich der Schuldner mit einer Leistung in Verzug, kann der Glaubiger gemal3 Art. 67
SchK G ein Betreibungsbegehren beim ortlich zusténdigen Betreibungsamt (BA) einbringen.
Dieses kann schriftlich und mindlich eingebracht werden und muss bestimmte, in Art. 67
SchKG aufgezshlte Formvorschriften erfiillen.® Liegen diese formellen Voraussetzungen
vor, hat das BA dem Betreibungsbegehren des Glaubigers stattzugeben, einen Zahlungsbefehl
im Sinne des Art. 38 SchKG zu erlassen und diesen dem Schuldner zuzustellen. Erst damit
beginnt die Schuldbetreibung mit der Folge, dass die Verjdhrung der Forderung unterbrochen

%4 vgl.: Jahn/Sahm, Insolvenzen in Europa’, Seite 445
%5 Name und Wohnort des Schuldners und des Glaubigers, Bezeichnung der Forderung etc. .
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wird. Dieser Abschnitt wird als Einleitungsverfahren bezeichnet. Als Rechtsmittel steht dem
Schuldner in dieser Phase der Rechtsvorschlag zu, welcher nicht begriindet werden muss.**®

Hat der Schuldner wirksam einen Rechtsvorschlag eingebracht, bewirkt dies die Einstellung
des Betreibungsverfahrens, nicht jedoch die Aufhebung. Es liegt nun am Glaubiger, seine
Forderung in einem ordentlichen Zivilverfahren mit Hilfe einer Anerkennungsklage zu

beweisen.®’

Hat der Glaubiger einen vollstreckbaren Titel muss er ebenfalls das Einleitungsverfahren samt
Betreibungsbegehren und Zahlungsbefehl durchlaufen. Eine direkte Zwangsvollstreckung auf
Grund eines vollstreckbaren Titels kann der Glaubiger in der Schweiz gemal3 Art. 80 SchKG
nicht verlangen. Erhebt der Schuldner trotz bestehendem Titel Rechtsvorschlag, braucht der
Glaubiger jedoch keine Anerkennungsklage einzubringen. Vielmehr kann er vom Richter die
definitive Aufhebung des Rechtsvorschlags verlangen. Man spricht dabei von einer
definitiven Rechtsoffnung. Im darauffolgenden Rechtsoffnungsverfahren wird lediglich
Uberprift, ob der Glaubiger Uber einen vollstreckbaren Titel, das heildt ein vollstreckbares
Urteil oder eine Schuldanerkennung verfiigt oder nicht.3® Art. 80 Abs. 1 SchKG verlangt
dabei zwar nur die Vollstreckbarkeit. Die hL und Rspr verlangt jedoch zusétzlich, dass der
Titel auch formell rechtskraftig sein muss.*® Dariiber hat ein Richter zu entscheiden, dessen
Entscheidung aber nichts Uber die materielle Glltigkeit der Betreibungsforderung sagt. Das
Rechtsoffnungsverfahren hat daher ausschlielich betreibungsrechtlichen Charakter.3®
Dringt der Glaubiger mit seiner Anerkennungsklage durch oder wird im Rahmen des
definitiven Rechtsoffnungsverfahrens die Betrelbungseinstellung aufgehoben, erwéchst der
Zahlungsbefehl in  Rechtskraft. Mit Rechtskraft des Zahlungsbefehls ist das

Einleitungsverfahren beendet.

Der Glaubiger kann nun innerhalb eines Jahres ab Zustellung des Zahlungsbefehls, die
Fortsetzung der Betreibung gemal3 Art. 88 SchKG begehren. Das Fortsetzungsbegehren muss
nicht ausdriicklich auf Konkurseréffnung lauten. Es ist gemald Art. 38 Abs. 3 SchKG Sache

%6 BGE 108 111 6, Regeste; vgl.: Bessenich in Staehelin/Bauer/Staehelin SchkG |, Art. 75 Rz 3

%7 Handelt es sich bei der Forderung um einen 6ffentlich rechtlichen Anspruch, hat dariiber eine
Verwaltungsbehdrde zu entscheiden. Vgl. dazu ausfihrlich: Saehelin in Saehelin/Bauer/Saehelin SchKG |,
Art. 79 Rz 13 ff. .

¥8ygl.: Amonn/Walther, Grundriss des SchK G, Seite 147 ff.

%9BGE 105 I11 43 S. 44; BGE 113111 6 S. 9; Stellvertretend fir viele: Zgraggen in ZBJV 1956, Seite 33 ff.

%0 BGE 133111 645 S. 653
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des Konkursgerichts zu bestimmen, welche Betreibungsart anwendbar ist.*®* Jedenfalls ist
dem Schuldner unverztglich eine Konkursandrohung zuzustellen. In der Konkursandrohung
wird dem Schuldner eine 20 tagige Frist gewahrt um seine Schulden zu bezahlen. Innerhab
dieser Frist kann der Glaubiger bereits die Aufnahme eines Giterverzeichnisses beim
Schuldner begehren. Dieses soll das Schuldnervermégen sichern und wird vom BA
aufgenommen.®? Nach Ablauf der 20 tagigen Frist kann der Glaubiger bis spétestens 15
Monate nach Zustellung des Zahlungsbefehls beim Konkursgericht ein Konkursbegehren
einreichen, dem der rechtskréftige Zahlungsbefehl und die Konkursandrohung beizufligen
sind. Uber das Konkursbegehren entscheidet das Konkursgericht ebenfalls in einem
summarischen Verfahren. Es kann das Begehren gutheil3en, abweisen, oder die Entscheidung
vorlaufig aussetzen, etwa wenn der Ausgang eines anderen Verfahrens abgewartet wird. Wird
das Begehren gutgeheif3en, spricht man von einem Konkurserkenntnis, welches sofort
vollstreckbar ist.

Konkur ser 6ffnung ohne Betreibung

Eine Konkurser6ffnung ohne Betreibung ist auf Antrag eines Glaubigers, des Schuldners oder
auf Grund behordlicher Anordnung mdoglich. Voraussetzung daflr ist stets das Vorliegen
eines materiellen Konkursgrundes.

Will der Glaubiger ohne Betreibung einen Konkursantrag einbringen, muss einer der in Art.
190 SchKG aufgezéhlten Grunde vorliegen. Der in der Praxis mit Abstand am haufigsten
angerufene Konkursgrund ist diein Art. 190 Abs. 1 Z. 25chK G geregelte Zahlungseinstellung
des Schuldners im kaufmannischen Verkehr.3 Mit der Zahlungseinstellung manifestiert der
Schuldner nach aufen seine Zahlungsunfahigkeit.** Voraussetzung ist, dass der Schuldner im
Handelsregister eingetragen ist und zumindest gegenlber einem Hauptgldubiger die
Zahlungen eingestellt hat. Dabei kann auch der Schuldner selbst einen Antrag auf
Konkurser6ffnung stellen. Erforderlich fur die Zustimmung des Konkursgerichts ist die
Zahlungsunfahigkeit des Schuldners, die nicht offensichtlich rechtsmissbrauchlich bewirkt

worden sein darf, etwa zur Flucht in den Konkurs.

%1 yvgl.: Amonn/Walther, Grundriss des SchK G (2008), Seite 330 ff.

%2 y/gl.: Amonn/Walther, Grundriss des SchK G (2008), Seite 326

%3 Daneben nennt  Art. 190 SchKG noch folgende Griinde: unbekannter Aufenthalt od. unredliches Verhalten
des Schuldners, sowie Pfandungsbetrug.

34 7it.: Amonn/Walther, Grundriss des SchK G (2008), Seite 346 RZ 13
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2. DER EIGENTUMSVORBEHALT IN DER KAUFERINSOLVENZ

Osterreich

Ist der Kéaufer zahlungsunféhig hat er binnen 60 Tagen Insolvenz beim zusténdigen
Landesgericht anzumelden.®® Der Antrag auf Konkurseréffnung kann gemaR § 70 10 auch
von einem der Glaubiger gestellt werden, sofern dieser die Zahlungsunfahigkeit, bzw. bel
juristischen Personen, eine Uberschuldung des Schuldners glaubhaft machen kann. Dabei
reicht das blofe Vorbringen eines Glaubigers, dass der Schuldner seine laufenden
Verbindlichkeiten nicht mehr begleichen kann, oder das globale Anfiihren, dass mehrere

Exekutionen anhangig seien, jedenfalls nicht aus.**®

Wird nun ein Konkurs Uber das Vermdgen des Vorbehaltskaufers erdéffnet und hat dieser vor
Eréffnung eine Sache unter EV gekauft, greift nach heute hL und Rspr § 21 10.%%7

8§21 Abs. 110 gilt fur zweiseitige Vertrage, die zum Zeitpunkt der Konkurser6ffnung weder
vom Schuldner noch vom Gléubiger vollstandig erfullt wurden. Ein zweiseitiger, oder
synallagmatischer Vertrag ist beispielsweise ein Kauf- Tausch- oder Werkvertrag, nicht
jedoch der Auftrag. Einseitig verbindliche Vertrége (Birgschaft, Darlehen) fallen ebenfalls
nicht in den Anwendungsbereich des 8 21 10. Erflllung des Vertrages bewirken auch
Erflllungssurrogate, wie etwa Drittleistungen, Aufrechnung, Erlass oder Leistungen an
zahlungsstatt. Anders verhdt es sich bel der Leistung einer mangelhaften Sache. In diesem

Fall verhindern die Gewahrle stungsanspriiche eine vollstéandige Erfullung.

Nach hL und Rspr gilt, dass beim Kauf einer Sache unter EV beide Parteien noch nicht
vollstandig erfllt haben, solange der Vorbehatskéufer noch mindestens eine Rate leisten
muss, um vom Verkaufer das Eigentum an der Sache zu erhalten.*®® Als Begriindung werden
die 88 1047 und 1061 ABGB herangezogen, aus denen sich ergibt, dass der Verkaufer dem

%5 Bei juristischen Personen, Handelsgesellschaften, bei denen kein personlich haftender Gesellschafter eine
nat(irliche Person ist, sowie bei Verlassenschaften reicht bereits eine Uberschuldung als K onkursgrund.

%6 \/gl.: Mohr, KO™, § 71 E 11 ff.

%7 vgl.: Bydlinski in Klang 1V/22, Seite 299 ff.; Aicher in Rummel® § 1063 Rz 44 ff.; Mayrhofer,
Abzahlungsgeschéft, Seite 121; OGH 1 Ob 295/53, JBI 1953, 630; 7 Ob 523/56, JBI 1957,218; 4 Ob525/76, SZ
49/138

%8 vgl.: Bydlinski in Klang 1V/22, Seite 299 ff.; Aicher in Rummel® § 1063 Rz 44 ff.; Mayrhofer,
Abzahlungsgeschéft, Seite 121; OGH 1 Ob 295/53, JBI 1953, 630; 7 Ob 523/56, JBI 1957,218; 4 Ob525/76, SZ
49/138
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Kéaufer Eigentum an der an der Sache verschaffen muss. Der Kaufvertrag umfasst stets auch
eine Pflicht des Verkaufers zur Eigentumsverschaffung.®® Zusétzlich muss es sich bei dem
gegenstandlichen Vertrag um enen Massezugehdrigen handeln. Vertrage, die ene

hochstpersonliche Leistung zum Inhalt haben sind vom Konkurs nicht betroffen.

In der OGH Entscheidung 8 Ob 48/88 aus dem Jahre 1989 beurteilte der Gerichthof diesen
Punkt jedoch anders und argumentierte, dass der Vorbehatsverkdufer alle ihn treffenden
Pflichten aus dem Kaufvertrag erfillt, wenn er dem Kaufer den Besitz an der verauf3erten
Sache wenngleich unter Eigentumsvorbehalt ibertragen hat.>”® Die bloRe Besitziibertragung
mit der Vereinbarung, dass das Eigentum automatisch auf den Kaufer Gbergehe, sobald dieser
den Kaufpreis restlos bezahlt hat, sei demnach von Seiten des Verkaufers keine weiteren
Erfillungshandlungen mehr geschuldet werden.”* Der OGH versuchte damit von der
bisherigen standigen Rspr abzugehen und § 21 1O nicht auf den Kauf unter EV anzuwenden,

was von der Lehre scharf kritisiert wurde.3"

Iro wies dabel zu Recht auf die nachteiligen Folgen eines solchen Judikaturwechsels hin.
Geht man davon aus, der Vorbehaltsverkaufer habe bereits mit Besitziibertragung erfillt, hétte
der Insolvenzverwalter praktisch keine Mdglichkeit den Vertrag zu erflllen, da die restliche
Kaufpreisforderung dann lediglich eine Konkursforderung wére und keine Masseforderung.
Die Verwertung der Sache durch den Insolvenzverwalter wére demnach nicht méglich.3
Andererseits hétte der Insolvenzverwalter auch keine Madoglichkeit vom Vertrag
zurickzutreten, sondern ware diesbezuglich auf den Verkdufer angewiesen. Dieser wird
dlerdings in den Féallen in denen die Vorbehaltssache nur mehr schwer verwertbar ist von
einem Ruicktritt absehen.®™

Positive Stimmen zu diesem Urteil kamen aus der Lehre keine.*”™

Auch mE Uberzeugt der
Versuch des OGH, von der standigen Rspr abzugehen nicht, obwohl die Zielsetzung dieser
Entscheidung eine durchaus positive war. ME versuchte der OGH mit dem Abgehen der

Anwendbarkeit des 8§ 21 IO auf den Vorbehatskauf, die nachteiligen Wirkungen zu

%9y/gl.: Aicher in Rummel3 § 1063 Rz 17

370 OGH 8 Ob 48/88, OBA 1989, 918 = RdW 1989, 299

31 OGH 8 Ob 48/88, OBA 1989, 918 = RdW 1989, 299

2 vgl.: Iro, Kein Wahlrecht des Masseverwalters nach § 21 KO beim Kauf unter Eigentumsvorbehalt? RdW
1989, 294

33 vgl.: Iro, RAW 1989, 294

37 \gl.: Chalupsky, Zur Auskunftspflicht des Masseverwalters gegeniiber dem Vorbehaltsverk&ufer, WBI 1989,
182 ff.

375 vgl.: Chalupsky, WBI 1989, 182; Patleych, Eigentumsvorbehalt, Seite 46
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beseitigen, die der EV fur den Kaufer im Konkurs des Verkaufers mit sich bringt. Denn nach
Ansicht der hL ist esunbillig, wenn der Kaufer die Kaufpreisraten vertragsgemal? bezahlt und
der Insolvenzverwalter dennoch vom Vertrag zuriicktritt.®”® Stattdessen kénnte der MV bel
Nichtanwendbarkeit des § 21 10 nur bei Verzug nach § 918 ABGB zuriicktreten. In alen
anderen Féllen hingegen konnte der Kaufer dem MV sein Anwartschaftsrecht an der

V orbehaltssache entgegenhal ten.

Insgesamt konnte sich der OGH mit seiner in 8 Ob 48/88 gedulerten Rechtsansicht nicht
durchsetzen, womit nach heute ganz hL und Rspr der Kauf unter EV einen synallagmatischen
Vertrag darstellt.3””

Liegt en noch nicht vollstéandig erflllter Vertrag vor und hat sich der Verkaufer sein
Eigentum an der Kaufsache vorbehalten, liegt dass weitere Schicksal des Vertrages in den
Handen des Insolvenzverwalters. Dieser kann nun geméald 8 21 10 entweder an Stelle des
Gemeinschuldners den Vertrag erfillen und vom anderen Tell Erfillung, aso
Eigentumsiibertragung, verlangen oder vom Vertrag zuriicktreten.3”® Die Ausiibung des
Wahlrechts durch den Insolvenzverwalter erfolgt durch einseitige empfangsbedirftige
Willenserklérung und kann auch stillschweigend erfolgen. Entscheidend fur die Auslegung
der Erklérung des Insolvenzverwalters ist immer, ob vom mal3geblichen Empfangerhorizont
her der Vertragspartner der Erklarung bzw dem Verhalten des Insolvenzverwalters entnehmen
konnte und musste, dass dieser von seinem Wahlrecht gema3 § 21 Abs. 1 10 Gebrauch
machen will.*® GemaR §§ 116 Abs. 1 hat der Insolvenzverwalter dem Insolvenzgericht
mindestens acht Tage im Vorhinein zusammen mit der AuRerung des Gl&ubigerausschusses
mitzuteilen, ob er sich fur Erfillung oder Rucktritt entscheidet. Bei Vertragen, deren Wert €

100.000 nicht Ubersteigen ist eine solche Mitteilungspflicht nicht erforderlich.

Bis zur Entscheidung des Insolvenzverwalters, befinden sich alle synallagmatischen
Schuldverhdltnisse in einem Schwebezustand. Da fiir den Vorbehaltsverkaufer dieser Zustand

der Ungewissheit oftmals eine wirtschaftliche Belastung darstellt, wurde ihm vom

3% vgl.: Duursma-Kepplinger, Der Eigentumsvorbehalt in der Insolvenz, ZIK 2000/135; Holzhammer,
Osterreichisches Insolvenzrecht Konkurs und Ausgleich®, Seite 45; Doralt, Entscheidungsanmerkung, OBA
1989, 921 ff.; Widhalm-Budak in Konecny/Schubert, KO § 21 Rz 136; Nowotny in FS Koren, Seite 352 ff.

37 vgl.: Bydlinski in Klang 1V/22, Seite 299 ff.; Aicher in Rummel® § 1063 Rz 44 ff.; Mayrhofer,
Abzahlungsgeschéft, Seite 121; OGH 1 Ob 295/53, JBI 1953, 630; 7 Ob 523/56, JBI 1957,218; 4 Ob525/76, SZ
49/138

38 vgl.: Kletecka in Koziol/Welser Band 1*® Seite 412

%% OGH 4 Ob 541/88, SZ 61/170 = EvBI 1989/62 S 217 = RdW 1988,452 = WBI 1988,430 = RZ 1988/61 S. 277
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Gesetzgeber das Recht eingerdumt, einen Antrag zu stellen, dass das Konkursgericht dem
Insolvenzverwalter eine Mittellungsfrist setzt, innerhalb derer er sich Uber das weitere
Schicksal des Vertrages erklaren muss. Lasst der Insolvenzverwalter diese Frist ungenutzt
verstreichen, wird sein Schweigen vom Gericht als Riicktritt vom Vertrag gewertet. Im IRAG
1997 wurde diese Frist dahingehend erweitert, als dass die vom Konkursgericht zu

bestimmende Frist nunmehr friihestens drei Tage nach der Berichtstagsatzung enden darf.>*

Ob die Rucktrittserkléarung des Insolvenzverwalters nach 8 21 10 ex tunc oder ex nunc
Wirkung hat, ist in der Lehre seit Jahren Gegenstand heftiger Kontroversen. Bydlinski kam
schon frih zu dem Schluss, dass mangels besonderer Vorschriften im Insolvenzrecht die lex
generalis, also die 88 918 ff. ABGB, anzuwenden sei, woraus sich eine ex tunc Wirkung

%81 Dem haben sich Iro und Mayrhofer angeschlossen.®®? In Bezug auf Kaufvertrageist

ergabe.
der Meinungsstreit fur die Praxis ohne grofe Relevanz, hat doch der Verkaufer die
Moglichkeit den Vertrag durch Austibung seines Aussonderungsrechtes nach 8 44 Abs. 1 10
ruckwirkend zu beseitigen. Die Vertragsauflésung wirkt dann ex tunc und richtet sich nach
den §8§ 918 ff. ABGB.** Probleme ergeben sich hingegen bei Werkvertragen. Pitkowitz will
auch hier der Aufhebung ex tunc Wirkung beimessen und auf die Riickabwicklung die 88 918
ff. insbesondere § 921 ABGB anwenden.®®* Als Begriindung fiihrt er an, § 918 ABGB besitze
eine Schlusselfunktion im Osterreichischen Zivilrecht, und der Wortlaut ,vom Vertrag
zuriicktreten”, wie er in 8 21 Abs. 1 10 normiert wird, habe sich nach den Bestimmungen des
ABGB, damit nach dessen 8§ 918 zu richten. Aus Grinden der Einheitlichkeit der
Rechtsordnung sei nicht einzusehen, dass dem Begriff ,, vom Vertrag zurticktreten® in 8 21
Abs. 1 10 eine andere Bedeutung zukomme als dem ,, Rucktritt vom Vertrag“ des § 918 Abs.
1 ABGB.** Dem halt Hock mE zu Recht entgegen, dass einem Riicktritt mit ex tunc Wirkung
bei den meisten Werkvertrdgen § 918 Abs. 2 ABGB, aso die Teilbarkeit der Leistung
entgegensteht, wonach in solchen Féllen, ein Gesamt- und damit ex tunc wirkender Ricktritt
nicht mehr moglich ist.** Auf teilbare Leistungen nimmt § 21 Abs. 4 10 ausdriicklich Bezug,
wobei diese Bestimmung im Sinne der, von Pitkowitz selbst geforderten, Einheitlichkeit er
Rechtsordnung, im Zusammenhalt mit § 918 Abs. 2 ABGB zu seheniist.

¥0BGBI. | Nr. 114/1997

#1y/gl.: Bydlinski in Klang IV/22 Seite 541 ff.

%2 \/gl.: Iro, Das Zug um Zug-Prinzip in Insolvenzverfahren, RAW 1985, 101; Pitkowitz, Wirkt der Riicktritt des
Masseverwalters gem. § 21 KO ex tunc? OjZ 1990, 677 ff.

33 vgl.: Bydlinski in Klang IV/22 Seite 541 ff.

B vgl.: Pitkowitz, ©jZ 1990, 677 ff.

¥ vgl.: Pitkowitz, ©jZ 1990, 679

3% sowohl Pitkowitz al's auch Hock beziehen sich in ihren Ausfilhrungen auf einen Bauvertrag als Beispiel. Vgl.:
Hock, Zur Wirkung der Riicktrittserkl&rung des Masseverwalters gem. 21 KO OjZ 1991, 297 ff.
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Der OGH vertritt in sténdiger Rspr die Ansicht, dass durch die Rucktrittserkldrung des
Insolvenzverwalters nach 8§ 21 Abs. 2 10 der Vertrag nicht aufgehoben wird, sondern nur die
weitere Erfullung unterbleibt, womit sich der Gerichtshof fur einen Ricktritt mit ex nunc
Wirkung entschieden hat.*®

Entscheidet sich der Insolvenzverwalter am Vertrag festzuhaten, muss er diesen auch zur
Ganze eflllen. Die Kaufpreisforderung des Vorbehaltsverkdufers wird somit zu einer
Masseforderung gemal3 8 46 Abs. 1 Z 4 10 welche im Unterschied zur Konkursforderung voll
aus der Masse zu befriedigen ist. Klagt der Vorbehatsverkaufer in der Folge dennoch auf
Aussonderung, steht ihm das Recht der Masse auf Innehabung entgegen.**®

Trotz der Entscheidung des Insolvenzverwalters am Vertrag festzuhalten, kann der Verkaufer
durch die Ausibung gesetzlicher oder vertraglicher RuUcktrittsrechte vom Vertrag
zuriicktreten.®® Die Auslibung des Riicktrittsrechts ist alerdings nur nach Mal3gabe der
Beschrénkung des 8§ 25a 1O mdglich, wonach eine Vertragsauflésung die die Fortfiihrung des
Unternehmens gefahrden konnte, innerhalb der ersten 6 Monate nach Konkurseréffnung nur
aus wichtigem Grund erfolgen darf.>* Nach dieser Bestimmung kénnen sich die Vertragsteile
auf Vertragsklauseln wodurch die Anwendung der 88 21 bis 25 im Voraus ausgeschlossen
oder beschrankt werden, nicht berufen. Das erscheint logisch, da der Insolvenzverwalter Zeit
braucht um festzustellen mit welchen, unter Umsténden unter EV stehenden, Mitteln, das

Unternehmen fortgefihrt werden kann.

Unwirksam im Sinne des § 25a 10 waren nach Ansicht des OGH aul3erdem solche
Rucktrittsvereinbarungen sein, die das Recht des Insolvenzverwalters auf die vorzeitige
Auflésung des Vertrages einschrénken oder ausschlief3en wirden. Dies gelte jedoch nicht nur
fir ein dem Vertragspartner des spateren Gemeinschuldners eingeraumtes RUcktrittsrecht,
sondern auch fir die Vereinbarung einer ipso iure Auflésung des Vertrages im Falle einer
Konkurseréffnung.®* Diese Rspr wurde durch das IRAG 2010 in § 25b 10 auf eine
gesetzliche Grundlage gestellt, wonach die Vereinbarung eines Rucktrittsrechts oder der

%7 OGH 4 Ob 541/88, SZ 61/170 = EvBI 1989/62 = RdW 1988,452 = WBI 1988,430 = RZ 1988/61 S 277; 1 Ob
710/87 SZ 61/31 = WBI 1988, 203; 7 Ob 538/91, WBI 1991,403 = SZ 64/63 = ecolex 1992,160

%8 OGH 7 Ob 523/56, JBI 1957,218

%% OGH 8 Ob 234/00w, ZIK 2001/316, 208 Vgl.: Mohr KO § 21 E 71

30 vgl.: Duursma.-Kepplinger, Eigentumsvorbehalt und Mobilienleasing in der Insolvenz, Seite 65

%1 OGH 8 0b222/01g, JJT_20011025 _OGH0002_00800B00222_01G0000_000
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Vertragsauflosung fir den Fall der Eréffnung eines Insolvenzverfahrens unzuléssig ist, aul3er
bei Vertragen nach 8 20 Abs. 4 10.

Vereinbaren die Parteien beispielsweise ein sofortiges Rucktrittsrecht des Verkaufersim Falle
des Verzuges des Kaufers, gilt folgendes. ab Konkurseréffnung ist der Vertrag in einem
Schwebezustand und ein Verzug des Insolvenzverwalters nicht moglich. Erst wenn dieser sich
fur eine Erflllung des Vertrages entscheidet, sind ein Verzug und das damit verbundene
Rucktrittsrecht moglich. Der Insolvenzverwalter hat dabei regelméaidig ein Interesse mit der
Entscheidung solange zu warten, bis geklart ist, ob das insolvente Unternehmen geschlossen
oder weitergefuhrt werden soll. Deshalb wurde ihm die bereits oben erwahnte dreitétige Frist
bis nach der Berichtstagsatzung eingeraumt.

Erkléart der Insolvenzverwalter seinen Ricktritt vom Vertrag, oder schweigt er bis zum Ablauf
der Frist und bewirkt damit einen automatischen Rucktritt vom Vertrag, wird der
Eigentumsvorbehalt schlagend und der Vorbehaltsverkaufer erhdit ein Aussonderungsrecht

gegen die Masse.**?

Wird das Unternehmen allerdings trotz Insolvenz weitergefihrt und
wirde die Erfillung eines Aussonderungsanspruchs die Fortfihrung des Unternehmens
geféhrden, so kann der Insolvenzverwalter eine Zwangsstundung fir maximal 6 Monate nach
8§ 11 Abs 2 10 verlangen. Eine solche Gefahrdung ist etwa beim Fehlen von
Betriebswichtigen Maschinen oder Lkw gegeben. Dabel hindert die Zwangsstundung nicht
die zivilrechtlichen Folgen dieses Verzuges: die Verzugszinsen laufen weiterhin und werden

zusammen mit einer Benutzungsentschadigung M asseforderungen.®*

Deutschland

Das Insolvenzverfahren ist in der Bundesrepublik Deutschland in der Insolvenzordnung
(InsO) geregelt.

Ein Antrag auf Eréffnung eines Insolvenzverfahrens kann in erster Linie vom Schuldner

selbst eingebracht werden, wobei fur nattrliche Personen, anders als im Osterreichischen

%92 \Wurde dem Insolvenzverwalter hingegen keine Frist zur Wahlrechtsausiibung gesetzt, bleibt dieses wahrend
der gesamten Dauer des Konkurses aufrecht, sodass sein Schweigen nicht als Ricktritt gewertet wird. Vgl.:
Mohr KO™ § 21 E 42

33 Duursma.-Kepplinger, Seite 49
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Recht, keine Pflicht zur Antragstellung normiert wird.*** Daneben kann ein Eréffnungsantrag
geméal § 14 InsO auch von einem Glaubiger eingebracht werden, der neben einem rechtlichen
Interesse an der Er6ffnung, eine Forderung und das Vorliegen eines Erdffnungsgrundes
vorweisen muss. Eroffnungsgrund ist auch nach deutschem Recht bei natlrlichen Personen
lediglich die Zahlungsunfahigkeit, bei juristischen Personen zusétzlich die Uberschuldung des
Schuldners®* Kann der Glaubiger das Vorliegen eines Eréffnungsgrundes sowie das

Bestehen einer Forderung nachweisen, wird das rechtliche Interesse vermutet.3®

In der BRD hat der Insolvenzverwalter gemal3 § 103 Abs. 1 InsO das Wahlrecht, gegenseitige
Vertrdge entweder zu erflllen, oder deren Erfullung abzulehnen. Im Unterschied zur
Osterreichischen Rechtslage, hat der Insolvenzverwalter somit keine Moglichkeit von sich aus
vom Vertrag zurlickzutreten. Die in der Osterreichischen Lehre umstrittene Frage, ob en

Rucktritt vom Vertrag ex tunc oder ex nunc Wirkung hat, stellt sich in der BRD somit nicht.

Durch die Insolvenzeroffnung werden gegenseitige Vertrédge nicht berthrt. Stattdessen
bestehen die vertraglichen Erfullungsanspriche fort, sind aber bis zur Erfullungswahl des
Insolvenzverwalters nicht durchsetzbar, da beiden Parteien die Einrede des nicht erfullten
Vertrags gemal? § 320 BGB zusteht.*®” Eine Leistung mit Wirkung gegen die Masse, um dem
Glaubiger auf dieser Weise einen Gegenleistungsanspruch einzuraumen lasst 8 103 InsO nicht
zu, wére aber auf Grund der sachenrechtlichen Konstruktion des EV ohnehin nicht méglich,
da das Eigentum automatisch, also ohne Zutun des Glaubigers auf den Kaufer tbergeht.>®
Aber auch die Masse kann vor Erfillungswahl des Insolvenzverwalters den
Leistungsanspruch gegentber dem Glaubiger nicht durchsetzen, denn unterlasst der
Insolvenzverwalter eine solche Wahl, so kann er geméa § 103 Abs. 2 Satz 3 InsO auf die

Erflllung nicht bestehen. Insgesamt lasst sich festhaten, dass die Erdffnung eines

% vgl. hierzu: § 69 dsterr. 10. Firr juristische Personen ordnet hingegen § 15a dt. InsO an, dass die Mitglieder
des Vertretungsorgans oder die Abwickler ohne schuldhaftes Zégern, spétestens aber drei Wochen nach Eintritt
der Zahlungsunfahigkeit oder Uberschuldung, einen Insolvenzantrag zu stellen haben.

5 Zur Frage, wann Zahlungsunfahigkeit des Schuldners gegeben ist zuletzt sehr ausfiihrlich: BGH IX ZR 63/08,
GWR 2009, 177 (Nachmann); aufferdem BGH 5 StR 505/06, BeckRS 2007, 08198 (Schmitz); BGH 1X ZR
123/04, NZI 2005, 547

3% vgl.: Ahrendt HK/InsO § 14 Rz 23 ff.

%7 Damit sich der BGH im Jahre 2002 von der Erléschenstheorie verabschiedet. Bis dahin vertrat der BGH die
Ansicht, dass die Erflllungsanspriiche mit der Verfahrenseréffnung automatisch erléschen. Erfullungswahl des
Insolvenzverwalters hétte das Neuentstehen der Priméranspriiche bewirkt. Zur neuen Rspr siehe: BGH IX ZR
313/99, NJW 2002, 375; zur dten Rspr: BGH 1X ZR 36/87, NJW 1988, 1790

%8 BGH VIII ZR 352/82, NJW 1984, 1557
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Insolvenzverfahrens zweiseitige, noch nicht vollsténdig erfillte Vertrdge in einen
Schwebezustand versetzt.*®

Der Begriff des gegenseitigen, synallagmatischen Vertrags, auf den sich § 103 InsO
beschrankt deckt sich mit dem des 6sterreichischen Rechts.*® Voraussetzung firr das
Wahlrecht ist auch nach deutschem Recht, dass der Vertrag im Zeitpunkt der
Konkurser6ffnung von keiner Partel vollstandig erfullt worden ist. Erfillungssurrogate sind

dabei freilich auch nach deutschem Recht beachtlich.***

Der Kauf unter EV stellt im Falle der Insolvenz einen von beiden Seiten noch nicht erfillten
Vertrag im Sinne von 8 103 InsO dar, sofern noch mindestens eine Kaufpreisrate aussténdig
ist. Das ergibt sich aus der Auslegungsregel des 8 449 BGB wonach eine V orbehaltsabrede im
Zweifel so zu deuten ist, dass der Verkdufer nur unter der aufschiebenden Bedingung der
vollstandigen Kaufpreiszahlung leistet. Wie in Osterreich, gilt auch in der BRD die
Ubertragung des Anwartschaftsrechts nicht als vollstandige Erfullung von Seiten des

Verkaufers,*%?

Liegt nun ein nicht erfllter synallagmatischer Vertrag vor, hat der Insolvenzverwalter gemald
8§ 103 Abs. 1 InsO das bereits erwahnte Wahlrecht. Er kann demnach entweder am Vertrag
festhalten, oder die Erfullung ablehnen. Zweck dieses Wahlrechts ist nach neuerer Rspr des
BGH nicht das funktionelle Synallagma, sondern der Schutz der Masse und die gleichméldige
Befriedigung der Glaubiger.

Halt er am Vertrag fest, muss er den noch ausstehenden Kaufpreis zur Ganze leisten und
erwirbt dadurch das Eigentum am Vorbehaltsobjekt fir die Masse. Der Insolvenzverwalter
bewirkt dadurch einen , Qualitétssprung® hinsichtlich der noch bestehenden Leistung und
Gegenleistung.*®® Diese werden zu Masseverbindlichkeiten bzw zu Masseforderungen nach §
55 Abs. 1 Z 2 InsO. Durch die Méglichkeit der Vertragserfiillung, soll der Insolvenzverwalter

die Méglichkeit haben, fiir die Masse vorteilhafte Gegenl eistungen einzubringen.*%*

39 y/gl.: Kreft in MK/InsO § 103 Rz 17

400 \/gl. etwa Ahrendt HK/InsO § 103 Rz 5 ff.: einseitig verpflichtende Vertrage, wie Biirgschaften, Darlehen od.
Auftrége, sind nicht von § 103 Abs. InsO erfasst.

“0Lv/gl.: Ahrendt HK/InsO § 103 Rz 10

“02y/gl.: Ottin MK/InsO § 107 RZ 17

% ygl.: Kreftin MK/InsO § 103 Rz 40

‘% BGH IX ZR 457/99, NJW 2002, 2313=Beck RS2002,03567= LSK 2008, 24042; IX ZR 191/98, NZI 2001,
537= LSK 2001, 300301= NJW 2001, 3704
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Lehnt der Insolvenzverwalter die Erfullung ab, wird der von beiden Seiten noch nicht
vollstandig erfillte Vertrag insolvenzmaldig abgehandelt. Der Verkaufer kann daher die noch
aushaftende Kaufpreisschuld nurmehr als Insolvenzforderung gemal § 38 InsO anmelden. Es
erlischt damit das Anwartschaftsrecht des Kaufers und der Verkdufer erhdlt en
Aussonderungsrecht im Sinne von 8§ 47 InsO. Das Aussonderungsrecht wird erst nach
erfolgter Ablehnung der Vertragserfullung durch den Verwalter, oder bei dessen Schweigen

schlagend.

Das Bestehen von Sicherungsrechten an Gegenstanden, die sich im Besitz des Schuldners
befinden, hat der Glaubiger gemald § 28 InsO in der Forderungsmeldung anzuzeigen. Die
Forderungsanmeldung ist dabei nicht an das Gericht sondern direkt an den Insolvenzverwalter
zu schicken. Als Frist zur Anmeldung der Forderung nennt 8 28 InsO einen Zeitraum von
zwel Wochen bis drei Monate, wobel die genaue Bestimmung durch das Gericht im
Er6ffnungsbeschluss erfolgt.

Wie in Osterreich kann auch in Deutschland der Verkaufer vom Verwalter eine Entscheidung
Uber den Fortbestand des Vertrages verlangen. Geméal3 § 103 Abs. 2 Satz 2 InsO hat sich
dieser dann unverziglich zu erkldren. Die Frist kann dabei weder vom Verkéufer noch vom
Gericht festgelegt werden sondern ergibt sich direkt aus § 103 InsO. Unverziglich bedeutet
allerdings nicht sofort, sondern soll im Sinne von § 121 BGB verstanden werden, wonach der
Verwalter ohne schuldhaftes Zégern eine Entscheidung treffen soll.**® Fiir den EV gibt esin §
107 InsO jedoch eine Sonderregelung zu § 103, wonach der Verwalter die Entscheidung tber
die Vertragserfllung erst unmittelbar nach dem Berichtstermin abgeben muss. Durch diese
Neuerung kommt es zu einer Besserstellung des Verwalters. In der Praxis kann aber auch
diese Frist zu kurz bemessen sein. Handelt es sich bei der Gemeinschuldnerin etwa um eine
Speditionsfirma bel der einige Lkw unter EV gekauft wurden und wird im Berichtstermin die
Fortfuhrung des Unternehmens beschlossen, ist mitunter eine genaue betriebswirtschaftliche
Analyse erforderlich. Dabei muss der Insolvenzverwalter wissen, welche Lkw er fur die
Aufrechterhaltung des Betriebs bendtigt und bel welchen er die Erflllung ablehnen kann. Da
die Frist zur Forderungsanmeldung geméld 8 29 InsO aber bis eine Woche vor dem
Berichtstermin andauern kann, ergeben sich hier mitunter Probleme, die sich dem

% v/gl.: Huber in MK/InsO § 103 Rz 173
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Insolvenzverwalter in Osterreich auf Grund der langeren Entscheidungsfrist und der
Moglichkeit der Zwangsstundung nach § 11 Abs. 10 nicht stellen.

Schweiz

Das Schweizer Konkursrecht ist im SchKG geregelt. Der Konkursverwalter wird von den
Glaubigern in der 1. Glaubigerversammlung bestimmt. Dabei kann die Verwaltung dem
Konkursamt Ubertragen werden, oder, was die Regel ist, einer oder mehreren natiirlichen oder

juristischen Personen.*®

Das Schweizer SchKG hebt Vertrage, die vor Konkurserdffnung gultig zustande gekommen
sind und noch nicht vollstandig erfillt sind, durch die Eréffnung des Konkurses Uber einen
der Vertragspartner grundsétzlich nicht auf.”” Art. 211 SchKG ordnet die Umwandlung
samtlicher nicht auf Geld lautender Forderungen in Geldforderungen, womit der Grundsatz

der Glaubigergle chbehandlung erméglicht wird.

Gemal3 Art. 211 SchKG, kann der Konkursverwalter zweliseitige Vertrage, die im Zeitpunkt
der Konkurs nicht oder nur teilweise erfullt wurden, anstelle des Schuldners erfillen. Ein
ausdriickliches Ruicktrittsrecht, wie es der Insolvenzverwalter in Osterreich, besteht nach
schweizerischem Recht, wie auch in der BRD, nicht.*® Der Konkursverwalter kann jedoch
die Erflllung des Vertrages ablehnen, was den Fortbestand des Vertrages nicht berthrt.
Entscheidet sich der Konkursverwalter fur Erfullung, wird der Anspruch des betreffenden

Glaubigers zu einer Massaverbindlichkeit.*®

Fir den Glaubiger kann die Erflllung des Vertrages jedoch Unsicherheiten mit sich bringen,
denn es ist nicht immer sicher, ob die Konkursmasse ausreicht, um ihren Verpflichtungen
nachzukommen. Art. 212 SchKG normiert zudem, dass ein Verkéufer, welcher dem
Schuldner die verkaufte Sache vor der Konkurseréffnung Ubertragen hat, nicht mehr von dem

Vertrag zurticktreten und die Gbergebene Sache zuriickfordern kann, auch wenn er sich dies

“% BGE 101 11l 43 S. 44, in der Praxis werden meist Wirtschaftstreuhander od. Rechtsanwélte berufen, siehe:
www.konkursverwaltung.ch

47 \/gl.: Schwob in Staehelin S/B/S SchKG 11 Art. 211 Rz 4 ff.: Ausnahmen bestehen jedoch fiir Schenkungen
im Konkurs des Schenkers, Pachtvertrége im Konkurs des Pachters und Auftrage (mit Ausnahmen).

“®BGE 105111 11 S. 15

“®BGE 110111 84 S. 84 ff.
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ausdriicklich vorbehalten hat. Auf den ersten Blick erscheint diese Bestimmung wie auf den
Kauf unter EV zugeschnitten und wirde demnach den Zweck des EV, namlich die Sicherung
des Verkaufers auch in der Insolvenz des Kaufers unterlaufen. Nach der hL und Rspr hat
diese Bestimmung allerdings nur schuldrechtliche Wirkungen, verhindert die sachenrechtliche
Geltendmachung des Eigentums durch den Verkaufer mittels rel vindicatio nach Art. 641
ZGB daher nicht.**® Ausgeschlossen wird durch den, ungliicklich formulierten, Art. 212
SchKG somit ein vertragliches Rucktrittsrecht des Verkaufers, welches ihm auch bei
unbedingter Ubereignung ein Ruicktrittsrecht sichern soll. Damit geht die schweizerische

Rechtsordnung mit der dsterreichischen und deutschen konform.

Der Glaubiger hat alerdings das Recht, gemal? Art. 211. Abs. 2 SchKG eine Sicherstellung zu
verlangen. Danach braucht der Glaubiger seine Leistung nicht zu erbringen, solange ihm die
Gegenleistung noch nicht sichergestellt wurde, oder zur Ganze erbracht wurde. Die
Sicherstellung erfolgt in der Praxis zumeist durch Birgschaft, Hinterlegung, Bankgarantie
oder Bestellung eines Pfandrechtes zugunsten des Glaubigers.*! Das Sicherstellungsrecht ist
dabel jenem des Art. 83 OR ahnlich, wonach der Glaubiger, dessen Gegenleistung gefahrdet
ist, seine Leistung so lange zuriickhalten kann, bis ihm die Gegenleistung sichergestellt wird.
Art. 211 Abs. 2 SchKG geht jedoch dariiber hinaus und verlangt keine Geféhrdung des
Anspruches des Glaubigers. Die konkursrechtliche lex specialis fuhrt daher zu einer
Besserstellung des Glaubigers as nach der obligationenrechtlichen lex generalis. Verlangt
nun der Glaubiger eine Sicherstellung und kommt die Konkursverwaltung diesem Ersuchen
nach, ist ein Rucktritt des Glaubigers vom Vertrag ausgeschlossen. Insgesamt profitiert der
Glaubiger durch die Sicherstellung, denn einerseits wird sein Anspruch zur
Masseverbindlichkeit, und andererseitsist die Erfiillung durch die Masse garantiert.**? Ist die
Konkursverwaltung nicht in der Lage die gewlnschte Sicherstellung zu erbringen, muss sie
auf die Erfilllung des Vertrages gemaR Art. 211 Abs. 2 SchK G verzichten.*"

Wie bereits erwdhnt, kann der Konkursverwalter die Erfullung des Vertrages auch ablehnen.
Der Glaubiger muss dann seine Forderung im Konkursverfahren anmelden, wobei die
Forderung eine Dividendenforderung (Konkursforderung) darstellt. Hat der Gléaubiger seine

Leistung noch nicht erbracht, steht ihm ein Leistungsverweigerungsrecht gemald Art. 83 OR

“OBGE 93111 96 S. 101 ff.; Beck, Eigentumsvorbehalt, Seite 200; Staehelin, Eigentumsvorbehalt, Seite 142
“1y/gl.: Plenio, Das Erfullungsrecht der Konkursverwaltung, Seite 52 ff.

12 7it.: Schwob in S/B/S SchKG Band I1, Art. 211 Rz 11

“3vgl.: Plenio, Das Erfullungsrecht der Konkursverwaltung, Seite 53
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zu. Ein sofortiger Rucktritt vom Vertrag steht dem Glaubiger allerdings nicht zu. Er hat auch
nicht die Moglichkeit dem Konkursverwalter eine Frist zur Sicherstellung aufzuerlegen.
Vielmehr muss er die Entscheidung des Konkursverwalters Uber das weitere Schicksal des
Vertrages abwarten. Dabel sieht das SchKG, anders as das 6sterreichische und deutsche
Recht keine Frist vor, innerhalb derer die Konkursverwaltung die Entscheidung treffen muss.
In Anlehnung an die deutsche Rechtslage, gehen die hL und Rspr aber davon aus, dass der
Konkursverwalter, nach Aufforderung durch den Glaubiger, die Entscheidung innerhab einer
angemessenen Frist zu treffen hat.*** Ob eine Frist angemessen ist oder nicht, richtet sich stets
nach den Umstanden des jeweiligen Einzelfalls.**® Erweist sich die Frist als objektiv zu kurz,
ist sie in eine angemessene Frist umzudeuten.*® Letztlich wird die Frist zumindest bis zur
ersten Glaubigerversammlung andauern. Die Eingabefrist fur den Kollokationsplan kann
jedenfalls nicht zur Bestimmung der Frist herangezogen werden. Der Kollokationsplan sollte
innerhalb von 60 Tagen nach Ablauf der Eingabefrist erstellt sein, wobel die Eingabefrist
wiederum bel einem Monat liegt. In der Praxis kommt der Konkursverwalter mit dieser Frist
jedoch zumeist nicht aus und beantragt daher regelmaliig eine Verlangerung, sodass zwischen
Konkurseréffnung und Erstellung eines Kollokationsplanes durchaus 1 Jahr verstreichen
kann.**" Zu beachten ist dabei, dass der Konkursverwalter sich unverziiglich gegen die zu
kurz bemessene Frist verwahren muss, indem er um eine Fristverlangerung ersucht.
Andernfalls muss der Konkursverwalter die Frist gegen sich gelten lassen.*'® Nach Ablauf der
Frist, kann der Glaubiger gemald Art. 83 Abs. 2 OR vom Vertrag zurticktreten, wenn seine
Leistung nicht sichergestellt wurde*® Der Riicktritt hat nach ganz hL und Rspr ex tunc
Wirkung.*® Die bereits erbrachte Leistung kann der Glaubiger as Konkursforderung
anmelden. Schadenersatzanspriiche stehen dem, den Rucktritt erklérenden Gléubiger

jedenfalls nicht zu.***

Ein ausschliefdich in der Schweiz auftretendes Problem ist die Frage, was passieren soll,
wenn der Konkursverwalter nicht erfiillt, der Glaubiger aber auch nicht zurtcktritt. Zun&chst
wird der Glaubiger freilich seine Forderung als Konkursforderung anmelden. Dabei ist sich

die hL und Rspr uneinig dartber, welche Rechtsnatur dieser Anspruch haben soll. Jaeger

“4\/gl.: Zobl in FS Walder, Seite 534; aulerdem: BGE 11111 156 S. 159 ff.; BGE 10511 28 S. 33
> Dazu ausfihrlich vgl.: Weber in BK/OR Band V1/1/4, Art. 83 RZ 74 ff.

Y6 BGE 10511 28 S. 34

“" BGE 107 I11 3 S. 5 wonach vier Jahre al's zu lange anzusehen sind.

“8\v/gl.: Gauch/Schraner in OR V 1e, Art. 83 Rz 42 ff.

“9BGE 11111 156 S. 160

“20y/gl.: Leu in Honsell/Vogt/Wiegand Art. 83 RZ 4

“2Ly/gl.: Leu in Honsell/Vogt/Wiegand Art. 83 RZ 4
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argumentiert, dass die Ablehnung der Vertragserfillung durch den Konkursverwalter ein Fall
der Nichterflllung sei und somit dem Glaubiger ein Schadenersatzanspruch in Hohe des
Erflllungsinteresses zustehen miisse. Dem schloss sich auch das BG in seiner dlteren Rspr an
und urteilte, dass der Konkurs weder den Schuldner noch den Glaubiger von ihren
Verpflichtungen befreit. Es éndert sich lediglich die Art der Erfullung, indem der Glaubiger
nur eine Konkurs- und keine Masseforderung geltend machen kann. Nichterfullung fihre zu
einem Schadenersatzanspruch des Glaubigers.”? Mittlerweile hat sich aber die Ansicht
durchgesetzt, dass keine Verpflichtung der Konkursverwaltung besteht, den Vertrag anstelle
des Gemeinschuldners zu erfillen. Es werden aso durch die Ablehnung der Erfullung keine
Pflichten verletzt, folglich auch keine Schadenersatzanspriiche auf Seiten des Glaubigers
entstehen konnen. Auch das Vertragsverhdtnis bleibt bestehen, womit die einzige Folge darin
besteht, dass die Verpflichtung der Gemeinschuldnerin nicht zur Massaschuld wird und der

Glaubiger, nicht Anspruch auf vollstandige Befriedigung erhalt.**

Abschlief3end ist zur Problematik des Rucktrittsrechts des Glaubigers noch zu sagen, dass das
Wahlrecht des Konkursverwalters gemal3 Art. 211 Abs. 2 SchKG kein zwingendes Recht
darstellt, sondern lediglich eine verfahrensrechtliche Norm ohne materiellen Regelungsgehalt
ist. Klauseln, wonach der Vertrag unter der auflésenden Bedingung der Konkurser6ffnung
Uber das Vermdgen des Schuldners steht, sind daher zul&ssig. Im Verhdltnis zwischen dem
Grundsatz der Vertragsfreiheit und jenem der Glaubigergleichbehandlung im Konkurs, wird
daher, sofern der Tatbestand der anfechtbaren Glaubigerbenachteiligung nicht erflllt ist,
zugunsten der Vertragsfreiheit entschieden. Diese Auffassung entspricht der hL und Rspr,
sodass die Durchsetzbarkeit von Vertragsbeendigungsklauseln im Falle der Insolvenz nach

schweizerischem Recht problemlos moglich ist.**

Wie in Osterreich und der BRD steht auch in der Schweiz dem Vorbehaltsverkaufer ein
Aussonderungsrecht am Vorbehaltsobjekt gemal Art. 242 SchKG zu. Voraussetzung dafUr
ist, dass der EV qultig vereinbart und im EV-Register eingetragen wurde. Wie oben aber
bereits angemerkt, sieht Art. 715 ZGB keine Frist fur die Eintragung des EV ins Register vor.
Nach hL und Rspr wirkt die Eintragung allerdings konstitutiv. Ob nun eine Eintragung erst
nach Konkurser6ffnung erfolgen kann oder nicht war lange Zeit umstritten.

422 y/gl.: Kren, Konkurserdffnung und schuldrechtliche Vertrage, Seite 100 ff.
‘2 BGE 104 |11 84 S. 91; auRerdem vgl.: Kren, Konkurseréffnung und schuldrechtliche Vertréage, Seite 106 ff.
24 Dazu ausfuhrlich vgl.: Zobl/Werlen, 1992 ISDA Master Agreement, Seite 119 ff.
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Nach der Ansicht Curtis verflgt der Verkaufer Uber die Kompetenz, die Eintragung einseitig,
ohne Mitwirkung des Kaufers vornehmen zu lassen. Bis zum Registereintrag bleibt das
Vorbehaltsobjekt zwar im Eigentum des Kaufers, steht aber unter der Bedingung, dass der
Verkdufer jederzeit durch eine einseitige Handlung das Eigentum wieder an sich ziehen kann.
Das Vorbehaltsobjekt kann daher nur bedingt zum Vermogen des Kaufers gezéhlt werden.
Ein derart belasteter Vermogensgegenstand gehort zwar zur Konkursmasse, die Bedingung
bleibt aber an der Sache haften.*”

Curti kommt somit zum Ergebnis, dass auch nach Konkurser6ffnung ein EV wirksam ins EV-
Register eingetragen werden kann. Dem halten Staehelin und Guldener entgegen, dass das
Recht des Verkaufers bis zum Eintrag bloR obligatorischer und nicht dinglicher Natur ist.*®
Der Kéaufer wird somit trotz vertraglicher EV-Vereinbarung Eigentimer und kann die Sache
Dritten wirksam verpfanden oder Ubertragen. Dass der Kaufer damit einen Vertragsbruch
begeht soll nur inter partes wirken. Zudem berufen sich beide auf die Art. 96 und 204 SchKG
wonach Rechtshandlungen, die der Schuldner nach Konkurseréffnung vornimmt den
Konkursglaubigern gegentiber unwirksam sein sollen. Die Autoren kommen daher zu dem
Schluss, dass durch die nachtragliche EV-Eintragung die Rechte anderer Glaubiger nicht
beeintrachtigt werden kdnnen. In der Judikatur wurde zunéchst die Eintragung des EV nach
Konkurseréffnung zugelassen.*?” Seit einer Leitentscheidung des BG aus dem Jahre 1967
wird die Eintragung zwar weiterhin as zulassig erachtet, jedoch ohne im Konkurs ihre
Wirkungen zu entfalten.*”® Dem hat sich mittlerweile auch die hL angeschlossen, so dass
abschlief3end festgehaten werden kann, dass trotz der fehlenden Frist zur Eintragung eines

EV im EV-Register, ein Eintrag nach Konkurseréffnung unwirksam ist.*°

Ein solches Ergebnis liegt auf der Hand. Zum einen ergibt sich aus der konstitutiven Wirkung
des Registereintrages, dass der Kaufer bzw. Schuldner ohne eine solche Eintragung
Eigentimer des Vorbehaltsobjektes wird. Des Weiteren wird die Konkursmasse in Art. 197
SchK G a's das gesamte pfandbare Vermogen des Schuldners zur Zeit der Konkurseréffnung
definiert. Dem muss daher auch das nicht registrierte Vorbehaltsobjekt angehtren. Zwar gibt
es im SchKG keine ausdriickliche Bestimmung, dass Rechte an den zur Konkursmasse

gehdrigen Gegenstanden sowie Vorzugsrechte und Zurtickbehaltungsrechte in Ansehung nach

2 y/gl.: Curti in SIZ 61/320 ff.

426 y/gl.: Saehelin in BISchK 28/97 ff; sowie Guldener in SJZ 61/ 338 ff.
2 Bezirksgericht Horgen, 28. 02. 1961, SIZ 58/357 ff.

“ZBGE 93111 96 S. 105; bestétigt in BGE 96 11 161 S. 171

29 gtellvertretend fir viele: Birgin in BISchK 48/121 ff.
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der Eroffnung des Verfahrens nicht mit Wirksamkeit gegentber den Konkursgldubigern
erworben werden konnen. Diese Gesetzesllicke lésst sich jedoch mit Verwels auf die
mangelnde Dispositionsfahigkeit des Schuldners nach Konkurser6ffnung gemal3 Art. 96 und
204 SchK G schlieRen.**

Liegt nun ein wirksamer EV vor, kommt es in erster Linie auf das Verhalten des
Konkursverwalters an. Entscheidet sich dieser fur Erfallung, kommt ein Rucktritt des
Glaubigers, bzw. Verkaufers nicht mehr in Frage. Dieser wird dann Sicherstellung seiner
Anspriche verlangen. Lehnt der Konkursverwalter die Erflllung ab, muss der Gléubiger
zunéchst formell vom Vertrag zurticktreten. Erst dann wird der EV schlagend und der

Glaubiger kann sein Eigentum mittels Aussonderungsklage herausverlangen.***

Ein bisher weder in der Literatur noch in der Rspr des BG behandeltes Problem ist der Fall,
das eine Ware unter EV in die Schweiz importiert wird und Gber das Vermogen des Kaufers
in weiterer Folge innerhalb der dreimonatigen Frist des Art. 102 IPRG Konkurs er¢ffnet wird.
Wie oben bereits dargestellt soll im internationalen Warenverkehr ein EV an importierten
Waren wahrend dreier Monate nach Einfuhr in die Schweiz auch ohne Registereintrag gultig
sein. Nach Ablauf der Frist, ordnet Art. 100 Abs. 2 IPRG die Anwendbarkeit des Art. 715
ZGB an. Das heil3t, dass der EV erlischt, wenn er bis dahin noch nicht registriert wurde. Wird
nun der Kaufer vor Ablauf dieser Frist insolvent, stellt sich die Frage, ob eine rechtswirksame
Registrierung Uberhaupt noch moglich ist. Dem stellen sich zwel Probleme entgegen. Zum
einen ist es absolut herrschende Rspr des BG, dass ein Eintrag ins EV-Register nach
K onkurseréffnung keine rechtlichen Wirkungen nach sich ziehen soll.*** Zum anderen misst
das BG dem Eintrag ins Register im internationalen Warenverkehr ordre public Charakter
zu.*® Meiner Meinung nach, muss hier Art. 102 IPRG als lex specialis jedoch samtliche
Rechtssprechungsgrundsétze durchbrechen, mit dem Ergebnis, dass ein Eintrag auch nach
Konkurser6ffnung, aber innerhalb der dreimonatigen Frist des Art. 102 IPRG zur
Aufrechterhaltung des EV fihrt.

40 vgl.: Hanisch, Eigentumsvorbehalt, Seite 166 ff.

“vgl.: Plenio, Das Erfullungsrecht der Konkursverwaltung, Seite 134 ff.
2 BGE 93111 96 S. 105

"3 BGE 131111 595 S. 595
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3. EIGENTUMSVORBEHALT IN DER INSOLVENZ DES VERKAUFERS

Osterreich

Wie im Kéauferkonkurs ist auch im Konkurs des Verkaufers nach hL und Rspr § 21 10
anwendbar.”* Auch hier hat der Insolvenzverwalter demnach ein Wahlrecht zwischen
Vertragserfillung und Rucktritt vom Vertrag. Anders verhdt es sich beim Kauf unter EV.
Hier will die Rspr dem Insolvenzverwalter ebenfalls ein Wahlrecht nach § 21 10
einrdumen.* In der Lehre ist die Anwendbarkeit des § 21 10 zwar umstritten, die Mehrheit
lehnt alerdings ein Rucktrittsrecht des Insolvenzverwalters in den Falen der Insolvenz des
Vorbehaltsverkéaufers ab.

Solange der Kaufer mit den Kaufpreisraten nicht in Verzug ist, wird der Verwalter in der
Praxis jedoch kaum vom Vertrag zurlicktreten. Ansonsten ware die Masse zusétzlich bel astet,
da dem Kaufer Schadenersatzanspriiche gegen die Masse zustehen wirden, wenn auch nur als
Insolvenzforderung. Des Weiteren wirde der Insolvenzverwalter im Zuge der Verwertung fr
das vormalige Vorbehaltsobjekt, als gebrauchte Sache, niemals denselben Erlds lukrieren
koénnen wieihn der Kéufer zu bezahlen hat.

Entscheidet sich der Masseverwalter dennoch fir den Rucktritt, etwa well das
Vorbehaltsobjekt zur Unternehmensfortfihrung erforderlich ist, steht dem Ké&ufer freilich kein
Aussonderungsrecht zu. Allerdings muss der Kaufer das Vorbehaltsobjekt nur Zug um Zug
gegen die bereits geleisteten Raten samt Zinsen herausgeben. Dieses Zurtickbehaltungsrecht
richtet sich nicht nach § 471 ABGB sondern nach dem Zug um Zug Prinzip des § 1052
ABGB, wobei die Anspriiche des K &ufers allesamt nur Konkursforderungen sind.*®

Daneben steht dem Kaufer ein Schadenersatzanspruch zu, der in der Praxis allerdings mit dem
Anspruch des Verkaufers auf Nutzungsentgelt aufgerechnet wird. Alle Anspriche des
Kéaufers, die nach erfolgter Aufrechnung noch dbrig sind, sind freilich ebenfals
Konkursforderungen.

% v/gl.: Bydlinski in Klang 1V/22 § 1063 Rz 540 ff; OGH 1 Ob 295/53, JBI 1953, 630

“® EN 370

“% OGH 2 Ob 995/28, SZ 10/331; auRerdem vgl.: Binder in Schwimann® § 1063 RZ 122; aM.: Bydlinks in
Klang IV/22, Seite 546
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Ein Versuch das Wahlrecht des Insolvenzverwalters ins Leere laufen zu lassen, ist das
Argument der Konkursfestigkeit des Anwartschaftsrechts wie es insbesondere von Nowotny
vertreten wird.**” Mit der Ubergabe des Vorbehaltsobjektes erwirbt der Kaufer ein
Anwartschaftsrecht auf Eigentum, welches ein Recht auf Innehabung und Gebrauch umfasst
und inhaltlich Uber die Stellung eines blof3en Forderungsberechtigten hinaus geht. Es handelt
sich um ein quasidingliches Recht.**® Seiner Meinung ergibt sich aus dem Schutzzweck des §
21 10 in Verbindung mit den Sonderregelungen fir Bestandvertrage gemald 88 23 und 24 10,
sowie aus der Anerkennung von bestehenden Sicherheiten elnes vorausleistenden Glaubigers,

39 Dabei erkennt Nowotny selbst an, dass die

die Insolvenzfestigkeit des Anwartschaftsrechts.
Insolvenzfestigkeit des Anwartschaftsrechts as Zielsetzung des Gesetzgebers mit Hilfe der
gewohnlichen Interpretationsmethoden kaum zu verteidigen ist. Zwar war das
Anwartschaftsrecht dem Gesetzgeber bel der Schaffung der Konkursordnung bekannt, reichte
aber bei weitem nicht an die Stellung die es, in Verbindung mit dem heute nicht mehr
wegzudenkenden EV, im heutigen Recht einnimmt heran. Der Autor kommt somit zu dem
Schluss, dass dieses Problem von den Gerichten im Rahmen der algemeinen
Rechtsfortbildung nach § 7 ABGB zu lésen sai.** ME uberzeugen die Uberlegungen des
Autors, leiden aber an der Tatsache, dass sie vor Erlass der neuen Insolvenzordnung
niedergeschrieben wurden. Mit der neuen 10 hétte der Gesetzgeber auf die Kritik der Lehre
Bezug nehmen konne und wie im deutschem Recht einen Rucktritt des Insolvenzverwalters
im Konkurs des Vorbehaltsverkéufers bei Wohlverhalten des Kéufers ausschlief3en konnen.
Gerade das wurde jedoch unterlassen und die Insolvenzfestigkeit des Anwartschaftsrechts,

wie 8 107 Abs. 1 dt. InsO normiert, nicht in § 21 10 aufgenommen.

Im Folgenden sollen Uberblicksmal3ig die wichtigsten Argumente gegen und fir die
Zulassung eines Vertragsrucktritts des Insolvenzverwalters im  Konkurs des
Vorbehaltsverkaufers dargestellt werden.

Gamerith sieht in der Auslibung des Rucktrittsrechts durch den Insolvenzverwalter ein
rechtsmissbrauchliches Verhalten, wenn der Kaufer ale, bis zur Konkurseroffnung falig

gewordenen Raten, fristgerecht gezahlt hat.*** Einer rechtsmissbrauchlichen Ausiibung des

“37vgl.: Nowotny in FS Koren, Seite 352 ff.

% Giehe Seite 37

“¥9vgl.: Nowotny in FS Koren, Seite 354

“0y/gl.: Nowotny in FS Koren, Seite 354

“1vgl.: Widhalm-Budak in Konecny/Schubert, KO § 21 Rz 136
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Ruicktrittsrechtes kénne jedoch durch § 1295 ABGB entgegengewirkt werden.**? Dies deshalb,
weil nicht einzusehen ist, dass der vertragstreue Kéufer mit seinen Schadenersatzanspriichen
auf die Konkursquote verwiesen wird. Damit wird versucht, den Insolvenzverwalter in der
Austibung des Wahlrechts nach 8 21 10 einzuschranken. Duursma-Kepplinger hélt dem
entgegen, dass eine Anwendung des 8 1295 Abs. 2 ABGB nur dann moglich sei, wenn der
Rucktritt fur die Masse absolut keinen Vortell mit sich bringt und der Insolvenzverwalter
damit absichtlich gegen die guten Sitten verstof3en wirde, um dem Kaufer einen Schaden
zuzufiigen.*® Allerdings ergibt sich das Wahlrecht des Verkaufers bereits aus dem
Schutzzweck des 8 21 0. Dieser zielt namlich auf den Schutz der Konkursmasse ab und
gewdhrt dem Insolvenzverwalter ein gesetzliches Wahlrecht. Gemal3 8 81 Abs. 3 10 wird der
Insolvenzverwalter zwar schadenersatzpflichtig, wenn der Rucktritt fir die Masse nachteilig
war und er schuldhaft gehandelt hat. Diese Schadenersatzpflicht gilt aber nur gegentiber der
Masse und nicht gegeniber dem Vorbehaltskaufer. Es kann daher mE nicht e contrario
gefolgert werden, dass ein Rucktritt verboten ist, wenn dies fur den Kéufer nachteilig wére.
Das Ergebnis ist trotzdem unbillig, da von den wechsel seitigen Riickabwicklungsanspriichen

die einen voll, die anderen nur quotenmaRig befriedigt werden.***

Mayrhofer kommt in seinen Uberlegung zu dem Schluss, dass die Anwendbarkeit des § 21 10
in den Fallen des Verkauferkonkurses ungerecht und unbillig wére, da von Seiten des
Vorbehaltsverkaufers keine Leistungen mehr zu ebringen sind und somit die
Aufrechterhaltung des Vertrags bis zur vollstandigen Kaufpreiszahlung keinen Aufwand mit

sich brachte.**®

Holzhammer flhrt aus, dass, solange der Kaufer die Kaufpreisraten vereinbarungsgemald
bezahlt, das Eigentum selbststéndig auf diesen Ubergeht, denn den mit Aussonderungskraft
ausgestatteten Rechtsgestaltungsautomatismus vermag der Masseverwalter nicht  zu
durchbrechen.**® Seiner Meinung nach ist daher nur im Falle des Verzugs des Kaufers ein
Racktritt nach § 918 ABGB mdglich. Holzhammer beruft sich demnach in seiner
Argumentation auf die Tatsache, dass das Eigentum bei vollstandiger Kaufpreiszahlung ohne
Zutun des Verkéaufers, automatisch auf den Kaufer Ubergeht, der Insolvenzverwalter somit

keine Moglichkeit mehr habe vom Vertrag bel Wohlverhalten des Kéaufers zurtickzutreten.

2 7it.: Widhalm-Budak in K onecny/Schubert, KO § 21 Rz 136

“3 Dazu ausfuhrlich: Duursma-Kepplinger Seite 24 ff.;

44 7it.: Bydlinski in Klang IV/22, Seite 545

45 vgl.: Mayrhofer, Abzahlungsgeschéft, Seite 123 ff.

46 7it.: Holzhammer, Osterreichisches Insolvenzrecht Konkurs und Ausgleich®, Seite 45
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Indes sind die Ausfihrungen des Autors dogmatisch unscharf. So ergibt sich aus der
Insolvenzordnung keine Beschrénkung des Rcktrittsrechts des Insolvenzverwalters auf Félle

des Verzugs.

Doralt will 8 21 10 auf die Félle der Konkurseréffnung Uber das Vermdgen des
Vorbehaltsverkéufers nicht anwenden.*” Er beruft sich dabei auf die AusreiRerentscheidung 8
Ob 48/88 des OGH, wonach 8§ 21 10 beim Kauf unter EV Uberhaupt nicht zur Anwendung
kommen soll, da der Verkéufer mit Besitzverschaffung seine Leistung bereits voll erbracht
hat.**® Dabei filhrt Doralt mE zutreffend ins Feld, dass die Gewahrung eines Riicktrittrechts
ungerechtfertigt ist, da die Masse nicht durch eine schwer erfillbare, wirtschaftlich
ungunstige Leistung belastet ist. Vielmehr geht das Eigentum automatisch auf den Kaufer
Uber und die einzige Aufgabe des Insolvenzverwalters besteht darin, den noch aushaftenden
Kaufpreis einzuziehen.**® Auch wenn dem Autor inhaltlich zuzustimmen ist, fehlt der
Argumentation dennoch das notige Fundament. Die OGH Entscheidung auf die sich Doralt
stitzt, war ein unausgereifter Versuch, die Anwendbarkeit des § 21 10 generell fur den Kauf
unter EV auszuschlief3en und konnte sich weder in der hL noch in der Rspr des OGH
durchsetzen. Ferner ist es zwar richtig, dass die Masse durch die bereits Ubertragene
Vorbehaltssache nicht wirtschaftlich belastet ist, eine Beschrankung des Ruicktrittsrechts auf,
fUr die Masse bel astende Geschéfte, ist der Insolvenzordnung jedoch fremd.

Ein weiteres gutes Argument liefert Duursma-Kepplinger wenn sie ausfihrt, dass der
Insolvenzverwalter nicht mehr Rechte haben kann als der Gemeinschuldner selbst. Dieser
kénne nur bel Verzug des Kaufers vom Vorbehaltskauf zurtcktreten, was auch fir den
Insolvenzverwalter gelten musste.”® Die Argumentation ist indes nicht neu, sondern schon

Haberthiir kam zum selben Ergebnis in Bezug auf die Rechtslage in der Schweiz.**

Ahnlich wie Doralt versucht auch Frotz das Problem durch eine teleologische Interpretation
des 8§ 21 10 zu lésen, kommt dabei jedoch zu einer anderen Losung. Seiner Meinung nach
dient § 21 1O in erster Linie dem Schutz der Masse und nicht dem Schutz eines Gegners des
Gemeinschuldners. Ferner richtet sich die Anwendbarkeit des § 21 10 nicht danach, ob noch

echte Leistungen ausstehen, sondern mit Hinblick auf den Schutz der Masse, ob die Leistung

“7vgl.: Doralt, Entscheidungsanmerkung, OBA 1989, 921 ff.

448 OGH 8 Ob 48/88, OBA 1989, 918 = RdW 1989, 299

“9vgl.: Doralt, Entscheidungsanmerkung, OBA 1989, 921 ff

0 v/gl.: Duursma-Kepplinger, Der Eigentumsvorbehalt in der Insolvenz, ZIK 2000/135
“1vgl.: Haberthiir, Der EV im Betreibungs-, Konkurs- und Nachlassverfahren, BISchK, 13/169
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bereits zum volligen Ausscheiden der Kaufsache aus dem Vermoégen gefuhrt hat, oder ob
praktisch noch die Moglichkeit zu einer Wahlrechtsausiibung besteht.”* Da jedoch das
Vorbehaltsobjekt noch im Eigentum des Verkaufers steht, muss es auch zur Masse gezahlt
werden. Frotz lasst demnach einen Ruicktritt des Insolvenzverwalters vom Vorbehaltskauf im
Verkauferkonkurs zu. Dass dadurch der Insolvenzverwalter bei Wohlverhalten des Kaufers
eine Vertragsverletzung begeht gesteht Frotz ein, argumentiert aber, dass das gesetzliche
Rucktrittsrecht des 8 21 10 durch Schadenersatzanspriiche in der Insolvenzordnung selbst
ausgeglichen wird. Der Autor schlief3t mit der Bemerkung, dass sich im Verkauferkonkurs die
rasche Bezahlung des ausstehenden Kaufpreises empfiehlt.** Dem halt Nowotny entgegen,
dass 8§ 21 10 keineswegs nur den Zweck hat, dem Insolvenzverwalter ein umfassendes
Verfolgungsrecht beztiglich aller noch zur Masse gehdrenden Gegensténde e nzurdumen.
Vielmehr diene seiner Ansicht nach 8 21 10 vor alem der Gléubigergleichbehandlung. Aus
diesem, die gesamte Insolvenzordnung durchziehenden Grundsatz, ergabe sich die Pflicht, das
Rucktrittsrecht zur Gleichbehandlung ungesicherter Glaubiger, vor alem jener die bereits

vorgeleistet haben, zu nutzen.***

Nach Ansicht Bydlinskis steht dem Kaufer an der Vorbehaltssache ein Absonderungsrecht zu,
da gemadld 88 10 ff. 10 Zurilckbehaltungsrechte im Konkurs wie Absonderungsrechte
behandelt werden. Da das Zurtckbehaltungsrecht allerdings kein Befriedigungsrecht
beinhaltet, muss der Kaufer die Vorbehaltssache zunéchst pfanden und kann sich dann daraus
befriedigen. Fur Bydlinski bringt daher das Wahlrecht des Insolvenzverwalters im Konkurs
des Vorbehaltsverkaufers keinerlei Benachteiligungen des Kaufers mit sich.**> Auch ein
Rucktritt des MV kann daher nur nach den 88 918 ff. ABGB moglich sein.

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass der Uberwiegende Teil der hL en
Rucktrittsrecht des Insolvenzverwalters im Konkurs des Verkaufers ablehnt, solange der
Kaufer den noch aushaftenden Kaufpreis vertragsgemald leistet. Ansonsten wird ein Ricktritt
wegen Verzug nach § 918 Abs. 1 ABGB zugelassen. Die Rspr ist indes seit jeher unverandert

und bejaht ein Ricktrittsrecht des Insolvenzverwalters.

*2y/gl.: Frotz, Kreditsicherungsrecht, Seite 178 ff.
3 Derselbe, Seite 179

4 v/gl.: Nowotny in FS Koren, Seite 353

% vgl.: Bydlinski in Klang 1V/22 Seite 546
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Hat der Verkdufer seinen Sitz in einem anderen EU-Mitgliedsstaat, kommen die
Bestimmungen der EulnsVO zur Anwendung. Gemald Art. 7 Abs. 2 dieser Verordnung,
rechtfertigt die Eroffnung eines Insolvenzverfahrens gegen den Verkéufer einer Sache nach
deren Lieferung nicht die Auflosung oder Beendigung des Kaufvertrages und steht dem
Eigentumserwerb des nichts entgegen. Einzige Voraussetzung ist gemal3 Art. 7, dass sich das
Vorbehaltsobjekt zum Zeitpunkt der Verfahrenser6ffnung im Gebiet eines anderen
Mitgliedstaats als dem der Verfahrenser6ffnung befindet.

Deutschland

Wahrend in Osterreich die Rechtslage beim Verkauferkonkurs seit Jahrzehnten unverandert
ist, hat das Wahlrecht des Insolvenzverwaltersin der BRD einen massiven Wandel durchlebt.
Dabei wurde in 8§ 17 KO, dem Vorlaufer des 8§ 103 InsO, lediglich normiert, dass der
Insolvenzverwalter synallagmatische Vertrage erfiillen kann. Die Nichterfllung wurde auf3en
vor gelassen, da der Gesetzgeber davon ausging, dass in der Insolvenz gegenseitige Vertrége

ohnehin nicht erfillt werden wirden.

AnstoR zur Rechtsfortbildung war eine BGH Entscheidung aus dem Jahre 1976.*°° Dabei ging
es um eine Verkauferinsolvenz, wobel der Verkaufer neben der Ubereignung einer
Liegenschaft, auch zur Errichtung eines Eigenheims verpflichtet war. Der Gerichtshof kam zu
dem Urteil, dass eine getrennte Behandlung der beiden Verpflichtungen nicht moglich sei,
womit der Insolvenzverwalter gemdl? 8 17 KO den gesamten Vertrag, ohne Ricksicht auf die
Vormerkung des Grundstiicks, ablehnen konnte. Der Kéaufer, der seine gesamten Ersparnisse
in den Erwerb eines Eigenheimes gesteckt hatte, war daher im Konkurs des Bautragers vollig
schutzlos gestellt worden. Das § 17 KO dem Verwalter das Recht einrdumt, vom Vertrag
zurtickzutreten, wurde ohne Begrindung angenommen, obwohl 8 17 KO ein solches Recht
mit keinem Wort erwadhnt. Die hL leitete das Rucktrittsrecht aus dem Schutzbedirfnis der
Glaubiger ab.”*” Auf Grund dieses Urteils wurde § 24 KO novelliert, wonach der Glaubiger,
der eine Vormerkung im Grundbuch vorweisen konnte, auch die Erfullung etwaiger, mit der

Grundstiicksiibereignung verbundener Leistungen verlangen konnte.

“® BGH V ZR 4/75, NJW 1977, 146; LSK 1976, 945054; MittBayNot 1976, 214
*7vgl. dazu ausfiihrlich: Musielak, Die Erfiillungsablehnung im Konkurs, AcP 179, 189 ff.
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In Bezug auf den Vorbehaltskéufer blieb man jedoch beim Rucktrittsrecht des Verwalters. Die
hL distanzierte sich jedoch zunehmend von dieser Rspr da das Ergebnis von vielen als
unbillig empfunden wurde, wenn der Kaufer die Kaufpreisraten vertragsgemal3 bezahlt. Dabel
wurden von der Lehre zahlreiche Argumente geliefert, die dem Kéufer den EV erhaten

sollten.

Zum einem wurde die Ansicht vertreten, § 161 Abs. 1 BGB schitze den Kéufer auch im
Konkurs des Vorbehaltsverkaufers.**® § 161 Abs. 1 BGB normiert fir den Fall dass, wenn
jemand unter einer aufschiebenden Bedingung Uber einen Gegenstand verflgt hat, jede
weitere Verfligung, die er wahrend der Schwebezeit Uber den Gegenstand trifft, im Falle des
Eintritts der Bedingung insoweit unwirksam sein soll, as sie die von der Bedingung
abhangige Wirkung vereiteln oder beeintrachtigen wirde. Einer solchen Verfligung steht eine
Verfigung gleich, die wahrend der Schwebezeit durch den Insolvenzverwalter erfolgt.
Verweigert nun der Insolvenzverwalter die Erfullung und somit die Eigentumstibertragung
auf den Kéufer, verstbldt er damit gegen das Gebot der Unwirksamkeit von Verfligungen
wahrend der Schwebezeit. Im Ergebnis fuhrt diese Ansicht zur Insolvenzfestigkeit des
Anwartschaftsrechts im Verkauferkonkurs. Der BGH hielt dem jedoch entgegen, dass die
allgemeine Regel des 8 161 BGB nicht lex specialis zu § 17 KO sein kénne und blieb beim
Wahlrecht des Insolvenzverwalters. Auch Serick sprach sich gegen eine Anwendung des §
161 Abs. 1 BGB aus, mit der Begrindung, dass die Erfullungsablehnung lediglich eine

schuldrechtliche Verfiigung darstellte.**°

Kilger vertrat die Meinung, dass 8 17 KO dem Konkursverwalter lediglich ene
Einwirkungsmdglichkeit auf die schuldrechtliche Seite des Kaufvertrags, nicht jedoch auf die

sachenrechtliche Seite ermdglichte.*® .

Ein Tell der Lehre hielt 8 17 KO Uberhaupt fur unanwendbar in Bezug auf den EV. Begrindet
wurde dies damit, dass der Vertrag von Seiten des Verkéufers bereits mit Besitzverschaffung

erfullt sei, da der Begriff der Erflllung des § 17 KO auf den Zeitpunkt der Leistungshandliung

8 \/gl.: Bauknecht, Die Anwartschaft aus der bedingten Ubereignung im Konkurs, NJW 1956, 1177 ff.; Flume,
Die Rechtsstellung des Vorbehaltskaufers, AcP 161, 404 ff.

“9vgl.: Serick I/Seite 355 ff.

“0vgl.: Kilger in Bohle-Stramschrader/Kilger KO, § 17 Rz 3b
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und nicht auf den Eintritt des Leistungserfolgs abstelle®®* Nach absolut hL und Rspr ist
jedoch auf den Zeitpunkt des Leistungserfolgs abzustellen.*®?

Fur Wolf ergibt sich die Unanwendbarkeit des § 17 KO auf den Vorbehaltskauf aus einer
teleologischen Interpretation.*®® Das Wahlirecht des § 17 KO soll nicht den Konkursverwalter,
sondern den, mit dem Gemeinschuldner synallagmatisch verbundenen Vertragspartner
schiitzen.*** Nur wenn dieser schutzbediirftig ist, soll § 17 KO anwendbar sein. Gerade beim
Kauf unter EV sei aber weder der Kéufer noch der Verkaufer schutzbedirftig. Der Kéufer
erwerbe durch Zahlung des Kaufpreises ohne Zutun des V erkéufers Eigentum, womit er nicht
auf die Geltendmachung eines speziellen Anspruches angewiesen sei. Im Kéauferkonkurs
konne der Verkaufer bei Zahlungsverzug ohnehin vom Vertrag zurticktreten und die Sache
zurlckverlangen. Wenn aber beim Vorbehaltskauf generell ein Schutzbedirfnis fir den

Partner des Gemeinschuldners entfallt, so darf § 17 KO generell keine Anwendung finden.*®

Eine weitere, mE Uberzeugende, Losung bietet Hasemeyer der aufzeigt, dass der Kaufer seine
Sache bel Erflillungsablehnung nur Zug um Zug gegen Riickerstattung der Anzahlung bis zur
Wertgrenze der Anwartschaft herausgeben muss. Der Wert des Anwartschaftsrechtes richtet
sich nach Ansicht des Autors nach dem Verkehrswert der Sache.*®® Diese Argumentation
kann auf die Gsterreichische Rechtslage freilich nicht bezogen werden. 8§ 21 10 raumt dem
Insolvenzverwalter ausdriicklich ein Wahlrecht zwischen Erfullung und Rucktritt und nicht

blof3 zwischen Erfullung und Erfillungsablehnung ein.

Der BGH blieb davon unbeeindruckt und anderte seine, schon zu Zeiten des Reichsgerichts
bestehende Rspr nicht. Dabei erkannte der BGH die Kritik der Lehre und zahlreicher
Bezirksgerichte an. Im Ergebnis war nach Ansicht des BGH ein Rucktrittsrecht dennoch
gegeben, well enerseits der Bestand des Anwartschaftsrechts von der schuldrechtlichen
Grundlage des Kaufvertrages abhangig ist und andererseits 8 17 KO dem Konkursverwalter
nach standiger Rechtsprechung des BGH das Recht verleiht, durch Wahl der Nichterfullung

“eL\/gl.: Ottin MK zur InsO/I1, § 107 Rz 2 ff.

62 \/gl.: Brox, Jus 1984/667; Hasemeyer, Das funktionelle Synallagma im Konkurs- und Vergleichsverfahren,
KTS 1973, Seite 12 ff.; BGH VIII ZR 203/61, NJW 1962, 2296

3 vgl.: Wolf, ZZP 83/232 ff.

“% Frotz hingegen vertritt genau das Gegenteil und behauptet, aus einer teleologischen Interpretation ergabe sich,
dass das Wahlrecht dem Schutz der Masse und nicht dem Schutz eines Gegners des Gemeinschuldners diene.
Vgl.: Frotz, Kreditsicherungsrecht, Seite 178 ff.

“>vgl.: Wolf, ZZP 83/233

46 v/gl.: Hasemeyer, KTS 1973, Seite 15
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des Vertrages umgestaltend auf diesen einzuwirken.*’ Diese Begriindung aus dem Jahre 1986
weist jedoch einige Mangel auf. Zum einen gilt in der BRD das, bereits mehrfach erwahnte,
Trennungsprinzip, wonach Verpflichtungs- und Verfligungsgeschéft in ihrem Bestand
voneinander unabhéangig sind. Es muss daher durchaus mdglich sein, die Leistungshandlung,
also die Ubergabe des Vorbehaltsobjektes an den Kaufer vor Konkurseroffnung, als
Vertragserfullung anzusehen. Denn sachenrechtlich ist der Vertrag dadurch tatséchlich erfillt.
Der Kaufer erwirbt durch die Ubergabe Eigentum, alerdings unter der, im Kaufvertrag
festgelegten, aufschiebenden Bedingung der vollstandigen Kaufpreiszahlung. In Osterreich
und der Schweiz wéare eine solche Argumentation auf Grund des Kausalprinzips nicht
moglich. In diesen Staaten kann man die schuldrechtliche Vereinbarung nicht einfach aul3en
vor lassen. Des Weiteren nahm der BGH in seiner Entscheldung zwar auf die Kritik Bezug,
berticksichtigte die Uberlegungen der Lehre und anderer Gerichte aber in keiner Weise

sondern stiitzte sich auf seine eigene bisher dazu ergangene Rspr.

Einzige Ausnahme von dieser Rspr des BGH bildeten besonders krasse Falle.*® So entschied
das Reichsgericht 1933, dass die Erfullungsablehnung durch den Konkursverwalter grob
unbillig sei und gegen den Grundsatz von Treu und Glauben verstol3e. Konkret ging es in der
Entscheidung darum, dass der Kaufer Wechsel akzeptierte und der Kaufvertrag aus Sicht des
Verkaufers bereits vor Konkurseréffnung wirtschaftlich abgewickelt war, da sich der
Verkdufer durch die Diskontierung der Wechsel schon wegen des gesamten Kaufpreises
bezahlt gemacht habe.**® Das Reichsgericht filhrte dazu aus, dass die Erfillungsablehnung des
Konkursverwalters nicht gegen den, das gesamte Rechtsleben beherrschenden Grundsatz von
Treu und Glauben verstol3en darf. 8 17 KO beruhe auf einer Billigkeitserwagung und es sei
unbillig, wenn der Kaufer, der den vom Verkdufer gegebenen Wechsel einlést, dennoch zur
Herausgabe der Sache gezwungen werden kann.*”° Einen Versto gegen den Grundsatz von
Treu und Glauben nach § 242 BGB nahm der BGH in weiterer Folge alerdings nur selten

471
an.

Interessant ist diese, auch von der Lehre befiirwortete*’?, Rspr des BGH vor allem deshalb,

weil sie ohne weiteres auch auf die 6sterreichische Rechtslage tibertragen werden kann.*"

TBGH VII1 ZR 232/85, NJW 1986, 2948; BGHZ 98, 160; Henckel, JZ 1987, 359
4B BHG VIII ZR 203/61, NJW 1962, 2296 = LSK 1962, 932744

49 RGZ Band 140 Seite158

40 RGZ Band 140 Seitel62

4L BHG VIII ZR 203/61, NJW 1962, 2296 = LSK 1962, 932744

42 y/gl.: Brox, JuS 1984/667
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Bel der Ausarbeitung einer neuen Insolvenzordnung Mitte der Neunziger, wurde den
Bedenken der Lehre dann in § 107 InsO Rechnung getragen. Dabel ist das Wahlrecht des
Insolvenzverwalters in § 103 Abs. 1 InsO geregelt, wobel das Rucktrittsrecht abermals nicht
ausdriicklich normiert ist. Dem Rucktrittsrecht des Insolvenzverwalters steht nunmehr aber 8§
107 Abs. 1 InsO entgegen, wonach der Kaufer, wenn er vor der Er6ffnung des
Insolvenzverfahrens tber das Vermogen des Verkaufers eine bewegliche Sache unter EV von
diesem gekauft und der Verkaufer ihm den Besitz an der Sache Ubertragen hat, die Erfullung
des Kaufvertrages verlangen kann. In Deutschland ist somit die Insolvenzfestigkeit des
Anwartschaftsrechts des Vorbehaltskaufers gesetzlich verankert. Dabei ist die Regelung nicht
unbedingt gelungen. Vorausgesetzt werden ein Kauf unter EV und die Besitztibertragung,
nicht jedoch eine aufschiebend bedingte Ubereignung. Erst durch eine solche entsteht aber das
Anwartschaftsrecht des Kaufers. Die vertragliche Vereinbarung eines EV im Kaufvertrag ist
nicht erforderlich, gleichzeitig aber auch nicht ausreichend. Die Besitzlibertragung ist insofern
bedeutsam, als das sie fur die Entstehung des Anwartschaftsrechts eine V oraussetzung ist. Fur
den Tatbestand des 8§ 107 Abs. 1 InsO ist somit schuldrechtlich der Abschluss eines
Kaufvertrags, sachenrechtlich die aufschiebend bedingte Ubereignung des V orbehal tsobjektes

vor Konkursersffnung erforderlich.*™

Schweiz

Nach der algemeinen Regel, kann der Kaufer, wenn der sich Konkursverwalter des
Verkaufers fur Erfullungsablehnung entscheidet, vom Vertrag zurlcktreten. Seine Schuld
gegeniber dem Gemeinschuldner, konnte er mit seinen bereits geleisteten Kaufpreisraten
verrechnen. Das wére jedenfalls die Ldsung, wenn man auch im Verkauferkonkurs alein nach
Art. 211 Abs. 2 SchKG vorgeht. Eine besondere Bestimmung bezlglich des EV im

Verkauferkonkurs gibt esin der Schweiz, wie in Osterreich nicht.

48 \/gl. etwa OGH 1 Ob 558/78, HS 2398/6: Der Begriff "Treu und Glauben", der der im § 914 ABGB
erwahnten Ubung des redlichen Verkehrs entspricht, beherrscht ganz allgemein das biirgerliche Recht; der
rechtsgeschéftliche Verkehr darf nicht dazu missbraucht werden, einen anderen hineinzulegen, sondern soll sich
ehrlich abspielen.

4" vgl.: Marotzke, Der Eigentumsvorbehalt im neuen Insolvenzrecht, JZ 1995, 803 ff.; sowie Wegener in
Uhlenbruck, InsO 13. Auflage (2010) § 107 RZ 3 ff.; Im Regierungsentwurf BT-Drucks. 12/2443 heif} es: Der
Verwalter kann die Anwartschaft des Vorbehaltskaufers nicht durch eine Ablehnung der Erfillung des
Kaufvertrages zerstoren. Solange der Kaufer vertragstreu bleibt, ist der Verwalter nicht berechtigt, die
Kaufsache zurlickzuverlangen; http://www.insolvenzrecht.de/inhalte/materialien/rege-inso-1992/#rz764
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Anders ds in Osterreich hat in der Schweiz der Kaufer jedoch die Mdglichkeit durch
vollstandige Bezahlung der Kaufpreisraten Eigentum an der Vorbehaltssache zu erwerben,
ungeachtet der Tatsache, dass Uber das Vermogen des Verkaufers ein Konkurs eroffnet
wurde. Der Grund dafurr wird darin gesehen, dass der Kaufer durch die Ubergabe zusammen
mit dem Besitz auch bedingtes Eigentum erworben hat. Dabei handelt es sich nach der
Ansicht Guldeners um ein dingliches Recht, das wie jedes andere dingliche Recht von den

Glaubigern des Verkaufers zu akzeptieren ist.*”

Plenio geht Uberhaupt davon aus, dass der Besitz des Kéufers am Vorbehaltsobjekt von der

K onkursverwaltung schlichtweg hingenommen werden miisse.*”®

Die beste Erklarung liefert vermutlich Haberthir, wenn er ausfihrt, dass anstelle des
konkursiten Verkaufers dem Dritten gegentiber die Konkursmasse tritt. Diese hat nicht mehr
Rechte als der Konkursite selbst und kann daher auch die Vorbehaltssache, die zwar
suspensiv bedingt noch im Eigentum des Konkursiten steht, nicht einfach zur Masse ziehen.*””

Alle drei Autoren lassen einen Rucktritt des Konkursverwalters nur bei Verzug des Kaufers
im Sinne von Art. 83 OR zu. Auffalend ist, dass sich die Schweizer Lehre bei der
Begrindung der Insolvenzfestigkeit des EV im Verkduferkonkurs ausschliefdlich auf das
Anwartschaftsrecht stutzt. Andere Argumente, wie insbesondere der
Rechtsmissbréuchlichkeit des Rucktritts trotz Wohlverhaltens des Kéufers, haben nicht
Eingang gefunden. Das Uberrascht vor alem deshalb, weil gerade der sachenrechtliche
Abschnitt des ZGB durch einen hohen Formalismus geprégt ist, sich zum Anwartschaftsrecht
jedoch keine Bestimmungen finden. Die Rechtsmissbrauchlichkeit des Ruicktritts, wie sie in
der Osterreichischen Lehre und bis zur neuen InsO auch in der BRD vertreten wurde, konnte

man aber auch in der Schweiz unter Berufung auf Art. 107 ff OR konstruieren.

Auch wenn es zur Frage der Erflllungsablennung des Konkursverwalters im
Verkduferkonkurs insgesamt nur wenig Literatur gibt, kann letztlich dennoch davon
ausgegangen werden, dass die Insolvenzfestigkeit des Anwartschaftsrechts der herrschenden

Lehre und Rspr entspricht, alerdings beschrankt auf die Félle, in denen der Kaufer die

4% vgl.: Guldener in SJZ 61/339
4% v/gl.: Plenio, Das Erfullungsrecht der Konkursverwaltung, Seite 139 ff.
47 7it.: Haberthirr, Der EV im Betreibungs-, Konkurs- und Nachlassverfahren, BISchK , 13/169
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Kaufpreisraten vertragsgemaR leistet.*’® Das Vorbehaltsobjekt gehort daher nicht zur
Konkursmasse sondern muss als zwar bestehendes, aber nicht einseitig vom Verkaufer bzw.
KV realisierbares Eigentumsrecht gemaR Art. 225 SchK G im Inventar vorgemerkt werden.*"

Schwander hingegen hélt einen RuUcktritt des Konkursverwalters im Verkauferkonkurs
durchaus fir mdglich. Seiner Meinung nach muss man sich streng an den Gesetzeswortlaut
halten und Art. 211 SchKG enthélt keine einschlagige Bestimmung im Sinne von § 107 di.
InsO. AuRRerdem trage hier der Kéufer und nicht der Verkaufer das Risiko, denn der Kaufer
lasst sich seine Leistung kreditieren. Eine Insolvenzfestigkeit des Anwartschaftsrechts im
Verkauferkonkurs lennt Schwander somit ab. Auch eine Beschrénkung des Riicktrittsrechts
auf Zahlungsverzug des Kaufers gema Art. 83 OR schlielt Schwander fir diese Félle aus.**
ME verdient die Argumentation Schwanders durchaus Beachtung, denn es muss
berlicksichtigt werden, dass der EV vorzugsweise im Rechtsverkehr zwischen Unternehmern
und nicht gegentiber dem Endverbraucher zum Einsatz kommt. Einem unternehmerischen
Kéufer der sich eine Leistung kreditieren l&sst, kann durchaus zugemutet werden, sich im
Vorfeld Uber die Solvenz des Verkéufers zu informieren. Das Risiko eines Konkurses des
Verkdufers, kann daher meiner Meinung nach dem Kéufer als Unternehmer aufgebirdet
werden, zumal umgekehrt auch der Verkaufer das nicht zu unterschétzende Risiko des
Untergangs der Sache in Verbindung mit einer Zahlungsunfahigkeit des Kaufers tragt.

Folgt man jedoch der Uberwiegenden Lehrmeinung, kann der Konkursverwalter nur, wenn der
Kaufer mit zumindest einer Kaufpreisrate in Verzug gerét, die Erfllung ablehnen und vom
Vertrag gemal3 Art. 83 OR zurlcktreten. Voraussetzung dafUr ist freilich, dassder EV insEV-
Register eingetragen wurde. Fehlt ein solcher Eintrag, ist der Kéufer ohnehin Eigentiimer des
V orbehaltsobjektes. Wie oben bereit ausfuhrlich erértert, muss die Eintragung jedenfalls vor

Konkurser6ffnung erfolgen, um sachenrechtliche Wirkungen zu entfalten.

Rechtsvergleichende Stellungnahme

%78 50 auch: Jaeger, Die Behandlung des EV im schweizerischen Schuldbetreibung- und Konkursrecht, Seite 68
ff; sowie Saehelin, Eigentumsvorbehalt, Seite 146; ablehnend: Scherrer in ZK 1V/12, Art. 716 Rz 125, jedoch
ohne Begriindung.

49 vgl.: Scherrer in ZK 1V/12, Art. 716 Rz 127, der Zweck dieser Vormerkung des, vom Verkaufer einseitig
nicht mehr realisierbaren Eigentums, liegt darin, dass im Falle eines Verzugs des Kaufers die KV dennoch vom
Vertrag zurticktreten kann.

0 giehe: Schwander, Experteninterview

Seite 126



Osterreich ist der einzige der drei untersuchten Staaten, indem der Insolvenzverwalter auch im
Konkurs des Verkaufers vom Vorbehaltskauf zuriicktreten kann und damit das
Anwartschaftsrecht des Kaufers zerstort. Die Frage, ob sich die osterreichische Rspr der
deutschen anschliefdt hat sich spédtestens mit der Erlassung der neuen Insolvenzordnung
ertbrigt, in der auf die Problematik, anders als in der deutschen InsO, Uberhaupt nicht
eingegangen wurde. Stattdessen wurde 8 21 KO unverdndert in die 10 aufgenommen. Aber
auch unabhangig von der neuen 1O ist mE davon nicht auszugehen, zeigen doch der erweiterte
EV und die Problematik des nachtraglich, einseitig erklarten EV, dass sich die 6sterreichische
Lehre und Rspr von der deutschen schon in den 1970er Jahren emanzipiert haben und seither
ihren eigenen Weg gehen. Dabei sind diese Schritte meiner Meinung nach auf die
rechtshistorische Unterschiedlichkeit zwischen ABGB und BGB zuriickzufiihren. Das ABGB
zielt in seiner Gesamtheit auf den Schutz des einzelnen ab, wéahrend das, zu einer vollig
anderen Zeit entstandene, BGB, den damal's tonangebenden Grundsétzen des Grof3burgertums
folgend, eher den Kaufmann schutzt. Damit lasst sich der Judikaturwandel des OGH in den
1970er Jahren hin zu einem Verbot des erweiterten EV und in der Praxis kaum

durchsetzbaren einseitig erklartem EV erklaren.

Gerade im Verkauferkonkurs geht man aber in Osterreich einen vollig umgekehrten Weg und
schitzt den, bei ordnungsgeméiRer Zahlung des Kaufers, absolut nicht schutzwirdigen

Verkaufer.

Hier hilft mE ein funktioneller Rechtsvergleich vor allem mit der schweizerischen aber auch
der deutschen Rechtslage weiter. Zwar hat das schweizerische BG zu Frage des Wahlrechts
des Konkursverwalters im Verkéuferkonkurs bis heute noch nicht Stellung genommen, in der
hL ist man sich jedoch einig, dass ein Rucktritt vom Vertrag bel Wohlverhalten des Kéufers
nicht moglich ist. Die Grinde die die Schweizer Autoren dafur heranziehen sind deshalb auch
fur die Osterreichische Rechtslage mal3geblich, as dass im Zivilrecht beider Staaten das
Kausalprinzip gilt und somit Verpflichtungs- und Verfligungsgeschéft in ihrem Bestand von
einander abhangig sind. Die Argumente in der BRD, die oftmals auf dem Trennungsprinzip
fuRen, konnen hingegen zur Losung der Problematik in Osterreich nur teilweise herangezogen

werden.

Seite 127



Letztlich ist aber bei einer Heranziehung sowohl der deutschen a's auch der schweizerischen
Rechtslage zur Loésung des Problems Vorsicht geboten. Nur im Osterreichischen
Insolvenzrecht wird ausdrticklich ein Wahlrecht des Insolvenzverwalters zwischen Erfillung
und Rucktritt vom Vertrag normiert. In der BRD und der Schweiz besteht nur die Wahl
zwischen Erfullung und Erfullungsablehnung. Dieses Leistungsverweigerungsrecht impliziert

keinesfalls die Auflosung des Vertrags.

4, SONDERFORMEN DES EIGENTUMSVORBEHALTSIN DER INSOLVENZ

4.1  Der verlangerte Eigentumsvorbehalt in der Insolvenz

Osterreich

Bel der Frage nach den Wirkungen eines verlangerten EV in der Insolvenz, muss
unterschieden werden, zwischen einem verlangerten EV mit
WelterverauRerungserméachtigung, Besitzkonstitut und Weiterverarbeitungsklausel. Bel alen
drei Konstruktionen gelten jedoch die Regeln bezlglich des einfachen EV, wenn die
Vorbehaltssache im Zeitpunkt der Geltendmachung des EV durch den Eigentimer weder an
einen Dritten weiterverdulert noch verarbeitet wurde. Dasselbe gilt auch fur den Fall, dass die

Vorauszession erst nach Konkurseréffnung erfol gt.*

Unabhangig davon, mithilfe welcher Methode der EV verlangert wurde, wird die
WeiterverauRerung der Vorbehaltssache durch den Insolvenzverwalter, aso nach

Konkurser6ffnung, a's Erfullungswahl nach § 21 Abs. 1 10 gewertet.

Wird von den Parteien ein verlangerter EV mittels Besitzkonstitut vereinbart, besteht die
Ersatzsicherheit nicht in einer Forderung, sondern im Eigentum am Bargeld. Der Modus
besteht darin, dass der Kaufer den Kaufpreis abgesondert aufbewahrt und im Namen des
Verkdufers innehat. Wird nun Uber das Vermdgen des Kaufers Konkurs eréffnet, kann der
Verkaufer das Bargeld gemél3 8 44 Abs. 1 10 aussondern, sofern es noch zu keiner

Vermengung des Geldes mit anderem gekommen ist. Andernfalls geht das Eigentum des

481 OGH 3 Ob531/91, OBA 1992, 392
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Verkdufers am Bargeld unter und es steht ihm nurmehr ein Schadenersatzanspruch as

Insolvenzforderung zu.

Der verlangerte EV mit einer Welterveraul3erungserméachtigung sichert dem Verkaufer auch
bei WeiterveraulRerung der Vorbehaltssache durch den Kéaufer an einen Dritten die
Kaufpreisforderung, sofern die pfandrechtlichen Publizitétserfordernisse im Sinne von § 452
ABGB analog eingehalten wurden, also Drittschuldnerverstandigung oder Buchvermerk.*®?
Ist dies nicht der Fall, geht die Forderung nicht auf den Verkaufer Gber und er verliert damit
jegliche Sicherheit. An Stelle des Eigentums tritt durch die Sicherungszession die Forderung
as neuer Sicherungsgegenstand des Verkaufers. Dabe trifft den Insolvenzverwalter
gegenutber dem Verkdaufer eine Auskunftspflicht hinsichtlich des Verbleilbes des
Vorbehaltsobjekts.*®® Diese Pflicht leitet sich nach Ansicht des OGH daraus ab, dass die
Beschaffung derartiger Informationen notwendige Voraussetzung fur die Durchsetzung von

Ersatzaussonderungs- und/oder Absonderungsanspriichen ist.*®*

Die Sicherungszession raumt dem Verkaufer im Konkurs des Kéaufers die Moglichkeit zur
abgesonderten Befriedigung bis zur Hohe der Forderung ein. Dieses Absonderungsrecht
bezieht sich auf die Forderung welche der Masse gegentiber dem Dritten zusteht und erlischt
nicht durch die Klage des Verkaufers auf Bezahlung des K aufpreises.*®

Wird die Vorbehaltssache wahrend des laufenden Konkursverfahrens weiterveréui3ert, und
entscheidet sich der Verkdufer dafir vom Vertrag zurlickzutreten, hat er ein Recht auf
Ersatzaussonderung bezliglich des bereits geleisteten Entgeltes aus der Masse gemald § 44
Abs. 2 10. Wurde das Entgelt noch nicht an die Masse geleistet, kann er nach § 44 Abs. 2
zweiter Halbsatz 10 die Abtretung des Rechtes auf das ausstehende Entgelt vom
Insolvenzverwalter verlangen.”®® Der Nachteil der Ersatzaussonderung liegt darin, dass sie
stets auf die Herausgabe eines bestimmten, individualisierten Geldbetrages, ndmlich den
Verkaufserlos gerichtet ist.®®’ Wurde der Erlés aus dem Weiterverkauf jedoch
ununterscheidbar mit anderem Bargeld vermengt, scheidet eine Ersatzaussonderung aus.
Dadurch ist die Masse unrechtmal3ig bereichert. 8 46 Z. 6 10 gewéhrt allerdings dem

“82\/g.: zuletzt sehr ausfithrlich: OGH 3 Ob 246/09 m, JBI 2010, 517

“By\/gl.: Chalupsky, Zur Auskunftspflicht des Masseverwalters gegeniiber dem Vorbehaltsverk&ufer, WBI 1989,
182

8 OGH 8 Ob 48/88, OBA 1989, 918 = RdW 1989, 299

“®\/gl.: Verschraegen in K/S ABGB ON § 1063 Rz 38; OGH 8 Ob 184/00t

8 v/gl.: Verschraegen in K/S ABGB ON § 1063 Rz 39

8" OGH 1 Ob 714/79, SZ 52/154
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Aussonderungsberechtigten, dessen Ersatzaussonderung scheitert, einen
Bereicherungsanspruch als Masseforderung. Dass das 6sterrei chische Recht keine allgemeine
Verpflichtung zur Herausgabe jeder Bereicherung, sondern lediglich Verpflichtungen dieser
Art auf Grund bestimmter einzelner Tatbesténde kennt, ist in diesem Fall kein Problem, da
durch die Vermengung der Masseverwalter ohnehin eine Vertragsverletzung begangen hat.
Der Bereicherungsanspruch des Verkaufers gegen die Masse richtet sich nach den 88 1431 ff.
ABGB und stellt eine Masseforderung dar.

Fraglich ist in diesem Zusammenhang, was gelten soll, wenn die Vorbehaltssache erst nach
Konkurser6ffnung verauRert wird und auch der fur die Forderungszession notwendige
Publizitétsakt erst im laufenden Verfahren erfolgt. Ob eine Sicherungszession zugunsten eines
Glaubigers in der Insolvenz noch maoglich ist, ist umstritten. Die Rspr des OGH ist
diesbeziiglich jedenfalls widerspriichlich. In der schon mehrfach erwéhnten Entscheidung des
OGH 8 Ob 48/88 wird auf dieses Problem nicht weiter eingegangen und somit ein
Zustandekommen einer Sicherungszession nach Konkurser6ffnung angenommen. Chalupsky
hat auf diese Unscharfe in der Entscheidung des Gerichtshofes mit Recht hingewiesen.*®®
Dabel kann eine Sicherungszession sehr wohl zustande kommen, wenn der Publizitéatsakt
schon vor Konkurser6ffnung gesetzt wurde, etwa der Dritte schon vorher von der Zession
verstandigt wurde. Chalupsky will in solchen Féllen ein Auskunftsrecht des Verkaufers
ablehnen, weil diesem dann der Dritte bereits bekannt ist und dieser ohnehin nurmehr an den

Vorbehaltsverkaufer mit schuldbefreiender Wirkung zahlen kann.

In jungeren Entscheidungen hat der OGH allerdings, unter Bezugnahme auf seine eigene
Rspr, wiederholt ausgesprochen, dass durch einen, nach Konkurserdffnung gesetzten Modus,

ein Absonderungsrecht nicht mehr wirksam begriindet werden kann.*°

Zusammenfassend kann daher festgehalten werden, dass, wenn der Zedent zwischen
Verpflichtungs- und Verfigungsgeschédft oder der Verstéandigung des Drittschuldners in

Konkurs fallt, die Setzung eines Modus fiir eine Sicherungszession unwirksam ist.*°

Im Konkurs des Verkaufers, bleibt es, wie oben bereits dargestellt, beim Wahlrecht des
Insolvenzverwalters nach 8§ 21 Abs. 1 10. Wurde die Vorbehaltssache noch nicht veraui3ert,

“8\/gl.: Chalupsky, WBI 1989, 182 ff.
8 OGH 3 Ob18/54, SZ 27/13; 6 Ob561/85
490 OGH 10 Ob S233/02s; 6 Ob 319/01g; 5 Ob 2155/96i, SZ 70/228
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kann der Insolvenzverwalter vom Kaufvertrag zurticktreten und die Sache vom Kaufer
herausverlangen. Ist die Sache hingegen bereits vor Konkurser6ffnung veréuf3ert worden und
wurde die Kaufpreisforderung unter Einhaltung der 88 452 ff. andlog ABGB auf den
Verkdufer zediert, hat der Insolvenzverwalter nur mehr die Forderung beim Dritten geltend zu

machen.

Etwas schwieriger ist die Lage, wenn die Vorbehaltssache erst nach Konkurser6ffnung tiber
das Vermogen des Verkaufers, an einen Dritten verdul3ert wird. Geschieht dies ohne Setzung
eines Publizitatsaktes, geht dies zulasten des Verkaufers, da nach Ansicht des OGH der
Berechtigte, wie jeder Sicherungszessionar, aus einem verlangerten Eigentumsvorbehalt das
Risiko des fehlenden Publizitétsaktes zu tragen hat.”** Dabei kann mE ohne Setzung eines
Publizitétsaktes auch ein Dritter nicht derivativ Eigentum an der Vorbehaltssache erwerben,
da die Weiterveraufl3erungsermachtigung des Verkéufers davon abhangig gemacht werden
muss, dass der Kaufer diesem eine Ersatzsicherheit in Form einer Forderungsabtretung
verschafft.

Wurde die Vorbehaltssache weiterverarbeitet und wird in weiterer Folge Uber das Vermogen
des Kéaufers Konkurs ertffnet, bleibt dem Verkaufer sein Eigentum an der neuen Sache
erhalten. Denn 8§ 415 S. 2 ABGB ordnet fir jene Féle, dass die Sache nicht mehr in ihren
vorigen Zustand rickgefuhrt werden kann, an, dass Miteigentum im Verhdltnis des Wertes
der Sache und der mit der Verarbeitung verbundenen Arbeit entsteht.*”> Der EV des
Verkaufers setzt sich demnach am Miteigentumsanteil fort. Sein Miteigentum kann der
Verkéufer gemal3 §8 44 Abs. 1 10 aussondern lassen. Dass die neue Sache nur im Verhdtnis
des Werts der urspriinglichen Sache im Eigentum des Verkaufers steht, stellt kein Hindernis
fir ein Aussonderungsbegehren dar, da Gegenstand der Aussonderung auch die
Geltendmachung von Miteigentum sein kann, well nach dem Wortlaut des § 44 Abs. 1 IO
Sachen die dem Gemeinschuldner ganz oder zum Tell nicht gehtren ausgesondert werden
konnen.”®® Die §§ 414 ff. ABGB sind allerdings dispositives Recht, die Parteien kénnen fiir
die Félle der Weiterverarbeitung auch Alleineigentum des Verkaufers oder des Kaufers an der
neu hergestellten Sache vereinbaren. Letzteres hétte allerdings zur Folge, dass der Verkaufer

seine Sicherheit mit Verarbeitung der Vorbehaltssache verliert.

491 OGH 3 Ob 531/91, OBA 1992,395 = RdW 1992,107 = ZfRV 1992,387 = JB| 1992,652
2 |m Gengensatz dazu sieht § 950 BGB Alleineigentum des Herstellers einer neuen Sache vor.
49 OGH 1 Ob 714/79, SZ 52/154
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Bleibt es nun bei den Bestimmungen des ABGB und veraul3ert der Insolvenzverwalter die
Sache an einen Dritten, stent dem Verkdufer nach hL und Rspr enen
Ersatzaussonderungsanspruch auf den, durch den Verkauf erzielten Erlos zu. Ist das Geld aus
dem Verkauf ununterscheidbar mit anderem vermengt, was der Regelfall sein wird, ist die
Masse unrechtmdaldig bereichert. Diesfalls hat der Verkaufer einen Anspruch wegen
unrechtméldiger Bereicherung gegen die Masse nach 88 1431 ff. ABGB im Rang einer
Masseforderung.

Deutschland

Beim verlangerten EV mit Welterveraul3erungserméachtigung wird in der deutschen Lehre und
Rspr die Ansicht vertreten, dass es sich bei der vom ersten Kéufer an den Verkaufer
abgetretenen Forderung lediglich um eine Sicherungsabtretung handle und nicht um eine
Vollzession.*** Demnach ist der Verkéufer im Falle der Insolvenz des zweiten Kaufers
lediglich zur Absonderung nach § 51 InsO berechtigt. Wéhrend es beim einfachen EV um den
Erhalt an der eigenen Sache geht, Ubernimmt beim verlangerten EV  mit der
Forderungsabtretung ein anderer Gegenstand die Sicherungsfunktion.*®® Ein Gegenstand
dessen Eigentimer der Verkaufer jedoch erst durch die Zession wird. Die Ndhe zum

Sicherungseigentum liegt auf der Hand.

Befindet sich das Vorbehaltsobjekt im Zeitpunkt der Konkurserdffnung Uber das Vermdgen
des Kéufers noch bei diesem, ist der Insolvenzverwalter trotz
WelterverauRerungserméachtigung nicht befugt, die Ware im ordentlichen Geschéaftsverkehr an

einen Dritten zu verauRern.**®

Beim verlangerten EV mit Verarbeitungsklausel, soll dem Verkaufer im Falle einer
Verarbeitung des Vorbehaltsobjekts ebenfalls nur ein Absonderungsrecht zustehen. Dies
alerdings nur, wenn die Vorbehaltssache im Zeitpunkt der Konkurseréffnung bereits
verarbeitet wurde. Durch die Verarbeitungsklausel wird fingiert, dass der Verkaufer der

Hersteller der neuen Sache im Sinne des § 950 BGB ist, wodurch dieser origindr Eigentum

%4 \/gl.: Beckmann in Staudinger/BGB § 449 Rz 138; Bauerle in Braun InsO*, § 51 Rz 19;
4% vgl.: Serick VI/S. 423 ff.
“% Dje Leitentscheidung des BGH dazu: 1V ZR 2/52, NJW 1953, 217; aulerdem vgl.: Serick V/S. 330 ff.
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daran erwirbt. Im Ergebnis dhnelt die Stellung des Verkaufers nach erfolgter Verarbeitung der

eines Sicherungsei gentiimers.*¥’

Wurde die Vorbehaltssache im Zeitpunkt der Konkurseréffnung noch nicht verarbeitet, bleibt
es be den Regeln fir den einfachen EV, das heilt Aussonderungsrecht und
Schadenersatzanspriiche as Insolvenzforderung. Dabei ist zu beachten, dass nach hL und
Rspr eine erteilte Befugnis zur Verarbeitung mit der Konkurser6ffnung automatisch
erlischt.*® Eine Verarbeitung bedarf in diesem Fall eine neuerliche Erlaubnis oder die

Erflllungswahl durch den Insolvenzverwalter.

Wurde zwischen den Parteien lediglich ein einfacher EV vereinbart und wird die
Vorbehaltssache dennoch vom Kaufer verarbeitet, erwirbt dieser an der neuen Sache
origindres Eigentum. Dem Verkaufer stehen dann Schadenersatzanspriiche gegen den Kaufer
zu, die jedoch nur mit der Konkursquote bedient werden. Eine Ersatzaussonderung nach § 48
InsO kommt hier jedenfalls nicht in Betracht.*® Verarbeitet der Insolvenzverwalter dennoch,
erwirbt er fir die Masse Eigentum an der Vorbehaltssache. Dabei wird ein solches Verhalten
des Insolvenzverwalters nicht as Erfullungswahl betrachtet, womit es auch in diesem Fall
beim Absonderungsrecht des Verkaufers bleibt.®® Da ein EV nach deutschem wie auch nach
Osterreichischem Recht allerdings auch stillschweigend vereinbart werden kann, mussen mE
die aulReren Umsténde beriicksichtigt werden. Diese kdnnen durchaus dazu fihren, dass die
Verarbeitung des Vorbehaltsobjekts durch den Insolvenzverwalter ohne entsprechende
Genehmigung, as Erfullungswahl nach § 103 Abs. 1 InsO gedeutet werden kann, mit der
Wirkung, dass ein Absonderungsrecht des Verkaufers erhalten bleibt. Dennoch wird dies von
der hL und Rspr abgelehnt.®™ Auch eine Ersatzaussonderung scheidet aus, da die

Verarbeitung nicht as VerauRerung gewertet wird.”*

Daneben kommt es in den Féllen der Verarbeitung trotz fehlender Befugnis zu einer

personlichen Ersatzpflicht des Insolvenzverwalters nach 8 60 Abs. 1 InsO, da dieser bei

“7vgl.: Leible/Sosnitza, Grundfalle zum Recht des Eigentumsvorbehalts, Jus 2001, 449 ff.
B vgl.: Serick V/Seite 429 ff.; Ganter in MK/InsO § 47 Rz 111

“¥BGH IX ZR 167/88, NJW 1989, 3213=WM 1989, 1342=7IP 1989, 933=JZ 1989, 808
0 v/gl.: Gottwal d/Adolphsen in Gottwald, Insolvenzrechts-Handbuch® § 43 Rz 38 ff.

O ygl.: Ganter in MK/InsO § 47 Rz 112

%2 y/gl.: Gottwald/Adolphsen in Gottwald, Insolvenzrechts-Handbuch® § 41 Rz 11 ff.
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fehlender Erlaubnis zur Verarbeitung nicht mit der geforderten Sorgfalt eines ordentlichen

und gewissenhaften Insolvenzverwalters agiert.”®

Wird Uber das Vermogen des Verkaufers Konkurs er6ffnet, greift 8 107 Abs. 2 InsO, wonach
das Anwartschaftsrecht insolvenzfest ist. Die Insolvenzfestigkeit des Anwartschaftsrechts gilt
dabel freilich auch fur den zweiten Kaufer, wenn dieser das Vorbehaltsobjekt bereits erhalten
hat. Befindet sich die Ware noch beim ersten Kaufer gelten ohnehin dieselben Regeln wie

beim einfachen EV.

Der Insolvenzverwalter ist verpflichtet, dem Vorbehaltsverkéufer auf Verlangen Auskunft
Uber den Verbleib der Ware zu erteilen. Das gilt nach hL und Rspr auch fiir den Zeitpunkt vor

der Konkursersffnung.>®*

Schweiz

Wie oben bereits dargestellt, ist es in der Schweizer Lehre bis heute umstritten, ob ein
verlangerter EV zulassig vereinbart werden kann, auch wenn sich in den letzten Jahren einige
Autoren dafiir ausgesprochen haben.®® Das BG hat jedenfalls bis heute nicht eindeutig zu der
Frage Stellung genommen. Die Frage nach den Wirkungen eines verléngerten EV in der

Insolvenz ist also in Bezug auf die Schweiz in der Praxis nur von geringer Bedeutung.

Ist die Vorbehaltssache zum Zeitpunkt der Konkurser6ffnung noch nicht verauf3ert, bleibt es
jedenfalls auch in der Schweiz bei der Regelung hinsichtlich des einfachen EV, das heifdt
Wahlrecht des Konkursverwalters zwischen Erfillung und Erfullungsablehnung nach Art. 211
SchKG.

Ist die Vorbehaltssache indes bereits veraul3ert worden, l&sst sich die weitere Vorgangsweise

mit jener in Osterreich und der BRD vergleichen.

Dabel ist zu beachten, dass wie nach Osterreichischem Recht fir ene wirksame
Vorausabtretung die Bestimmungen der Sicherungszession nach Art. 164 ff. OR eingehalten

3 ygl.: Ganter in MK/InsO § 47 Rz 111 ff.
%% v/gl.: Beckmann in Staudinger/BGB § 449 Rz 140
% giehe dazu |. Teil Kapitel 2.1. Schweiz
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werden mussen. Dabei statuiert Art. 165 OR das Schriftformgebot. Die Schriftlichkeit
bedeutet gemald Art. 13 OR, dass der Verkéufer und der Kaufer im Kaufvertrag die Klausel
beziglich der Forderungsabtretung unterschreiben muissen. Eine Drittschuldnerverstéandigung
ist dabei wie auch im deutschen Recht nicht erforderlich.>® Dieser Publizitétsakt erschwert
zwar die Vereinbarung eines verlangerten EV, verhindert aber die in Osterreich auftretende
Problematik, dass der Verkaufer seine Sicherheit verliert, wenn die Vorbehaltssache wéhrend
des Konkursverfahrens an einen Dritten ohne Einhaltung der 88 452 ff. ABGB anaog
verduert wird. Wurde der Dritte nicht versténdigt, kann er gemal Art. 167 OR mit

schuldbefreiender Wirkung an den Kaufer zahlen.

Wourde die Kaufpreisforderung wirksam abgetreten, stért auch eine fehlende Eintragung des
EV ins EV-Register nicht. Der Dritte erwirbt vom Kaufer derivatives Eigentum und der

Vorbehaltsverkaufer kann gegen den Dritten die Kaufpreisforderung geltend machen.

4.2  Der erweiterte Eigentumsvorbehalt in der Insolvenz

Osterreich

Wie oben bereits ausgefuhrt, ist nach hL und Rspr ein erweiterter EV nach Osterreichischem
Recht sachenrechtlich unzulassig.® Der Verkéufer kann den Eigentumsiibergang demnach
nicht von der Erflllung weiterer, sich nicht aus dem Kaufvertrag ergebenden Forderungen,

abhangig machen.

Diese, den Grundsdtzen des Osterreichischen Zivilrechts folgend, absolut sinnvolle
sachenrechtliche Unwirksamkeit, bedeutet alerdings nicht automatisch die schuldrechtliche
Unwirksamkeit einer EV-Erweiterung. Vielmehr kann unter Umstdnden ene
Erweiterungsklausel in eine Sicherungsabrede umgedeutet werden mit dem Inhalt, dass der
Kaufer fir den Fall des Verzuges mit der Zahlung weiterer Forderungen bei

Aufrechterhaltung des Vorbehaltskaufes obligatorisch zur Herausgabe der Sache ver pflichtet

%% yv/gl.: Zobl in BK |V 2/5/1, Seite 527 ff.
7 \gl.: Frotz, Kreditsicherungsrecht, Seite 197 ff.; Bydlinski in Klang 1V/22 § 1063 Seite 677 ff.; OGH 4 Ob
540/71, SZ 44/64=EvBI 1971/334 S 631
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ist°>® Eine solche Umdeutung wirde auch nicht gegen die pfandrechtlichen
Publizitétsvorschriften verstol3en, da es sich bei der Sicherungsabrede um keine dingliche
Sicherheit handelt.

Dieser blol3 obligatorische Anspruch gewdahrt aber dem Verkaufer in weiterer Folge kein
Aussonderungsrecht im Konkurs nach 8§ 44 Abs. 1 10, sondern wére eine Konkursforderung
im Sinne des § 14 10.°%

Grundsétzlich bleibt es bei der Unwirksamkeit des erweiterten EV mit der Folge, dass der
Insolvenzverwalter von seinem Wahlrecht Gebrauch machen kann, solange die
Kaufpreisforderung im Zeitpunkt der Konkurser6ffnung nicht vollsténdig beglichen ist.
Entscheidet sich der Insolvenzverwalter fir Vertragserfillung, braucht nur die

K aufpreisrestanz gel eistet werden.>™

Deutschland

Im Unterschied zu Osterreich und der Schweiz, ist der erweiterte EV nach hL und Rspr in der

1

BRD zuldssig® Die mit Abstand haufigste Form des erweiterten EV st der

Kontokorrentvorbehalt, auf den hier ndher eingegangen werden soll.

Bel der Frage, ob dem Vorbehaltskaufer ein Aus- oder nur ein Absonderungsrecht zusteht,
muss danach unterschieden werden, ob der Kaufer den Kaufpreis bereits zur Génze bezahlt
hat. Ist das nicht der Fall, sichert das vorbehaltene Eigentum dem Verkéufer neben anderen
Forderungen a so auch noch die Hauptforderung, das heifdt die Bezahlung des Kaufpreises fur
das Vorbehaltsobjekt, dann steht ihm in der Insolvenz des Kaufers ein Aussonderungsrecht
nach § 47 InsO zu.>*? Wurde hingegen die Hauptforderung bereits beglichen und sichert das
Vorbehaltsobjekt dem Verkdufer nurmehr weitere Forderungen gegentiber dem Kaufer aus
deren Geschéftsbeziehung, steht ihm im Falle der Insolvenz des Kaufers lediglich ein
Absonderungsrecht nach 8§ 51 InsO zu. Begrindet wird das damit, dass in diesem Fall, die

%% 7it.: Aicher in Rummel3 § 1063 Rz 109

%9 yv/gl.: Aicher in Rummel3 § 1063 Rz 109

*19v/gl.: Widhalm-Budak in K onecny/Schubert, KO § 21 Rz 141

S BGH VIII ZR 176/92, NJW 1994, 1154=BGHZ 125, 83=JZ 1994, 732; BGH VIII ZR 342/85, NJW 1987,
487=BGHZ 98, 303=NJW-RR 1987, 309; Beckmann in Staudinger/BGB § 449 Rz 127 ff.; Westermann in
MK/BGB § 449 Rz 81 ff.

12 y/gl.: Leible/Sosnitza, Grundfalle zum Recht des Eigentumsvorbehalts, Jus 2001, 556 ff.
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Stellung des Verkaufers der eines publizitétslosen Sicherungseigentiimers éhnelt und einem
solchen steht, wie oben beim drittfinanzierten Kauf bereits dargestellt, in der Insolvenz immer

nur ein Absonderungsrecht zu.>*?

Entscheidet sich der Insolvenzverwalter des Kaufers fir Vertragserfillung, hat er lediglich die
Kaufpreisforderung und nicht alle weiteren Forderungen, auf die sich der erweiterte EV
bezieht zu erfiillen.>

Wie beim verlangerten EV kommt es somit auch beim erweiterten EV auf die tatséchliche
Situation an, wenn es darum geht, ob dem Verkéufer ein Aus- oder Absonderungsrecht
zusteht.

In der Insolvenz des Verkaufers, bestehen hinsichtlich des erweiterten EV keine besonderen
Unterschiede zum einfachen EV.*" Das heif}t, dass das Anwartschaftsrecht des Kéaufers
gemad 8 107 Abs. 2 InsO insolvenzfest ist. Zur Erlangung des Eigentums am
Vorbehaltsobjekt, muss der Kaufer grundsétzlich sémtliche Forderungen begleichen, die im
Kaufvertrag zur Bedingung fur den Eigentumstibergang gemacht wurden. Davon wird der
Kéaufer jedoch nur selten Gebrauch machen, da der Insolvenzverwalter gemal3 § 103 Abs. 1
InsO die Erfullung des Vertrags wahlen kann, mit der Folge, dass der Kaufer nur die
Kaufpreisforderung an die Masse zu leisten hat um Eigentum am Vorbehaltsobjekt zu
erlangen. Der Insolvenzverwalter wird regelmaidig ein Interesse daran haben, zumindest die
Kaufpreisforderung zu erhalten, da er im Falle der Ruckabwicklung des Vertrags, fur die dann
bereits gebrauchte Sache nur mehr einen geringeren Wert fir die Masse erzielen wird kdnnen.
Entscheiden sich dennoch beide Parteien gegen eine Vertragserfillung, wird der Kaufvertrag
riickabgewickelt.>*

Schweiz

3 vgl.: Leible/Sosnitza, Grundfalle zum Recht des Eigentumsvorbehalts, Jus 2001, 557; BGH VIII ZR 188/69,
NJW 1971, 799; BGH VIII ZR 7/76, NJW 1978, 632; BGH IX ZR 220/05, NJW 2008, 1803

*4 Dazu ausfihrlich: Marotzke, Gegenseitige Vertrage in Konkurs und Vergleich, S. 135 ff.; Serick V/S. 692 ff
15 vgl.: Ganter, MK/InsO § 47 Rz 94

%18 vgl.: Ganter, MK/InsO § 47 Rz 94
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Wiein Osgterreich, ist auch nach schwei zerischem Recht eine Erweiterung des EV unzul&ssig,
da darin eine Umgehung der pfandrechtlichen Publizitétsvorschriften gesehen wird, welche
auf Grund der Nahe zur Sicherungsiibereignung anzuwenden wéren.>*’

5. EIGENTUMSVORBEHALT BEI GRENZUBERSCHREITENDEN INSOLVENZVERFAHREN

51 Gemeinschaftsr echt

@ Vergemeinschaftung des I nsolvenzr echts

Die EU as Binnenmarkt ermdglichte schon mit dem Erlass der Grundfreiheiten den freien
Verkehr von Waren und Vermégenswerten. Seit damals konnen Vermégenswerte auf legale
Weise beliebig innerhalb der EU verschoben werden, was in Bezug auf das Insolvenzrecht
Vorteile fir den Schuldner brachte und dem Glaubiger zum Nachteil gereichte. Das EuGVU
bezog sich gemald Art. 1 Abs. 2 Z 2 ausdricklich nicht auf Konkurse, Vergleiche oder
ghnliche Verfahren. In weiterer Folge wurde Anfang der 90er Jahre ein EG-Ubereinkommen
Uber Insolvenzverfahren ausgearbeitet, dessen In-Kraft-Treten jedoch an der Zustimmung
Grof3oritanniens scheiterte. Erst durch den Vertrag von Amsterdam wurde die V oraussetzung,
dass ein Ubereinkommen von samtlichen Mitgliedsstaaten unterzeichnet werden musste,
abbedungen und somit der Schaffung einer européischen Insolvenzverordnung der Weg
geebnet.>'®

(b) Die européische I nsolvenzver ordnung

Mit der am 31. Mai 2002 in Kraft getretenen Verordnung (EG) Nr. 1346/200 des Rates Uber
Insolvenzverfahren, kurz EulnsVO, wurde die Abwicklung grenziberschreitender
Insolvenzverfahren im europaischen Binnenmarkt wesentlich vereinfacht und effizienter
gestaltet. Die EulnsO verdrangt daher im Verhdlitnis zu anderen EU-Mitgliedstaaten die

nationalen Vorschriften betreffend der Anerkennung auslandischer Insolvenzverfahren. Im

" BGE 102111 150 S. 152
*8 Dazu ausfiihrlich: RoRler-Hecht, Der Eigentumsvorbehalt in der Insolvenz im europaischen Rechtsvergleich,
S. 171 ff.
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Verhdltnis zu Drittstaaten kommen freilich die nationalen Bestimmungen weiterhin zur
Anwendung. In Art. 1 EulnsV O wird der sachliche und personliche Anwendungsbereich der
VO geregelt. Demnach kommt die VO immer dann zur Anwendung, wenn (1.) ein
Gesamtverfahren vorliegt, (2.) welches die Insolvenz des Schuldners voraussetzt, (3.) den
vollen oder teilweisen Beschlag seines Vermégens zur Folge hat und (4.) ein Verwalter zu
Bestellen ist. Mir dem Erfordernis des Gesamtverfahrens wird verdeutlicht, dass Verfahren
zur Befriedigung eines einzelnen Glaubigers ausgeschlossen sind. Fur diese gilt im

europgischen Binnenmarkt die EuGVVO.>*°

Auch wenn es der Definition insgesamt an der
nétigen Klarheit fehlt und insbesondere keine Zielsetzung erwéhnt wird, ergeben sich keine
besonderen Probleme, da sich aus Art. 2 EulnsVO iVm dem Anhang A genau ergibt, welche
einzelstaatlichen Verfahren in den Anwendungsbereich der VO fallen sollen. Im Anhang A

sind die Verfahren genau aufgelistet.>®

(© Begriff des Eigentumsvor behalts nach der EulnsvVO

Art. 7 EulnsVO regelt das Schicksa des EV sowohl im Kéaufer- as auch im
Verkauferkonkurs. Dabei wird in Abs. 1 angeordnet, dass ein EV von der Er6ffnung des
Verfahrens unberthrt bleiben sollen, wenn sich die Sache zum Zeitpunkt der Eréffnung des
Verfahrens in eéinem anderen Mitgliedstaat befindet. Mit einem anderen Mitgliedstaat ist ein
Staat gemeint indem nicht das Hauptverfahren durchgefihrt wird. Eine Definition des
Begriffes ,, Eigentumsvorbehalt” sucht man in der EulnsV O vergebens. Nach Ansicht der hL
ist davon auszugehen, dass der Begriff EV eher restriktiv auszulegen ist und nur der einfache
EV darunter zu verstehen ist.*** Begriindet wird das mit der zeitlich nahestehenden Erlassung
der ZahlungsverzugsRL in deren Art. 4 Abs. 1 sowie Art. 2 Nr. 3 ausschliefdlich der einfache
EV geregelt ist. Zudem ergibt eine simple Wortinterpretation des Art. 7, dass die VO nur das
Verhdltnis zwischen Verkaufer und Kaufer regelt. Das alleine schliefdt aber einen erweiterten
oder verlangerten EV nicht aus. Wie Duursma-Kepplinger richtigerweise feststellt, wirde
alerdings eine grof3ztigige Interpretation des Art. 7 zu einer Aushdhlung der Insolvenzmasse
fihren, dasich die Frage, ob ein EV gltig zustande gekommen ist weiterhin nach nationalem

9 v/gl.: Paulus, Europaische Insolvenzverordnung, Art. 1 RZ 6 ff.

0 |n Bezug auf Deutschland: Das Konkursverfahren, das gerichtliche Vergleichsverfahren, das
Gesamtvollstreckungsverfahren, das Insolvenzverfahren. In Bezug auf Osterreich: Das Konkursverfahren, das
Ausgleichsverfahren (letzteres existiert nicht mehr, stattdessen gibt es seit dem IRAG 2010 den Sanierungsplan).
2L ygl.: Leible/Staudinger, Die européische Verordnung tber Insolvenzverfahren, KTS 2000, 553; RoRler-
Hecht, S. 239.; Reinhart, MK/InsO, Art. 7 Rz 1 ff.
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Recht richtet.>** Auch, dass die zahlreichen Sonderformen speziell des deutschen EV den
Rechtsordnungen anderer Mitgliedstaaten zudem fremd sind und sich die EulnsVO wohl auf
den Regel- und nicht auf die Ausnahmeféalle bezieht, spricht fir eine Beschrankung auf den

einfachen EV .5

Ob ein EV nach Verbringung der Sache in einen anderen Mitgliedstaat weiter aufrecht bleibt,
richtet sich nach den anwendbaren nationalen Vorschriften, wie sie durch das internationale
Privatrecht bestimmt werden.®* Die Verbringung des Vorbehatsobjekts von einem

Mitgliedstaat in einen anderen, fiihrt daher zu einem Statutenwechsel.>®

(d) Der Eigentumsvorbehalt im Kauferkonkursnach der EulnsvVO

Art. 7 Abs. 1 EulnsVO normiert, dass die Rechte des Verkaufers aus enem EV im Falle der
Insolvenz des Kaufers unberihrt bleiben sollen. Gemeint ist damit, dass der EV nicht unter
den Grundsatz der lex fori concursus fallen soll, das heif%, dass das Insolvenzrecht des

Konkurser6ffnungsstaates keine Anwendung darauf findet.

Findet sich im Staat der Belegenheit der Sache eine Niederlassung des Schuldners im Sinne
von Art. 2 lit. h EulnsvO, besteht grundsdtzlich die Maoglichkeit, en
Sekundarinsolvenzverfahren zur Verwertung der Sache zu ertffnen. Auf dieses finden
wiederum gemaR Art. 28 EulnsVO die nationalen Bestimmungen Anwendung.®® Da ein
glltiger EV aber sowohl in Osterreich as auch in der BRD zur Aussonderung berechtigt,

hétte der Sekundarverwalter kein Verwertungsrecht.

Insgesamt ist die Bedeutung des Art. 7 Abs. 1 gering, denn in den meisten Fallen, befindet
sich das Vorbehadtsobjekt beim Kaufer womit sich die Sache zum Zeitpunkt der
Konkurser6ffnung in dem Mitgliedstaat befindet, indem auch das Hauptverfahren
durchgefiihrt wird und die EulnsVO nicht zur Anwendung kommt.>*” Stattdessen entscheidet

in diesen Fallen die lex fori concursus Uber das Fortbestehen des EV in der Insolvenz.

22 \/gl.: Duursma-Kepplinger, EulnsVO, Art. 7 Rz 40

2 y/gl.: Herchen, Seite 120 ff.

24 EUGH Rs C-302/05, Slg. 2006 1-10697, Rz 30

525 \/gl.: Duursma-Kepplinger, EulnsVO, Art. 7 Rz 6

% v/gl.: Duursma-Kepplinger, EulnsVO, Art. 7 Rz 12

*27'ygl.: Duursma-Kepplinger, EulnsVO, Art. 7 Rz 21 mit zahlreichen Beispielen.

Seite 140



(e Der Eigentumsvor behalt im Verkauferkonkursnach der EulnsvO

Der Verkauferkonkurs ist in Art. 7 Abs. 2 geregelt. Danach rechtfertigt die Er6ffnung eines
Insolvenzverfahrens tiber das Vermogen des Verkaufers keinen Rucktritt vom Vertrag, sofern
sich die Sache zum Zeitpunkt der Verfahrenserdffnung in einem anderen Mitgliedstaat
befindet. Zusdtzlich zu den Voraussetzungen des Abs. 1 verlangt Abs. 2, dass das
V orbehaltsobjekt bereits geliefert wurde.

Die Anlehnung an § 107 dt. InsO ist dabei immanent. So werden sowohl in Art. 7 EulnsVO
als auch in § 107 dt. InsO auf die Folgen des Kéaufer- und Verkauferkonkurses gesondert
eingegangen, vor alem aber wird der Grundsatiz der Insolvenzfestigkeit des
Anwartschaftsrechtes aus dem deutschen Recht Gbernommen. Politisch ist diese Bestimmung
gewiss auf die Bedeutung des EV fur das Wirtschaftseben der exportorientierten BRD
zurlckzufuhren, alenfalls auch auf die untergeordnete Rolle die der EV in Grofbritannien
und Frankreich spielt, woraus sich eine gewisse Gleichgultigkeit dieser anderen grof3en EU
Staaten in Bezug auf diese Regelung ergibt.

Im Unterschied zu Art. 7 Abs. 1 wurde in Abs. 2 mit der Insolvenzfestigkeit des
Anwartschaftsrechtes eine konkrete materiell-rechtliche Bestimmung aufgenommen.>® Dabei
stellt sich die Frage, was gelten soll, wenn das Recht des Mitgliedstaates nach dem der EV
vereinbart wurde eine solche Insolvenzfestigkeit gar nicht kennt. Paulus hdt in solchen Féllen
die Insolvenzfestigkeit des Anwartschaftsrechtes fir ausgeschlossen. Er fuhrt dabei ins Feld,
dass Art. 7 auf den Gedanken des Vertrauensschutzes und der Rechtssicherheit fufdt.>* Zweck
des Art. 7 sai demnach, eine nach dem Recht der lex concursus vor Verfahrenser6ffnung
erworbene Rechtsposition des jeweiligen Nicht-Schuldners zu bewahren.>* Auch Reinhart
beruft sich auf den Vertrauensschutz. Dieser sei auf3er Verhdtnis, wenn etwa sowohl der
Mitgliedstaat der Verfahrenser6ffnung as auch jener der Belegenheit der Sache keine
Insolvenzfestigkeit des Anwartschaftsrechtes kennen.>®! Die iiberwiegende Mehrheit der hL
folgt jedoch dem Wortlaut des Art. 7 Abs. 2 wonach der Ké&ufer den Schutz der

28 v/gl.: Duursma-Kepplinger, EulnsVO, Art. 7 Rz 22 ff.

29 y/gl.: Paulus, Europaische Insolvenzverordnung — Kommentar, Art.7 Rz 11
0 7it.: Paulus, Art. 7Rz 1

3 vgl.: Reinhart, MK/InsO, Art. 7 Rz 10
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Insolvenzfestigkeit des Anwartschaftsrechts genieft.>** In Bezug auf Deutschland wundert
dies nicht, da die deutsche Regelung tibernommen wurde. Fiir Osterreich fiihrt die EulnsvO
damit allerdings zu einer einschneidenden Verénderung. Schliefdlich gilt auch im Fall eines
Sekundarverfanrens Art. 7 Abs. 2 der VO. Wenn etwa der Vorbehatskdufer eine
Niederlassung in Osterreich besitzt und Uber sein dort befindliches Vermdgen ein
Sekundarverfahren erdffnet werden wirde, misste, wie oben bereits erwadhnt, gemal3 Art. 28
EulnsV O auch o6sterreichisches Insolvenzrecht zur Anwendung gelangen. Demnach hétte der
Insolvenzverwalter das Rucktrittsrecht nach 8 21 Abs. 1 10. Der materiell-rechtlichen Gehalt
des Art. 7 Abs. 2, mit dem das Ziel der Rechtsvereinheitlichung verfolgt wird, geht jedoch
Art. 28 EulnsVO vor, womit auch fur Sekundarverfahren der Grundsatz der

Insolvenzfestigkeit des Anwartschaftsrechts gilt.>*

Dabel durchbricht Art. 7 den in Art. 4 aufgestellten Grundsatz der lex fori concursus, wonach
fir ein Insolvenzverfahren und seine Wirkungen immer das Recht des Mitgliedstaats gilt,
indem das Verfahren ertffnet wurde.

5.2  Nationale Bestimmungen

Osterreich

Im Unterschied zu der Européischen Insolvenzverordnung, sieht die osterreichische 10O kein
formliches Anerkennungsverfahren fir auslandische Insolvenzverfahren vor. Vielmehr
werden gemd 8 240 10 die Wirkungen eines, in einem anderen Staat erdffneten,
Insolvenzverfahrens und die in einem solchen Verfahren ergangenen Entscheidungen in
Osterreich anerkannt, wenn zwei Voraussetzungen gegeben sind. Zum einen muss gemal §
240 Abs. 1 10 der Mittelpunkt der hauptséchlichen Interessen des Schuldners im anderen
Staat liegen, zum anderen gemald Abs. 2 das Insolvenzverfahren in den Grundziigen mit dem

Osterreichischen vergleichbar sein, insbesondere dsterreichische Glaubiger wie Glaubiger aus

%% v/gl.: Haubold, Gebauer/Wiedemann — Zivilrecht unter europdischem Einfluss, S. 1472; auRerdem: Huber,
Internationales I nsolvenzrecht in Europa, ZZP 114/2001, S. 160; Duursuma-Kepplinger, EulnsVO, Art. 7 Rz 22
ff.; Rofler-Hecht, S. 250.

*% Dazu ausfuhrlich: Duursma-Kepplinger, EulnsVO, Art. 7 Rz 28 ff.
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dem Staat der Verfahrensersffnung behandelt werden.>** Auch wenn diese Voraussetzungen
vorliegen, wird das audéandische mit dem Osterreichischen Insolvenzverfahren nicht
gleichgestellt. Stattdessen ordnet § 240 IO ausdricklich an, dass die Wirkungen des
audandischen Insolvenzverfahrens im Inland nach der lex fori concursus eintreten sollen. 8
240 Abs. 2 10 ordnet ferner an, dass die Anerkennung unterbleibt, soweit in Osterreich ein
Konkurs- oder Ausgleichsverfahren ertffnet wurde oder einstweilige Vorkehrungen
angeordnet wurden, oder die Anerkennung zu einem Ergebnis fuhrt, das den Grundwertungen

der Gsterreichischen Rechtsordnung offensichtlich widerspricht.

Deutschland

Auch die deutsche InsO sieht kein foérmliches Anerkennungsverfahren vor. Nach § 343 InsO
wird die Eroffnung eines auslandischen Insolvenzverfahrens in Deutschland automatisch
anerkannt. Dies gilt gemal § 343 Abs. 1 Satz 1 und 2 InsO jedoch nicht, wenn die Gerichte
des Staats der Verfahrenseréffnung nach deutschem Recht nicht zustandig sind, oder soweit
die Anerkennung zu einem Ergebnis fuhrt, das mit wesentlichen Grundsédtzen des deutschen
Rechts offensichtlich unvereinbar ist, insbesondere soweit sie mit den Grundrechten
unvereinbar ist. Die Ansicht des BGH, dass ein ausléndisches Verfahren nur anzuerkennen ist,
wenn es in das Gesamtgefige der deutschen konkursrechtlichen Vorschriften und

Rechtsgrundsitze eingebettet ist, stellt keine zusétzliche Anerkennungsvoraussetzung dar.>®

Schweiz

Im Unterschied zu Osterreich und der BRD sieht die schweizerische Rechtsordnung keine
automatische Anerkennung vor. Lediglich zwei Staatsvertrage sehen die automatische
Anerkennung eines auslandischen Insolvenzverfahrens vor.>*® Abgesehen von diesen
Ausnahmen, bendtigt man fur die Anerkennung zundchst einmal einen darauf gerichteten
Antrag bei jenem Gericht, in dessen Sprengel sich schuldnerisches Vermdgen befindet.>*’ Das

3 vgl.: Pogacar, Grenzilberschreitenden Insolvenzverfahren ZfRV 2008/32, Seite 258 ff.

%% BGH IX ZR 178/84, NJW 1985, 2897, BGHZ 95, 256; JZ 1985, 91, 96; RiW 1986, 93; vgl.: Gottwald,
Insolvenzrechts-Handbuch?, § 132 InsO RZ 12

%% Ergffnungsentscheidungen im Zustandigkeitsbereich des OL G Stuttgart, sowie im Bundesstaat Bayern.
%3"vgl.: Pogacar, Grenzilberschreitenden Insolvenzverfahren ZfRV 2008/32, Seite 261
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darauf folgende formliche Anerkennungsverfahren ist in erster Instanz ein einseitiges
Verfahren, in welchem dem Schuldner kein rechtliches Gehér gewahrt wird und kantonales
Recht zur Anwendung kommt. Die Anerkennung erfolgt, wenn drei, in Art. 166 IPR-G
genannte Voraussetzungen erfullt sind. Es muss das Dekret im dem Staat, in dem es ergangen
ist, vollstreckbar sein. Es darf kein ordre public Verstol3 vorliegen. Vor allem aber muss der
Staat, in dem das Dekret ergangen ist, Gegenrecht halten, das heifd, ein schweizerisches
Insolvenzverfahren musste in diesem Staat ebenfals anerkannt werden. Durch diesen
Grundsatz der Gegenseitigkeit, wird die Anerkennung auslandischer Verfahren vor alem im
Verhdltnis zu nicht EU-Mitgliedstaaten stark eingeschrankt.>® Kommt es zu einer
Anerkennung, wird ein eigenes, eingeschranktes Insolvenzverfahren nach dem Schweizer
SchK G durchgefuhrt. Eine Wirkungserstreckung des ausléndischen Konkursverfahrens in die
Schweiz ist nicht vorgesehen.

%8 Dazu ausfilhrlich vgl.: Gehri/Kostkiewicz, Anerkennung auslandischer |nsolvenzentscheidungen in der
Schweiz-ein neuer Réduit National? SZIER 2/2009, Seite 193 ff.; Im Verhaltnis zu Osterreich und der BRD ist
Gegenseitigkeit gegeben.
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[11. Tell: Der Eigentumsvor behalt in der Zwangsvollstreckung

Wie bereits mehrfach ewdhnt, erfreut sich der EV groRer Beliebtheit als
Kreditsicherungsmittel. Dies vor alem deshab, well dadurch selbst in der Insolvenz des
Schuldners dem Glaubiger sein Eigentum bewahrt wird. Auf der letzten Stufe geht esin dieser
Arbeit um die Frage, wie nun en EV in der Praxis realisiert werden kann, wie also der
Glaubiger tatsachlich wieder in den Besitz seiner Sache kommt. Dabei sind drei verschiedene
Konstellationen denkbar, die es néher zu erértern gilt: Der Zugriff auf das Vorbehaltsobjekt
durch Glaubiger des Kéaufers, durch Glaubiger des Verkdufers und schliefdlich durch den
Verkaufer selbst.

1. PFANDUNG UND VERWERTUNG DER VORBEHAL TSSACHE DURCH GLAUBIGER DES
KAUFERS

Osterreich

Fuhren dritte Glaubiger in das Vermdgen des Schuldners Exekution, kann der
Vorbehaltsverkéufer sein Eigentum mittels der in 8§ 37 EO geregelten Exzindierungsklage
schiitzen und die Einstellung der Exekution begehren.”® Dabei trifft den Kaufer eine
Mitteilungspflicht gegentiber dem Vorbehaltsverkaufer, unabhéngig davon, ob eine solche

vereinbart wurde.>*

Die Glaubiger des Kaufers konnen alerdings einen nicht erfillten Anspruch des Kaufers auf
Eigentumsiibertragung gemald § 325 EO pfanden lassen. In Bezug auf den Kauf unter EV

bedeutet dies eine Pfandung des Anwartschaftsrechts des Kaufers.

In diesem Zusammenhang stellt sich aus Sicht der Glaubiger des Kaufers die Frage, was
Uberhaupt ein taugliches Exekutionsobjekt beim Kauf unter EV darstellt. Dabel wurden drel

% Entspricht der hL und Rspr, vgl.: Bydlinski in Klang 1V/22 § 1063 Seite 557 ff.; Mayrhofer,
Abzahlungsgeschéft, Seite 117 ff.; Frotz, Kreditsicherungsrecht, Seite 167
*0v/gl.: Bydlinski in Klang 1V/22 § 1063 Seite 558; Frotz, Kreditsicherungsrecht, Seite 166
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Theorien entwickelt, jene von der Sachpfandung, von der Rechtpfandung und von der

Doppel pfandung.>*

Nach Ansicht des OGH wird die Pféandung dabei durch die Zustellung des Verfigungsverbots
an den Verpflichteten, also den Kaufer bewirkt. Ob zusétzlich auch noch eine Pféandung der
Vorbehaltssache selbst erforderlich ist, wurde vom OGH, wohl bewusst, offen gelassen.>*

Damit entspricht die Judikatur des OGH der hL, wo sich die Theorie der reinen
Rechtspfandung durchgesetzt hat.>*® Exekutionsobjekt ist demnach das Anwartschaftsrecht
des Vorbehatskaufers. Dieses wird von der hM al's ein Gesamtrecht angesehen, das sich aus
dem aufschiebend bedingten Eigentum und dem Gestaltungsrecht auf Erwerb des Eigentums
durch Zahlung des (Rest-) Kaufpreises zusammensetzt.>** Leistet der Glaubiger die
Kaufpreisrestanz an den Verkdufer, bewirkt er damit den Bedingungseintritt und den
Ubergang des Eigentums an der Vorbehatssache auf den K&ufer. Nach der Theorie der
Rechtspfandung setzt sich das Pfandrecht des Glaubigers durch Surrogation am neu
entstandenen Eigentum des Kaufers fort. Er kann nun Einzelzwangsvollstreckung nach den
Regeln der Fahrnisexekution in das vormalige Vorbehal tsobjekt fiihren.>*

Demgegentber wird die Theorie der Doppel pfandung, welche in der BRD gilt, abgelehnt. Fur
eine wirksame Doppelpfandung muss neben dem Anwartschaftsrecht auch die
V orbehaltssache selbst gepfandet werden.

Einzig Frotz hdlt eine Pfandung nach den Regeln der Doppelpfandung fur ndtig. Seiner
Meinung nach geht das Anwartschaftsrecht unter, sobald der Glaubiger die Kaufpreisrestanz
an den Verkaufer geleistet hat. Damit muss in weiterer Folge auch das, nach § 331 EO
begriindete, Pfandrecht am Anwartschaftsrecht untergehen. Um ein Pfandrecht an der, nunim
Eigentum des Kaufers stehenden, Vorbehaltssache zu erlangen, sei daher eine Sachpfandung
notwendig. Er schlief}t sich somit der Argumentation der hL in Deutschland an.>* Dem ist

mME entgegen zu halten, dass dem Gsterreichischen Recht eine Bestimmung im Sinne des §

>1y/gl.: Oberhammer in Angst/EQ? § 331 Rz 51 ff.

2 OGH, 3 Ob 534/93,SZ 66/172 = ecolex 1994, 386 = JBI 1994, 615 = JUS Z 1519 = NRsp 1994/111

>3 vgl.: Bydlinski in Klang IV/22, Seite 599; Aicher in Rummel® § 1063 Rz 77

>4 Zit.: Oberhammer in Angst/EQ? § 331 Rz 52; aulRerdem OGH 3 Ob 534/93, SZ 66/172 = ecolex 1994, 386 =
JBI 1994, 615 = JUS Z 1519= NRsp 1994/111 mit zahlreichen Verweisen auf die Literatur

% v/gl.: Oberhammer in Angst/EO? § 331 Rz 55

> vgl.: statt vieler Beckmann in Staudinger/BGB § 449 Rz 86
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1287 BGB fremd ist und die Theorie der Rechtspféandung durch Rechtsfortbildung entstanden
ist.

Eine unmittelbare Zwangsvollstreckung in die Vorbehaltssache selbst, ist nach
Osterreichischem Recht jedenfalls unzuldssig. Das ergibt sich, wie Oberhammer
richtigerweise feststellt, schon aus § 37 EO, da der Ké&ufer nicht Eigentiimer der Sache ist.>’
Wie die Doppelpfandung konnte sich auch diese Theorie der Sachpfandung in Osterreich

nicht durchsetzen.

Die Moglichkeit der Rechtspfandung besteht alerdings nur bis zur Konkurseréffnung tber
das Vermdgen des Kéufers. Danach verhindert die Prozesssperre des § 10 Abs. 1 1O eine

Drittschuldnerklage der tibrigen Glaubiger.>*

Wourde das Vorbehaltsobjekt von einem Glaubiger des Kaufers bereits verwertet, kann der
Verkaufer nur mehr mit Hilfe des Verwendungsanspruches nach § 1041 ABGB versuchen die
Kaufpreisrestanz aus dem Erlos des Glaubigers herauszuverlangen. Die Unterlassung der
Widerspruchsklage gemal3 § 37 EO bewirkt nicht den Verlust aller Anspriiche des Verkaufers,

dessen Eigentum zu Unrecht im Exekutionsverfahren verwertet worden ist.>*

Stitzt sich der Verkaufer auf einen EV obwohl dieser vertragswidrig erklart wurde und somit

nicht zustande gekommen ist, kann der Kaufer auf Ubertragung des Eigentums klagen.

Deutschland

Fihren Glaubiger des Kaufers Zwangsvollstreckung in das, bem Kaufer befindliche,
Vorbehaltsgut, kann der Verkaufer mit Hilfe der Drittwiderspruchsklage gemal3 § 711 ZPO,
welche der Exszindierungsklage des Osterreichischen 8 37 EO entspricht, seine Anspriiche
sichern. Ein Zugriff dritter Glaubiger scheitert daher am auflésend bedingten Eigentum des
Verkaufers.>™® Dem Eigentumsrecht des Verkaufers kann man als Glaubiger des Kaufers

jedoch begegnen, indem man den noch ausstehenden Kaufpreisrestbetrag selbst bezahlt und

*7y/gl.: Oberhammer in Angst/EO? § 331 Rz 51 ff.

>8vgl.: Bollenberger, Irrtum tber die Zahlungsunfahigkeit: Aussonderung durch Anfechtung, Seite 81 ff.
> OGH 1 Ob 220/99f; 6 Ob 6/73 SZ 46/8 = JBI 1973,315 = EvBI 1973/197 S 435 = JBI 1974, 351

%0 v/gl.: Beckmann in Staudinger/BGB § 449 Rz 86
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damit den Bedingungseintritt herbeifiihrt. Die Zustimmung des Kéufers bel der Leistung
durch Dritteist geméaR § 267 BGB nicht erforderlich.>*

Wiein Osterreich ist aber auch in der BRD die Pfandung des Anwartschaftsrechts méglich.>>
Dies deshalb, weil das Anwartschaftsrecht als ein echtes Vermogensrecht angesehen wird.
Von dieser Moglichkeit wird der Glaubiger Gebrauch machen, wenn ihm das Bestehen eines
EV bekannt ist. Beziiglich der Pfandung dieses Anwartschaftsrechts, sind auch in Deutschland

die Theorien von der Sach- Rechts- und der Doppel pfandung zu berticksichtigen.

Ein Teil der Lehre wollte die Rechtspfandung geniigen lassen.>® Dabei soll ein Recht, eben
das Anwartschaftsrecht, gepfandet werden. Nach den 88 828 ff. und 857 ZPO, ist dafir ein
Pfandungsbeschluss des Vollstreckungsgerichts erforderlich. Mit der Zustellung dieses
Beschlusses an Kaufer und Verkaufer ist die Pfandung bewirkt. Die Sicherung des Glaubigers
soll in weiterer Folge gewdhrleistet werden, indem sich das Pfandrecht am
Anwartschaftsrecht mit vollstandiger Bezahlung des Kaufpreises, aso mit Bedingungseintritt,
in ein Pfandrecht am Vorbehaltsobjekt umwandeln soll.>** Begriindet wurde dieser
pfandrechtliche Ubergang von einem Recht auf eine Sache mit einer analogen Anwendung
des § 1287 BGB, der regelt, dass an die Stelle des Pfandrechts an einer Forderung kraft
Surrogation ein Pfandrecht am geleisteten Gegenstand treten soll. Voraussetzung dafir ist,
dass die geschuldete Leistung erbracht wird, womit das Pfandrecht am Anwartschaftsrecht auf
Grund der Akzessorietdt untergeht.”™ § 1287 BGB bezieht sich aber nur auf jene Falle, in
denen der Glaubiger im Zeitpunkt des Bedingungseintritts Besitzer der Vorbehaltssache
war.>® Eine Fortsetzung des Pfandrechts an der Sache selbst, setzt daher nach deutschem
Recht stets den Besitz an dieser durch den Glaubiger voraus und ist somit publizitétspflichtig.
Gerade an einer solchen Publizitét fehlt es jedoch, sodass die blofRe Rechtspfandung dem
Glaubiger nur eine bedingte Sicherheit bringt, da das Pfandrecht, mit Eintritt der Bedingung
fir den Eigentumserwerb des Kaufers, untergeht. Eine Mindermeinung der Lehre will jedoch

die bloRe Rechtspfandung geniigen lassen.>’

1 y/gl.: Beckmann in Staudinger/BGB § 449 Rz 44

2 BGH VI ZR 68/60, BeckRS 1961=NJW 1961, 1349=BGHZ 35, 85

3 y/gl.: Leible/Sosnitza, Grundfalle zum Recht des Eigentumsvorbehalts, Jus 2001, 343 ff.

4 vgl.: Brox, Das Anwartschaftsrecht des Vorbehal tskaufers, JuS 1984/664

% vgl.: Damrau, MK-BGB, § 1287 Rz 1 ff.

6 v/gl.: Brox, JuS 1984/665

" Allen voran: Weber, Kreditsicherheiten, Seite 199; auRerdem Wolf, Sachenrecht, Seite 331, beide Autoren
bleiben eine ndhere Begriindung schuldig.
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Zu einem d&hnlichen Ergebnis kommen die hL und Rspr in den Fdlen der reinen
Sachpfandung.®® Hier wird nicht das Vorbehatsobjekt, sondern ebenfalls das
Anwartschaftsrecht, allerdings unter Anwendung der Regeln der Sachpfandung, gepfandet.
Westermann argumentiert, dass durch das Anbringen der Pfandsiegel am Vorbehaltsobjekt,
die Gefahr einer anschlief3enden Verwertung zu grol sei, was eine Drittwiderspruchsklage des

Verkaufers sehr wahrscheinlich mache™®

Dem kann jedoch die Ansicht Broxs
entgegengehalten werden, der richtigerweise erkennt, dass eine Beeintrdchtigung des
Verkdufers gar nicht vorliegt, da nicht die Sache, sondern das Anwartschaftsrecht nach den

Regeln der Sachpfandung gepfandet wird.>®

Nach der hM soll eine Zwangsvollstreckung von Gléubigern des Kéaufers in das
Vorbehaltsobjekt nach den Regeln der Doppel pfandung mdglich sein, das heil3t, dass neben
der Pfandung des Anwartschaftsrechtes auch einer Pfandung der Vorbehaltssache selbst
erforderlich ist>® Die Pfandung des Anwartschaftsrechts dient dabei lediglich der
Rangwahrung. Die Sachpfandung bewirkt dann den erforderlichen Publizitatsakt mit der
Wirkung, dass sich das Pfandungspfandrecht am Anwartschaftsrecht in ein solches an der

Sache umwandelt.>®?

Im Unterschied zur Osterreichischen Rechtslage, wo sich die Theorie der Rechtspfandung
durchsetzen konnte, mussen Glaubiger des Kéufers nach deutschem Recht de facto zwel

Pfandungen vornehmen, um sich aus dem V orbehal tsobj ekt befriedigen zu kénnen.

Erhebt der Verkaufer nicht rechtzeitig Widerspruch nach § 771 ZPO, bleiben ihm, wie nach
Osterreichischem Recht, weiterhin Bereicherungsanspriiche gegen den vollstreckenden

Glaubiger.>®

8 y/gl.: Tiedtke, Die verdeckte Pfandung des Anwartschaftsrechts, NJW 1972, 1404 ff.
9 vgl.: Westermann, MK-BGB § 449 RZ 66

0 v/gl.: Brox, JuS 1984/665

*®1y/gl.: statt vieler Beckmann in Staudinger/BGB § 449 Rz 86

%2 7jt.: Brox, JuS 1984/665

3 BGH I11 ZR 22/59, BGHZ 32, 240= LSK 1960, 848685
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Schweiz

Die Moglichkeiten Dritter, auf das Vorbehaltsobjekt zu pfanden und zu verwerten, waren in
der Schweiz zunéchst praktisch unbrauchbar. Dabel kam es oft vor, dass Verkdufer und
Kéaufer durch das bewusste Stehenlassen eines Restbetrags, einen Untergang des EV und
dadurch einen Zugriff dritter Glaubiger des Kaufers verhindern konnten. Die Bezahlung des
restlichen Kaufpreises durch einen Glaubiger wéare zwar moglich, aber unwirtschaftlich
gewesen. Dies hat auch das BG frih erkannt und diesbezliglich festgestellt, dass zunéchst das
Eigentum des Verkaufers [vom Glaubiger] zu bestreiten und zu allem Ubrigen auch noch die
Kosten eines fir ihn im voraus verlorenen Wider spruchsprozesses zu tibernehmen, um dann
vielleicht nach Durchfihrung des Prozesses konstatieren zu miissen, dass es sich Uberhaupt
nicht lohnt, die Kaufpreisrestanz zu bezahlen.®® Dieses, aus Sicht des betreibenden
Glaubigers, unbefriedigende Ergebnis wurde daher vom BG durch den Erlass zweier
Kreisschreiben bereits im Jahre 1911 bereinigt. Durch diese zwei Kreisschreiben hat das
Schweizer BG ein dreiteiliges Verfahren festgelegt, welches bei der Pféandung und
Verwertung von Vorbehaltssachen durch Drittglaubiger angewandt werden soll.>®® Die
Kreisschreiben gelten freilich nur fir Spezialexekutionen und sind nicht im Konkurs des

Kéaufers anwendbar.

Auf der ersten Stufe des Verfahrens, ist es zunéchst einmal erforderlich, dass im Zuge des
Pfandungsverfahrens ein EV gemeldet wird. Von Amts wegen, also vom BA, wird nicht
nachgeforscht ob ein EV im Vorbehaltsregister eingetragen wurde oder nicht. Von dieser
Verpflichtung sind die Beamten geméal3 Art. 18 EigVV ausdricklich befreit, wonach das BA
keine Verpflichtung hat, bei Pfandung von Gegensténden im Register nach alfdlig
eingetragenen EV Nachschau zu halten. Begrindet wird dies vom BG mit der fehlenden
positiven Rechtsscheinwirkung einer solchen Eintragung.®® Obwohl das Register vom BA
gefuhrt wird und ein kurzer Blick in dieses, wie Staehelin kritisch anmerkt, in der Praxis wohl
nur mit geringem Aufwand verbunden wére, wird von den Beamten des BA gemald dem
Gesetzeswortlaut darauf verzichtet.*®” ME ist die Bestimmung des Art. 18 EigVV, auf Grund
der Unsicherheiten die das, mangelhaft ausgestaltete, EV-Register mit sich bringt, durchaus
sinnvoll. Man denke nur an das Geisterdasein von EV die langst hétten geldscht werden

% BGE 371 166, S. 173

%% v/gl.: Haberthiir, Der EV im Betreibungs-, Konkurs- und Nachlassverfahren, BISchK, 13/135 ff.
X BGE 64111 117, S. 119

%7 Dazu kritisch: Staehelin, Probleme aus dem Gebiete des Eigentumsvorbehaltes, Seite 121 ff.
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sollen, oder an EV die auf Grund eines Wohnsitzwechsels des Kéaufers ihre Wirksamkeit
verloren haben. Die Moglichkeit der Parteien, einen vermuteten EV zu melden, dessen
Bestehen dann im Feststellungsverfahren geprift wird, erscheint mir daher zweckmafiig.

Wourde das Bestehen eines EV gemeldet, wird der Vorbehaltsverkaufer vom BA zur Angabe
der Kaufpreisrestforderung binnen 10 Tagen aufgefordert. Schweigt der Verkaufer und auf3ert
sich auch der Kaufer nicht zu dem noch aushaftenden Betrag, wird angenommen, der Kaufer
wére Eigentiimer. Stillschweigen des Verkaufers gilt somit als Verzicht auf den EV.*® Im
Regelfal wird vom Verkaufer jedoch die Hohe der restlichen Kaufpreisforderung bekannt

gegeben, womit das Zwangsvollstreckungsverfahren weitergeftihrt werden kann.

Bestreitet der Glaubiger den EV, folgt ein in Art. 106 bis 109 SchKG geregeltes
Widerspruchsverfahren in welchem das BA endgliltig feststellt, ob der Verkaufer einen EV zu
Recht geltend machen kann. Endet dieses Feststellungsverfahren zugunsten des Glaubigers,

69 Ansonsten ist

hat dieser ein unanfechtbares Recht auf Verwertung des Vorbehaltsobjekts.
e auf die Mitwirkung des Verkdufers angewiesen. Der Glaubiger kann dann ein
Zwangsvollstreckungsrecht nur erwerben, indem er dem Vorbehatsverkdufer ein Angebot
macht, dessen Betrag die Kaufpreisrestanz tbertrifft. Der Wert der Kaufpreisrestanz ergibt

sich wiederum aus dem Widerspruchsverfahren.

Die Frage, ob nach den Regeln der Sach- Rechts- oder Doppel pfandung vorzugehen ist, stellt

sich nach schweizerischem Recht somit nicht.

Im Ergebnis kann festgehalten werden, dass die Bezahlung des noch ausstehenden
Kaufpreises durch einen Glaubiger an den Verkaufer, fir diesen oftmals wiinschenswert sein
wird. Er erspart sich dadurch im Fale des Zahlungsverzugs des Kaufers ene
Ruckabwicklung, im Zuge derer er das Vorbehaltsobjekt als gebrauchte Sache zurlickerhélt
und die bereits geleisteten Raten rickerstatten msste. Die pfandrechtliche Verwertung des
Vorbehaltsobjektes durch einen Glaubiger des Kaufers ist fur ale Betelligten eine einfache

und wirtschaftlich sinnvolle Ldsung.

8 Schweigt er und trifft ihn daran kein Verschulden, kann er sein Eigentumsrecht weiterhin geltend machen.
Nach Verwertung bleibt ihm dann die Bereicherungsklage. Vgl. dazu: ders. Seite 123
*9vgl.: Jaeger, Die Behandlung des EV im schwei zerischen Schuldbetreibung- und Konkursrecht, Seite 16 ff.
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Hat eine Pfandung und Verwertung der Vorbehaltssache ohne Wissen des Verkéufers
stattgefunden, steht diesem wie nach Osterreichischem und deutschem Recht ein
Bereicherungsanspruch gegen den Glaubiger zu. In der Praxis kommen solche Félle ofters
vor, da das BA, wie oben bereits ausgefihrt, nicht von Amts wegen festzustellen hat, ob ein
EV vorliegt oder nicht.>”

2. PFANDUNG UND VERWERTUNG DER VORBEHAL TSSACHE DURCH GLAUBIGER DES
VERKAUFERS

Osterreich

Durch die Ubergabe des Vorbehaltsobjekts wird der Kaufer unmittelbarer Rechtsbesitzer und
erhdlt aufschiebend bedingtes Eigentum. Seine besondere Position auf3ert sich in seinem
Anwartschaftsrecht. Das Eigentum verbleibt jedoch zunéchst noch beim Verkéufer. Werden
gegen diesen Exekutionen betrieben, ist zu prifen, ob die Glaubiger auch auf das,
grundsétzlich zum Eigentum des Verkaufers gehdrende Vorbehaltsobjekt greifen kdnnen.
Kommt es in weiterer Folge zu einem Zwangsvollstreckungsverfahren gegen den Verkaufer
indem die Glaubiger auf das Vorbehaltsobjekt zugreifen, muss man zwischen den Félen

unterscheiden, in denen der Kaufer in Verzug ist und jenen, wo dies gerade nicht der Fall ist.

Befindet sich der Kéufer nicht in Verzug, kann er gegeniiber den Glaubigern des Verkaufers,
nach ganz hL und Rspr, mit Hilfe einer Exszindierungsklage gemal3 § 37 EO nach stéandiger
Rechtsprechung die Unzuléssigerklarung der auf die Sache gefilhrten Exekution begehren.®”
Daneben kann er sich aber schon gegen den versuchten Zugriff mittels Vollzugbeschwerde
gemald § 68 iVm 88 253, 262 EO wehren. Auf Grund dieser formfreien und unbefristeten
Beschwerde, hat dann der Rechtspfleger mit Beschluss dafir Sorge zu tragen, dass der
Gerichtsvollzieher die zur Abhilfe notwendigen Handlungen setzt.>’? Eine Pfandung ist nach

diesen Bestimmungen nur mehr maglich, wenn der Kaufer dazu bereit ist. Dabei besteht die

%0 v/gl.: Scherrer in ZK 1V/12, Art. 715, 716 Rz 79 und 123; sowie Stachelin, Probleme aus dem Gebiete des
Eigentumsvorbehaltes, Seite 121

"L OGH 8 Ob 17/72, SZ 45/18, mit zahlreichen Verweisen auf Literatur und Judikatur.

2 \/gl.: Rechberger/Oberhammer, Exekutionsrecht, Seite 85 ff.
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Moglichkeit zur Erhebung einer Drittwiderspruchsklage selbst dann, wenn sich die
Vorbehaltssache nicht in der Gewahrsame des K aufers befindet.>"

Die Tatsache, dass sich der Kaufer auch gegen Glaubiger des Verkaufers mittels Widerspruch
nach 8 37 EO wehren kann, zeigt, dass das Vorbehaltsobjekt aus exekutionsrechtlicher Sicht
bereits zum Vermobgen des Kaufers gezahlt wird, wenn auch unter der aufschiebenden
Bedingung der vollstandigen Kaufpreiszahlung.”™

Die actio Publiciana ist indes kein ausreichendes Abwehrmittel, da der Kaufer damit nur
gegen den schlechter qualifizierten Besitz, als nur gegenuber Dritte, durchdringt. Der
Glaubiger nimmt allerdings die Rechtsposition des Verkaufers zur Befriedigung in Anspruch,

womit eine Anwendung des § 372 ABGB ausscheidet.””

Ist der Kaufer hingegen in Verzug und leistet er auch innerhalb einer angemessenen Nachfrist
nicht die ausstehenden Raten, steht dem Verkaufer gemal 8 918 ABGB en Ricktritt vom
Vertrag zu. Dabei steht dem Kaufer das Zurlickbehaltungsrecht nach § 1052 ABGB zu,
solange die bereits geleisteten Kaufpreisraten nicht rickerstattet wurden.

Deutschland

Auch in der BRD muss in den Fédlen, in denen Glaubiger des Vorbehatsverkaufers auf das
Vorbehaltsobjekt greifen wollen unterschieden werden, ob der Kéufer in Verzug ist oder

nicht.

Ist dies nicht der Fall, scheitert eine Pfandung an 8§ 808 ZPO, wonach sich die Sache im Besitz
des Schuldners, adso in diesem Fall des Verkaufers befinden muss. Befindet sich die
Vorbehaltssache jedoch im Besitz des Kaufers, was die Regel sein wird, dann kommt eine

Pfandung, wie nach Osterreichischem Recht, gemal3 § 809 ZPO nur in Betracht, wenn der

8 vgl.: Jakusch in Angst/EQ? § 37 Rz 17; gemeint sind damit Félle, in denen sich die Vorbehaltssache bei
Dritten befindet, nicht jedoch beim Verkaufer. In diesem Fall stiinde dem Kéaufer keine Drittwiderspruchsklage
zu.

" y/gl.: Oberhammer in Angst/EQ? § 333 Rz 10

*"> Gegeniiber Drittglaubigern kann sich der K &ufer jedoch auch mit der actio Publiciana wehren. Vgl.: Aicher in
Rummel3, § 1063 Rz 71
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Kéaufer dazu bereit ist.>” Eine Pfandung des Herausgabeanspruches ist zwar moglich, fuhrt
aber ebenfals nicht zum Ziel, da der Kéufer dem Herausgabeverlangen des Glaubigers sein

57 Selbst wenn der Verkaufer aber im Besitz der

Recht zum Besitz entgegenhalten kann.
Vorbehaltssache ist, kann der Kéufer dem Vollstreckungsbegehren eines Glaubigers die
Drittwiderspruchsklage nach 8 771 ZPO entgegenhalten. Begriindet wird dies mit dem

578 Dies ist insofern bemerkenswert, as das dem Kaufer die

Anwartschaftsrecht des Kaufers.
Sache noch nicht Gbergeben wurde und es somit an einem Modus fur die Entstehung des
Anwartschaftsrechts fehlt. Der BGH lasst daher ein schuldrechtliches Anwartschaftsrecht,
welches aus dem Verpflichtungsgeschéft entflief3t fur eine Drittwiderspruchsklage gentigen.
Ein weiteres Beispiel fur die Unterschiede zwischen der 6sterreichischen und schwelzerischen
Rechtslage einerseits und der deutschen Rechtslage andererseits, welche auf das, dem

deutschen Zivilrecht immanenten, Abstraktionsprinzip zuriickzufihren sind.

Am sinnvollsten ist es fur den Glaubiger daher, die Anspriiche des Verkaufers auf die noch

ausstehenden Kaufpreisraten zu pféanden.

Schweiz

Der Vorbehaltsverkéufer bleibt bis zur vollstéandigen Kaufpreiszahlung Eigentimer und hat
einen obligatorischen Anspruch auf Bezahlung der ausstehenden Raten.°”® Auch nach
schwei zerischem Recht muss differenziert werden, ob der Kaufer mit zumindest einer Rate in
Verzug ist oder nicht.

Befindet sich der Kaufer nicht in Verzug, kommt eine Pfandung der Vorbehaltssache durch
Glaubiger des Verkaufers nicht in Betracht. Dies deshalb, weil zur Geltendmachung des EV
stets ein Rucktritt vom Vertrag erforderlich ist. Ein Rucktrittsrecht des Verkéufers gilt zwar
nach schweizerischem Recht, wie oben ausfuhrlich dargelegt, gemal3 Art. 214 Abs. 3 OR bei
einer EV-Vereinbarung stets als stillschweigend miteingeschlossen, steht dem Verkaufer
alerdings erst bel Verzug des Kéufers zu. Da der Glaubiger niemals mehr Rechte haben kann,

as der Gemeinschuldner, ist ohne Verzug eine Pfandung des V orbehaltsobjektes daher nicht

3 v/gl.: Leible/Sosnitza, Grundfalle zum Recht des Eigentumsvorbehalts, Jus 2001, 346
>Ty/gl.: Serick 1/Seite 292

> BGH VIII ZR 242/68, NJW 1971, 799 = BGHZ 55, 20 = LSK 1970, 849951

9 vgl.: Scherrer in ZK 1V/12, Art. 715, 716 Rz 126
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moglich, da der Kaufer auch dem Glaubiger des Verkaufers sein Anwartschaftsrecht
entgegenhalten kann.”® Dieses kann der K&ufer im Wege eines Widerspruchsverfahrens
geltend machen. Ein direkter Zugriff im Rahmen der Zwangsvollstreckung ist somit zwar
nicht moglich, die Glaubiger kdnnen aber die noch ausstehenden Kaufpreisraten pfénden. Da
in der Schweiz, wie in Osterreich, bei der Zession der EV a's bloRes Nebenrecht ipso iure auf
den Berechtigten Ubergeht, kann sich der Gléaubiger sohin als Nachfolger des Verkaufers
gemald Art. 4 EigvVV im EV-Register eintragen lassen. Eine Verwertung der obligatorisch
wirkenden Forderung erfolgt dann dadurch, dass sie entweder in der Versteigerung einem

Bieter zugeschlagen wird, oder, dass sie an einen Glaubiger abgetreten wird.>®

Anders verhdlt es sich wenn der Kéaufer in Verzug ist. Hat der Verkaufer von seinem
Rucktrittsrecht bereits Gebrauch gemacht, besteht die Moglichkeit eines exekutiven Zugriffs
durch Glaubiger des Verkaufers. Diesen kann der Kaufer zwar mangels Berechtigung nicht
mehr sein Anwartschaftsrecht entgegenhalten, er hat jedoch bis zur Rickerstattung seiner
geleisteten Anzahlungen ein Zurlckbehaltungsrecht gemald Art. 109 SchKG. Liegt zwar
Verzug vor, oder tritt dieser erst nach Eroéffnung des Zwangsvollstreckungsverfahrens ein, ist
es Aufgabe des BA bzw. im Konkurs des Konkursverwalters eine Rucktrittserklarung
abzugeben, da der Verkdufer ab Zustellung der Pfandungserkléarung in  seiner

Verfiigungsmacht beschrankt ist.>®

3. PFANDUNG DURCH DEN VERKAUFER GEGEN DEN KAUFER

Osterreich

Die Wirkungen einer Zwangsvollstreckung des Verkdufers gegen das, sich in der
Gewahrsame des Kaufers befindende V orbehal tsobjekt, sind umstritten. Nach der &lteren Rspr
des OGH wurde darin stets ein Verzicht des Verkaufers auf den EV, also auf sein Eigentum
gesehen, mit der Begriindung, dass eine Zwangsvollstreckung in die eigene Sache unmoglich
sei. Dabel wurde im Judikat 246 (alt) angeftihrt, dass wenn der Verkaufer dennoch bewusst
Exekution in die eigene Sache fihrt, dies gemal3 § 863 ABGB wie ein stillschweigender

0 y/gl.: Saehelin, Probleme auf dem Gebiete des Eigentumsvorbehaltes, Seite 128 ff.
%81 7it.: Scherrer in Zobl 1V/12, Art. 715, 716 Rz 127
%8 Siehe Art. 96, 100 SchKG
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Verzicht auf das Eigentum an der Sache gewertet werden miisse.®® Diese Judikatur wurde
vom OGH, wonach Versuche des Verkaufers, den noch ausstehenden Kaufpreis geltend zu
machen, as Verzicht auf den EV gewertet wurde, in weiterer Folge schrittweise

zurlickgenommen.

So erklarte der Gerichtshof, dass die Klage und auch die Erwirkung eines Urtells des
Verkdufers gegen den Kéufer auf Bezahlung des Kaufpreises nicht die Moglichkeit des
Verkaufers, vom Kaufvertrag zurlickzutreten und sein Eigentum geltend zu machen,
ausschlieRen.®® Auch in der Anmeldung der Kaufpreisforderung in einem Insolvenzverfahren
will der OGH seit langem keinen Verzicht mehr auf den EV sehen®® Letztlich soll
angenommen werden, dass der Verkaufer den Kaufvertrag aufrechterhalten will, solange er

die vollstreckbare K aufpreisforderung weiterhin verfolgt.>®

In einer unlangst ergangenen Entscheidung erklarte der OGH unter Verwels auf seine eigene
Rspr, dass zwar der Vorbehaltsverkaufer zur Durchsetzung der noch ausstehenden
Kaufpreisraten gegen die verkauften, eigenen Sachen Exekution fihren kann, dass in der

587

Exekutionsfuhrung allerdings ein Verzicht auf den EV zu erblicken ist.”™" Gemeint ist damit

eine Durchsetzung des Interesses des Verkaufers im Sinne des § 368 EO.>%®

In der Lehre wird zumeist das Gegenteil vertreten. So argumentierte schon Gschnitzer, dass
der Verkdufer ein berechtigtes Interesse habe, einerseits die Kaufpreisforderung
durchzusetzen, andererseits sein Eigentum nicht aufzugeben, ehe er vollstandige Befriedigung

erlangt.>®

Aicher will bei der Frage, ob ein stillschweigender Verzicht vorliegt oder nicht, streng nach
dem Gesetzeswortlaut vorgehen. 8§ 863 ABGB normiert, dass man seinen Willen auch
stillschweigend durch solche Handlungen erkl&ren kann, welche, unter Berilicksichtigung aller

Umsténde, keinen verninftigen Grund daran zu zweifeln, Gbrig lassen. Daraus ergibt sich

83 OGH 1 Ob 455/50, SZ 24/91

% OGH 8 Ob 180/65, HS 5389/16; 1 Ob 223/73; 7 Ob 655/82, SZ 55/152; 1 Ob 713/86, RdW 1987,157 = JBI
1988,311 = SZ 60/13; 3 Ob 84/05g; 3 Ob 232/08a

%85 OGH 8 Ob 237/64, SZ 37/118; 8 Ob 184/00t

%86 OGH 7 Ob 507/85, SZ 58/39 = JBI 1986, 307

%7 OGH 3 Ob 232/08a, ecolex 2009/178 S 482 - ecolex 2009,482 = EvBI-LS 2009/116 = JBI 2009,656 = ZIK
2009/321 S 207 - ZIK 2009,207 = OBA 2010,240/1612 (Schumacher) - OBA 2010/1612 (Schumacher); OGH 3
Ob 173/94, SZ 67/178

8 OGH 7 Ob 687/83, SZ 57/58; vgl.: Binder in Schwimann ABGB?2 § 1063 Rz 106; Aicher in Rummel3 § 1063
Rz 103

9 vgl.: Gschnitzer, Sachenrecht’, Seite 211
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nach Ansicht Aichers aber nur, dass der Verkaufer auf seinen EV stillschweigend verzichten
kann, ob er dies durch die Vollstreckung in die Vorbehaltssache auch tatsachlich will, hat sich
hingegen stets nach den &uferen Umstanden des Falles zu richten,”®

Deutschland

Die dlitere Lehre und Rspr der BRD sah in der Pfandung der eigenen Sache einen Verzicht auf
das Eigentum.>" Dabei wurde diese sogenannte Verzichtstheorie von der Rspr schon friih
kritisch hinterfragt und eingeschrankt. Demnach sei es zwar durchaus maoglich, dass eine
Vollstreckung in die eigene Sache als ein stillschweigender Eigentumsverzicht gewertet wird,

es miisse aber immer auf die Umstande des konkreten Einzelfalls abgestel It werden.*

Noch in der ersten Hélfte des 20 Jahrhunderts wurde die Verzichtstheorie in weiterer Folge
aufgegeben, sodass nach heute absolut hL und Rspr in der BRD eine Pfandung der eigenen
Sache zulassig ist.>®® Gerét der Kaufer in Verzug und entscheidet sich der Verkaufer dazu,
dennoch am Vertrag festzuhalten, kann er den noch ausstehenden Kaufpreis einklagen und auf

Grund der titulierten Kaufpreisforderung in das V orbehaltsobjekt vollstrecken.

Dabel wird die Pfandung nicht als Verzicht des Verkaufers auf sein Eigentum gewertet. Eine
solche Annahme wére auch nicht zielfihrend, da man dadurch Glaubiger des Kéufersin die
Lage versetzten wirde, ein Pfandrecht mit besserem Rang an der, durch den Verzicht, im
Eigentum des Kéaufers befindlichen Sache zu erwerben. Der Verkéufer kann somit das
Vorbehaltsobjekt ohne Verzicht verwerten, alerdings nur innerhalb der Grenzen des § 811
ZPO, der die unpfandbaren Sachen regelt.*** Solche Gegenstande konnen, wie Serick
ausfuhrlich dargestellt hat, auch vom Eigentimer nicht gegentiber dem Vorbehaltskaufer

herausverlangt werden.*®

Dain Deutschland, im Unterschied zu Osterreich und der Schweiz, eine Zwangsvollstreckung

des Verkaufersin das Vorbehaltsobjekt zuldssig ist, stellen sich hier besondere Fragen.

*0y/gl.: Aicher in Rummel3 § 1063 Rz 103 unter Berufung auf Bydlinski in Klang |V/22 § 1063 Seite 643 ff.
1 RGZ 66, 348 mit Literaturverweisen

%2 RGZ 66, 345, 348

3 BGH VIII ZR 2/69, NJW 1971, 191; vgl.: Beckmann in Staudinger/BGB § 449 Rz 43

¥ vgl.: Westermann, MK/I11, § 449, Rz 37

% vgl.: Serick 1/Seite 322 ff.
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Zunéchst ist zu kl&ren, ob sich der Verkdufer, der dem Kéufer die Vorbehaltssache durch
Pfandung entzieht, dadurch Schadenersatzpflichtig macht. Immerhin bewirkt der Verkéufer
durch die Zwangsvollstreckung, dass die Bedingung nicht mehr eintreten kann und somit der
Kéaufer kein Eigentum erwerben kann. Letztlich kommt es auch hier zunéchst auf das
Verhalten des Kéaufers an. Leistet dieser die Kaufpreisraten vertragsgemal3, kann er sich gegen
einen Zugriff auf das Vorbehaltsobjekt durch den Verkaufer ohnehin wehren. Gerét er jedoch
in Verzug, kann der Verkaufer seine Anspriche durchsetzen, ohne hierbel weiterhin an die

aufschiebende Bedingung gebunden zu sein.>®

Ein weiteres Problem stellt sich bel Verbrauchergeschaften. Hier kann es zu einer Umgehung
der Schuldnerschutzvorschriften kommen. Dies deshalb, weil der Kéaufer auch nach Pféndung
und Verwertung des Vorbehaltsobjekts durch den Verkdufer noch ausstehende Raten zu
bezahlen hétte und der Verkéufer bereits erhatene Teilzahlungen nicht riickzuerstatten hétte.
Aus diesem Grund gehen die hL und Rspr davon aus, dass die Pfandung und Wegnahme eine
Wiederansichnahme im Sinne des § 503 Abs. 2 Satz 4 BGB darstellen soll. Nach dieser
Bestimmung wird die Wegnahme von Besitz und Nutzungsméglichkeit als Ausiibung des

Ruicktrittsrechts durch den Verkaufer gewertet.>’

Schweiz

Wie in Ostereich, so ist auch in der Schweiz eine Zwangsvollstreckung des
Vorbehaltskaufers in die eigene Sache ausgeschlossen. Dabei ging die dltere Lehre davon aus,
dass schon mit der Vornahme einer Betreibung der Verkéufer sein Eigentumsrecht verwirkt
hétte.>® Demgegeniiber stellte das BG schon sehr frith fest, dass zunéchst zwischen der
blofRen Betreibung und der Pfandung zur Verwertung unterschieden werden muss. In der
Anhebung der Betreilbung fur die Kaufpreisforderung sei  jedenfalls noch kein
stillschweigender Verzicht auf das Eigentum an dem Vorbehaltsobjekt zu sehen. Durch die
Betreibung versucht der Verkaufer lediglich Bezahlung des Kaufpreises zu erlangen, und so

wenig aus der Tatsache des Begehrens der Zahlung ein Verzcht auf das Eigentum hergeleitet

% Zit.: Serick 1/Seite 322

" BGH VIII ZR 77/56, BeckRS 1956= NJW 1957, 20=BGHZ 22, 123; vgl.: Weber, Kreditsicherheiten, Seite
200

8 vgl.: Beck, Eigentumsvorbehalt, Seite 170 ff.
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werden kann, so wenig kann ein Verzicht liegen in der Anhebung der Betreibung fir den

Kaufpreis.®®

Kommt es jedoch zu einer Pfandung und Verwertung der unter EV stehenden Sachen durch
den Verkaufer, ist darin ein Verzicht auf das Eigentum zu sehen, da es dem Wesen des
Eigentumsrechts widerspricht, dieses vom Berechtigten im Wege der Zwangsvollstreckung
geltend zu machen. Ein solches Recht entfliefl3t dem Verk&ufer nicht aus seinem Eigentum,
vielmehr, so fihrt das BG aus, folgt es aus seinem Forderungsrecht und in der
Nichtgeltendmachung des Eigentums muss daher ein Verzicht auf das Eigentum erblickt
werden.®® Dass die bloRe Einleitung einer Betreibung noch keinen Verzicht bewirkt, macht
nach praktischen Gesichtspunkten Sinn, denn es muss zunéchst einmal abgewartet werden, ob
das Vorbehaltsobjekt tberhaupt in Beschlag genommen wird, also in die Pfandungsurkunde
aufgenommen wird. Oftmals wird der Kéufer auch Uber andere Vermdgenswerte verfigen.
Scheint nun in der, dem Verkdufer vom BA zuzustellenden, Pfandungsurkunde das
Vorbehaltsobjekt nicht auf, kann er ohne Gefahr des Verlustes seines Eigentumsrechts, die
Verwertung begehren.

Diese Ansicht, dass ein solches Verhaten des Verkaufers als stillschweigender Verzicht auf
den EV zu werten ist, ist mittlerweile ganz  hRspr.®®* In der Lehre wird ein solcher

stillschweigender Verzicht vehement abgel ehnt.®*

Nach Ansicht Usteris, liegt ein Verzicht nur dann vor, wenn der Verké&ufer ausdriicklich die
Pfandung der unter EV stehenden Sachen verlangt, oder er, bel einer Pfandung ohne sein
Zutun, nach Erhalt der Pfandungsurkunde eine Eigentumsansprache unterldsst. Im ersten Fall
erklart er ausdrticklich, im zweiten Fall stillschweigend, dass er die Sache als im Eigentum
des K&ufers stehend betrachtet.*®

In der Praxisist es daher aus Sicht des Verkaufers sinnvoll, auf eine Zwangsvollstreckung zu

verzichten und stattdessen vom Kaufvertrag zurtickzutreten, um so sein Eigentum jedenfalls

¥ BGE 3211131, S. 135

80 BGE 3211 131, S. 136

! Giehe: SJZ 9, 273 (239); SIZ 33, 155 (111); BGE 106 |1 320 S. 324 ff.

2 y/gl. statt vieler: Scherrer in ZK 1V/22 Art. 715, 716 Rz 101

%3 vgl.: Usteri, Die Wirkungen des EV in der Betreibung des Verkaufers gegen den Kaufer fiir den Kaufpreis,
SJZ 35, 129 ff.
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aufrechtzuerhalten.?®* Das Riicktrittsrecht des Verkaufers ist dabei ohnehin von der EV-

Vereinbarung miteingeschlossen.

Dasselbe gilt freilich auch fur die Pfandung der Kaufpreisforderung. Allerdings gilt der EV in
der Schweiz, wie auch nach der Osterreichischen Rspr, as blofRes Nebenrecht zur
Kaufpreisforderung. Gerdt der Kéufer also in Verzug, kann der Verkéufer die noch
ausstehende Forderung pfanden wodurch ipso iure auch der EV von dieser Pfandung mit
umfasst ist.®®

4, DURCHSETZUNG DESEIGENTUMSVORBEHALTSIM INTERNATIONALEN
WARENVERKEHR

41  Durchsetzung im Geltungsbereich der EuUGVVO bzw. desrevidierten LugU

Wird eine Sache vom Verkdufer ins européische Ausland verkauft und wird Uber das
Vermogen des Kéaufers nach dem Erhalt der Ware Konkurs erffnet, stellt sich zunéchst die
Frage nach welchem Recht der Verkaufer seinen EV durchsetzen kann. Dabei bietet das
Gemeinschaftsrecht mit der EuGVVO en einheitliches und einfaches Instrument zur
gegenseitigen  Anerkennung und Vollstreckung gerichtlicher Entscheidungen der
Mitgliedstaaten. Allerdings schlief3t Art. 1 Abs. 2 lit. b EuGVV O Konkurse, Vergleiche und

ahnliche Verfahren ausdrtcklich vom sachlichen Anwendungsbereich der EUGVVO aus.

Auf der anderen Seite bestiinde die Méglichkeit, solche Félle durch ein Zusammenwirken von
EulnsVO und lex fori concursus zu |6sen. So ordnet Art. 16 EulnsVO an, dass en, in einem
Mitgliedstaat er6ffnetes Hauptinsolvenzverfahren von allen anderen Mitgliedstaaten
automatisch anerkannt wird. Art. 25 Abs. 1 EulnsVO bestimmt dann weliter, dass adle
Entscheidungen des Gerichts, die unmittelbar auf Grund des Insolvenzverfahrens ergehen und

im engen Sachzusammenhang damit stehen, ebenfalls ohne weitere Férmlichkeiten anerkannt

%4 vgl.: Scherrer in ZK 1V/22 Art. 715, 716 Rz 101
6% v/gl.: Haberthiir, Der EV im Betreibungs-, Konkurs- und Nachlassverfahren, BISchK, 13/129 ff.
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werden. Bis vor kurzem bewegten sich internationale insolvenznahe Verfahren in einem
Graubereich zwischen EulnsVO und EuGVV0.%®

In einer Leitentscheidung aus dem Jahr 2009 ,German Graphics', hat der EUGH zum
Verhaltnis zwischen EUGVV O und EulnsVO Stellung genommen.®®” Nach Ansicht des EuGH
ist Art. 25 EulnsVO nicht weit auszulegen.®® Wenn der Verkéufer seinen EV geltend macht,
hat das Konkursgericht nur zu kléren, wer Eigentimer des Vorbehaltsobjekts ist. Die
Beantwortung dieser Rechtsfrage ist von der Eréffnung eines Insolvenzverfahren und der
Durchfiihrung eines solchen unabhangig.’® Die Klage mit der der Verkaufer seinen EV

geltend machen will richtet sich demnach nach den Bestimmungen der EuGVVO.%%°

Im Verhdtnis zur Schweiz stellt sich dieses Problem nicht. Dort gilt die EulnsV O nicht, die
EuGVVO tritt dort hingegen als , revidiertes Ubereinkommen von Lugano® mit 1. 1. 2011 in
Kraft.

42 DieEuGVvVO

Die Verordnung Uber die gerichtliche Zustandigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung
von Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen, kurz EuGVVO trat am 1. 3. 2002 in Kraft
und hat damit das EuGVU innerhalb der EU abgel 6st.%** Systematisch I4sst sich die EUGVVO
in zwel Abschnitte unterteilen. Im ersten Abschnitt werden der sachliche, zeitliche und
raumlich-personliche Anwendungsbereich geregelt, im zweiten Abschnitt die Anerkennung

und Vollstreckung von gerichtlichen Entscheidungen anderer Mitgliedstaaten.®*?

Sachlich ist die Verordnung gemald Art. 1 Abs. 2 auf Zivil- und Handelssachen beschrankt.
Darunter fallt auch eine Vorbehatsabrede, welche stets auf einer zivilrechtlichen
Vereinbarung beruht. Zeitlich bezieht sich die EuGVVO auf ale Rechtsstreitigkeiten, die

6% \/gl.: Manowski, Insolvenznahe Verfahren und Sicherung des Eigentumsvorbehalts im Grenzbereich
zwischen EulnsV O und EUGVV O, NZI 2008, 604 ff.

%7 EuGH Rs C-292/08, DZWIR 2010, 102 ff.

%% EUGH Rs C-292/08, DZWIR 2010, 104 Rz 25

%9 EUGH Rs C-292/08, DZWIR 2010, 104 Rz 31

®1% Dazu zuletzt sehr ausfiihrlich: Cranshaw, DZWIR 2010, 89 ff.

1 Mit Ausnahme des Kénigreichs Déanemark, wo weiterhin die EuGVU Anwendung findet. Vgl.:
Mayr/Czernich, Européisches Zivilprozessrecht, Rz 29

®12v/gl.: Mayr/Czernich, Européisches Zivilprozessrecht, Rz 267
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nach dem 1. 3. 2002 anhdngig gemacht wurden.®™

Zum raumlich-personlichen
Anwendungsbereich ist zu sagen, dass dieser nicht einheitlich geregelt wurde. Auf eine
nahere Beleuchtung der einzelnen Gerichtssténde nach der EuGVVO soll hier verzichtet
werden. Ein ausschliefdlicher Gerichtsstand nach Art. 22 EuGVVO kommt fur die
Geltendmachung eines jedenfalls EV nicht in Betracht. Damit bleibt es bei der Grundregel,
wonach gemdl? Art. 2 die Klage bel dem Gericht einzubringen ist, in dessen Sprengel der
Beklagte seinen Sitz bzw. Wohnsitz hat.®** Dabei ist zu beachten, dass Art. 2 EUGVVO nur
voraussetzt, dass der Beklagte seinen Sitz bzw. Wohnsitz innerhalb der EU hat. Der Klager
hingegen unterliegt jedenfalls den Bestimmungen der EuGVVO sobad er seinen Sitz bzw.
Wohnsitz in einem anderen Staat als der Beklagte hat, womit auch EU-Ausléander unter den
raumlich-personlichen Anwendungsbereich der VO fallen. Auch auf die Staatsbirgerschaft
der Parteien kommt es nicht an.®> Ob der Beklagte seinen Sitz oder Wohnsitz in einem

Mitgliedstaat hat, richtet sich nach dem nationalen Recht des Aufenthaltsstaates.

Haben die Parteien keinen Wahlgerichtsstand vereinbart, gilt geméa3 Art. 22 Z 5 EuGVVO die
ausschliefdliche Zustandigkeit des Gerichts, in dessen Sprengel die Zwangsvollstreckung
durchgefuihrt werden soll. Die tatsachliche Zwangsvollstreckung richtet sich in weiterer Folge

stets nach dem Vollstreckungsrecht des jeweiligen Vollstreckungsstaates.

Die Anerkennung und V ollstreckung gerichtlicher Entscheidungen sollte nach der Konzeption
der EuGVVO grundsétzlich automatisch, also ohne Durchfihrung eines besonderen
Verfahrens erfolgen.®®® Wenn keiner der Versagungsgriinde der Art. 34, 35 vorliegt, ist eine
gerichtliche Entscheidung aus einem anderen Mitgliedstaat genauso viel wert wie ene
Entscheidung eines 6sterreichischen Gerichtes.®'” Rechtskraft der Entscheidung ist dabei nicht

erforderlich.

In der Praxis machen die Parteien jedoch haufig von der, in Art. 33 Abs. 2 EuGVVO
geregelten, Maoglichkeit eines Feststellungsverfahrens Gebrauch. Dabei prift das Gericht,

®%3 Fir die danach der EU beigetretenen Mitgliedstaaten gilt die EUGVV O seit dem Beitritt zur Gemeinschaft.

64 v/gl.: Mayr/Czernich, Européisches Zivilprozessrecht, Rz 88 ff.

®15 Ein Amerikaner klagt von den USA aus einen russischen Staatsbiirger der seinen Wohnsitz in Osterreich hat:
es gelten die Bestimmungen der EUGVVO.

616 vgl.: Art. 32 und 33 EUGVVO

®7 v/gl.: Kodek in Czernich/Tiefenthaler/K odek Européisches Gerichtsstands- und Vollstreckungsrecht® Art. 33
Rz 1
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unter Anwendung des nationalen Rechts, ob die Entscheidung eine solche im Sinne des Art.
33 EuGVVOist, und ob die Formvorschriften des Art. 53 der Verordnung erfiillt sind.®*?

Letztlich bewirkt die EuGVVO nicht die ipso iure Vollstreckbarkeit von ausléndischen
Entscheidungen. Vielmehr ist eine Vollstreckbarkeitserklarung welche im Rahmen eines, in
den Art. 48 ff. EUGVV O geregelten, Verfahrens ergeht.®*?

Diese Bestimmungen gelten jedenfalls zwischen Osterreich und Deutschland und auf Grund

des revidierten Lugano Ubereinkommens, ab 1. 1. 2011 auch in Bezug auf die Schweiz.

Zusammenfassende Schlussbetrachtung

Gleich zu Beginn der Arbeit, bei der Frage nach den gesetzlichen Grundlagen des EV wird
deutlich, wie unterschiedlich dieses Institut in den untersuchten Staaten behandelt wird. In der
Schweiz setzte sich zu Beginn des 20. Jahrhunderts die Ansicht durch, dem EV misse zur
Wahrung der Rechtssicherheit Publizitdt verliehen werden. Damit wurde dem bis dahin sehr
beliebten EV der Wind aus den Segeln genommen und das Institut des EV verkiimmerte in
der Folge zu einem Sicherungsinstrument, wel ches beinahe ausschliefdlich in der Kfz Branche
zur Anwendung gelangt. Sogar dort hat die Bedeutung des EV durch das Aufkommen des
L easinggeschéfts weiter abgenommen. Dass der EV im schweizerischen Rechtsleben dennoch
weiterhin immanent ist, ergibt sich zum einen aus der Tatsache, dass der wichtigste
Handelspartner der Eidgenossenschaft, die BRD, ihre Waren in hohem Ausmal} unter EV
exportiert, sodass der Gesetzgeber, aber auch die hL und Rspr in der Schweiz sich mit diesem
Thema in den letzten Jahrzehnten vermehrt befassen mussten. Aus dieser Problematik heraus
wurden teils kreative Lésungen geschaffen, wie etwa Art. 102 IPRG, wonach der EV an
Waren die in die Schweiz importiert werden, jedenfalls wahrend dreier Monate aufrecht
bleiben soll. Andererseits, zeigen die Statistiken der kantonalen Betreibungsdmter, dass in
Zeiten der Wirtschaftskrise, auch klein- und mittelgrof3e Unternehmen im Binnenhandel
haufiger den EV zur Sicherung ihres Warenkredits wéahlen. Bemerkenswert ist, dass die

Schweiz, trotz ausfuhrlicher Bestimmungen zum EV, der einzige der untersuchten Staaten ist,

®18 \/gl.: Kodek in Czernich/Tiefenthaler/K odek Européisches Gerichtsstands- und Vollstreckungsrecht? Art. 33
Rz 9 ff.
619 v/gl.: Kodek in Czernich/Tiefenthaler/K odek Européisches Gerichtsstands- und Vollstreckungsrecht® Art. 48
Rz 1 ff.
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indem sich die hL bis heute nicht dartiber einig ist, ob eine EV Vereinbarung aufschiebend
oder auflésend wirken soll. In Osterreich und der BRD ist der EV nicht vom Gesetzgeber
ausdricklich geregelt worden. Zwar nimmt 8§ 449 BGB ausdricklich auf den Kauf unter EV
Bezug, beschrankt sich jedoch auf die rein schuldrechtliche Feststellung, dass durch eine
Vorbehaltsklausel das Eigentum stets aufschiebend bedingt Ubertragen wird. Eine solche
Feststellung hielt die Osterreichische Gesetzgebung nicht fur notig und auch in der Lehre hat
sich bisher noch niemand gefunden, der fur einen EV mit auflésender Eigentumstibertragung

antritt.

Im I. Tell der Arbeit wird die grof3ziigige Handhabung des EV in Deutschland deutlich,
welche immer wieder auf das Trennungsprinzip zuriickgefthrt werden kann. Etwa die Frage
der Gultigkeit einer nachtréglichen EV-Vereinbarung, welche in der Schweiz schon aus
systematischen Griinden nicht moglich ist und in Osterreich von der hRpsr abgelehnt wird,
wird von deutschen Lehre und Rspr bejaht. Dabel bezieht sich die Wirksamkeit einer
nachtraglichen EV-Vereinbarung in der BRD nur auf die sachenrechtliche Seite.
Schuldrechtlich begeht der Verkaufer auch nach deutschem Recht eine klare
Vertragsverletzung, wenn er sich, entgegen der im Kaufvertrag ausbedungenen unbedingten
Ubereignung, sein Eigentum vorbehalt. Im Ergebnis fihrt das Trennungsprinzip sogar dazu,
dass Abwehrklauseln des Kaufers in dessen AGB nicht gegen eine EV Klausel in den
Verkaufer AGB durchgreifen. In Osterreich geht der OGH bei widerspriichlichen AGB, dem
sogenannten battle of forms, seit langem von einem Teildissens aus, mit der Folge, dass der
EV nicht Vertragsinhalt wird.

Zu den Verlangerungs- und Erweiterungsformen des EV ist zu sagen, dass der verlangerte EV
in Osterreich und der BRD absolut anerkannt und in der schweizerischen Lehre zunehmend
hohere Akzeptanz geniel%. Dabei ist der verlangerte EV in der Praxis die mit Abstand
wichtigste Form des EV, da der Kéufer regelmaliig ein wirtschaftliches Interesse daran hat,

die Ware weiterzuverauf3ern um die Kaufpreisforderung tilgen zu kénnen.

Der erweiterte EV ist in Osterreich seit den 1970er Jahren und in der Schweiz seit jeher nach
absolut hL und Rspr unzuléssig. In der BRD, ist der EV zwar erlaubt, hat allerdings in der
Vergangenheit einige Einschrankungen erfahren. So wurde der Konzernvorbehalt 1999 vom
Gesetzgeber ausdricklich fur unzuldssig erklart. Diese Einschrénkung macht mE durchaus

Sinn, da die Rechtssicherheit beim erweiterten EV, wo eine fur fremde Glaubiger oft nicht
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abzuschdtzende Anzahl von Forderungen vom Vorbehaltskaufer zu befriedigen ist, aufs
aulderste strapaziert wird.

Wahrend die allgemeinen sachenrechtlichen Bestimmungen der drei untersuchten Staaten in
von einer hohen Konstanz geprégt sind, hat das Insolvenzrecht in den letzten Jahrzehnten

einschneidende Veranderungen erfahren.

Dabel ist Deutschland der einzige der drei Staaten, indem das Rucktrittsrecht des
Insolvenzverwalters im Konkurs des Vorbehaltsverkaufers ausdriicklich nur beschrankt
moglich ist. Der Gesetzgeber hat dabel der Jahrzehnte alten Forderung der Lehre nachgegeben
und die Wirkungen des, im BGB nur teilweise geregelten, EV, in § 107 Abs. 1 InsO fir die
Fale des Verkauferkonkurses beschrankt, wonach der Kéufer, wenn er vor der Eréffnung des
Insolvenzverfahrens Gber das Vermogen des Verkéaufers eine bewegliche Sache unter EV von
diesem gekauft und der Verkaufer ihm den Besitz an der Sache Ubertragen hat, die Erfullung
des Kaufvertrages verlangen kann. In der Schweiz hatte das BG zwar noch nicht tber einen
derartig gelagerten Fall zu entscheiden, der Uberwiegende Teil der Lehre lehnt jedoch
ebenfalls, mit stets sehr guten Argumenten, ein Ricktrittsrecht des Verkaufers bei
Wohlverhalten des Kaufers ab. Einzig in Osterreich, wo zumeist der Vorbehaltskaufer eine
bevorzugte Stellung geniefdt, haten die Rspr und der Gesetzgeber an der bestehenden
Regelung, wonach der Insolvenzverwalter im Konkurs des Verkaufers jedenfalls vom EV
zurlcktreten kann, fest. Insgesamt ist diese Problematik ein Fall fur sich, bei dem eine
weiterfihrende Untersuchung, unter Umstdnden im Rechtsvergleich mit weiteren Staaten,

jedenfalls zielfihrend wére.

Eine grole Weiterentwicklung hat es auf dem Gebiet des europarechtlichen Insolvenzrechts
gegeben. Durch die EulnsO und die EuGVVO wurde ein Regelwerk geschaffen, welches in
Zusammenhang mit dem internationalen Privatrecht der einzelnen Staaten, die Abwicklung

grenziuberschreitender Insolvenzen und Zwangsvollstreckungen stark vereinfacht hat.

Die Kapitel Uber die europarechtlichen Rahmenbedingungen, dirfen aber nicht den Eindruck
erwecken, der EV hétte mittels Europarecht eine Vereinheitlichung erfahren, oder gar einen
festen Rahmen erhalten. Vielmehr zielen diese Regelungen darauf ab, die Rechtssicherheit im
innergemeinschaftlichen Warenverkehr und bel grenziiberschreitenden Insolvenzen zu

erhdhen, indem sich die Parteien auf, in alen Mitgliedstaaten gleichermal3en geltende,
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Verordnungen berufen konnen. Besonderes Augenmerk verdient dabel Art. 7 Abs. 2
EulnsVO, welcher anordnet, dass im Falle der Verkauferinsolvenz, der Insolvenzverwalter
nicht vom Vorbehaltskauf zurticktreten darf. Diese, seit 2001 in der dt. InsO enthaltene
Bestimmung, ist ein Bewels fir die Bedeutung des EV in der Bundesrepublik, wo zuvor,
ghnlich wie in Osterreich und der Schweiz, eine erbitterte Auseinandersetzung tber diesen
Streitpunkt innerhalb der Lehre und zwischen Lehre und Rspr tobte. Erstere setzte sich
schliefdlich durch und die wirtschaftliche Grol3machtstellung der BRD erméglichte es, diese

Bestimmung auch innerhalb des Europarechts durchzusetzen.

Im I1l. Teill der Arbeit, wo die tatsichliche Realisierungsmdglichkeit eines EV im
Exekutionsrecht untersucht wird, wird besonders deutlich, dass die drei Staaten, zu oftmals
gleich gelagerten Rechtsproblemen, unterschiedliche Lésungszugange haben. Bei der Frage,
in welcher Weise ein Glaubiger des Kaufers auf das Vorbehaltsobjekt zugreifen kann,
genuigen der Osterreichischen Lehre und Rspr die Rechtspfandung. Die Pfandung ist demnach
mit der Zustellung des Verfigungsverbots an den Verpflichteten, also den Kaufer bewirkt.
Gegenstand der Pfandung ist somit lediglich das Anwartschaftsrecht. In der BRD will zwar
ein Tell der Lehre ebenfalls die Rechtspfandung gentigen lassen, die hL und Rspr verlangen
jedoch die Doppel pfandung. Die Pfandung des Anwartschaftsrechts soll nur der Rangwahrung
dienen, die Publizitét ist indes erst durch die Pfandung der V orbehaltssache selbst gegeben. In
der Schweiz hat man einen anderen Weg beschritten und ein formalistisches Verfahren vor
dem Betreibungsamt eingefuhrt, um Glaubigern des Kaufers einen exekutiven Zugriff auf das

V orbehaltsobjekt zu ermdglichen.

Eine Pfandung der Vorbehaltssache durch Glaubiger des Verkdufers ist in alen drei Staaten
moglich, jedoch stets an die Bedingung gekniipft, dass der Kaufer mit zumindest einer Rate in
Verzugist.

Die Frage, ob der Vorbehaltsverkaufer in die eigene Sache vollstrecken kann, wird in alen
drei Staaten unterschiedlich bewertet. In der BRD wurde die Zwangsvollstreckung in die
eigene Sache urspruinglich abgelehnt und darin ein Verzicht des Verkdufers auf sein Eigentum
gesehen. Von dieser Verzichtstheorie verabschiedeten sich die hL und Rspr aber zusehends.
Begrindet wird dies damit, dass der Eigentumsverlust des Verkaufers durch die
Vollstreckung in die eigene Sache nur den anderen Glaubiger des Kaufers zu Gute kdme, da

diese dadurch in die Lage versetzten wirden, ein Pfandrecht mit besserem Rang zu erwerben.
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Von der schweizerischen Lehre und Rspr wird die Mdglichkeit, Zwangsvollstreckung in die
eigene Sache zu filhren, seit jeher abgelehnt. In Osterreich wiederum, geht die Entwicklung in
Richtung einer Aufgabe der Verzichtstheorie. Zwar vertritt der OGH in standiger Rspr, dass
in der Exekutionsfihrung in die eigene Sache ein Eigentumsverzicht zu erblicken ist, diese
enge Sichtweise wurde jedoch schrittweise zuriickgenommen. In der dsterreichischen Lehre

wird dartiber hinaus vermehrt zugunsten der Aufgabe der Verzichtstheorie argumentiert.

Bezlglich der Entwicklung des EV ist davon auszugehen, dass in der exportorientierten BRD
seine Bedeutung weiter zunehmen wird, sind der einfache und der erweiterte EV doch auch in

%20 Selbiges ist auch in Bezug auf Osterreich

der Volksrepublik China mittlerweile anerkannt
anzunehmen. Voraussetzung ist dafir freilich, dass die immer wieder auftauchende Forderung
nach einem EV-Register zur Erhéhung der Rechtssicherheit nicht vom Gesetzgeber umgesetzt
wird®. Auch wenn die Uberlegungen jener Autoren, welche sich fur die Einfiihrung eines
Registers aussprechen, durchaus ihre Berechtigung haben, ist insgesamt die Einfthrung eines
solchen Instruments nicht zielfihrend. Wie die rechtsvergleichende Darstellung des EV in den
untersuchten Staaten ergibt, verliert der EV stark an Bedeutung, sobald der Gesetzgeber

dieses Kreditsicherungsmittel erst einmal mit Publizitét ausgestattet hat.

Personlich hat mir die Bearbeitung dieses Themas grol3e Freude bereitet und gezeigt, dass
trotz aler Unterschiede welche die einzelstaatlichen Rechtsordnungen aufzeigen, die
Probleme die es zu bewdltigen gilt, oftmals die selben sind, jedoch die einzelnen Staaten
verschiedene Zugange zu den Losungen dieser Probleme haben. Das Aufzeigen dieser
Unterschiede und e ne rechtsvergleichende Gegentiberstellung der angebotenen Ldsungen war

das zu Beginn erkléarte Ziel dieser Arbeit.

620 vgl.: Wendehorst, Warenverkehr mit der VR China - viel Neues durch das neue Sachenrecht?, ecolex
200/392, Seite 394

621 v/gl. zuletzt ausfithrlich: Aichinger, Das "anonyme" Sicherungsmittel , ZfRV 2010/37, Seite 282 ff. mit
zahlreichen Literaturverwei sen.
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Verlag Franz VVahlen GmbH

Wendehorst, Warenverkehr mit der VR China - viel Neues durch das neue Sachenrecht?,
ecolex 2008, 392

Westermann, Munchner Kommentar zum BGB 5. Auflage Sicker/Rixecker (Hrsg.)

(2008), Verlag C.H. Beck Miinchen; zit.: Autor in MK/BGB

Wiegand, Mobiliarsicherheiten (1998), Stampfli Verlag AG Bern

- Anwendungsbereiche des Abzahlungsrechtes, Zeitschrift des Bernischen
Juristenvereins (ZBJV) 134/1998, Stampfli Verlag AG Bern

Wolf, Grundrisse des Rechts - Sachenrecht 22. Auflage (2006), Verlag C.H. Beck

- ZZP, Buchbesprechung, Band 83 (1970), Seite 230 ff

Zgraggen, Zeitschrift des Bernischen Juristenvereins (ZBJV) 1956, Seite 33 ff.
Stampfli Verlag AG Bern

Zobl, Grundbuchrecht (1999), Schulthess Polygraphischer Verlag Zirich

- Festschrift fur Hans Ulrich Walder zum 65. Geburtstag / hrsg. von Isaak Meier, Hans
Michael Riemer, Peter Weimar; (1994) Zirich Schulthess, zit.:  Zobl in FS Walder

Zobl/Werlen, 1992 ISDA Master Agreement (1995), Schulthess Polygraphischer
Verlag
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2. RECHTSSPRECHUNGSUBERSICHT

Osterreich
Datum Geschéftszahl Fundstellen
19. 03. 1913 Nr. 1572 GIUNF 6360
27.11.1928 2 Ob 995/28 SZ 10/331
04. 04. 1951 1 Ob 455/50 SZ 24/91
04. 05. 1951 2 Ob 302/51 SZ 24/123
15. 04. 1953 1 Ob 295/53 JBI 1953, 630
20.01. 1954 3 0b18/54 SZ 27/13
10. 08. 1955 1 Ob 509/55 EvBI 1956/7; HS 1856
30. 10. 1956 7 Ob 523/56 JBI 1957,218
25. 06. 1958 50b 197/58 Sz 31/91
21.10. 1959 5 Ob 505/59 HS 1/46
31. 02. 1962 3 Ob465/61 Sz 35/18
15. 09. 1964 8 Ob 237/64 Sz 37/118
15. 06. 1965 8 Ob 180/65 HS 5389/16
31. 07. 1968 3 Ob 83/68 EvBI 1969/15 S. 41 = MietSlg 20216(28)
30. 04. 1969 5 Ob 14/69 SZ 42/65
09. 09. 1970 50b 135/70 HS 7345
04.05. 1971 Ob 540/71 SZ 44/64, EvBI 1971/334 S. 631
22.02.1972 80b 17/72 SZ 45/18
27.10.1972 6 Ob 203/72 SZ 45/115
25.01. 1973 6 Ob 6/73 SZ 46/8 = JBI 1973,315 = EvBI
1973/197 S 435 = JBI 1974, 351
04.04. 1973 10b 40/73 SZ 46/38
30.04. 1974 1 0Ob 223/73
12.02. 1976 7 Ob 505/76 HS 1X/12, SZ 20/182
15. 11. 1976 4 Ob525/76 SZ 49/138
13.07. 1978 1 Ob 558/78 HS 2398/6
29.08. 1979 10b673/79 SZ 52/120
30. 10. 1979 10b 714/79 SZ 52/154
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20. 02. 1980
20. 05. 1980
14. 10. 1982
14. 12. 1983
16. 02. 1984
22.03. 1984
07. 03. 1985
23. 05. 1985
18. 06. 1985
28.01. 1987
16. 04. 1987
13. 05. 1987
24. 06. 1987
10. 02. 1988
12. 07. 1988

19. 01. 1989
30. 03. 1989
12. 04. 1989
08. 05. 1990
11. 07. 1990
23. 05. 1991
18. 09. 1991

19. 10. 1994
11. 02. 1997
18. 06. 1997
29.10. 1997
24.11. 1998
25. 08. 1999
27.08. 1999
13. 10. 1999
12. 04. 2001
28. 05. 2001

6 Ob 760/79
5 Ob 303/80
7 Ob 655/82
3 Ob126/83
7 Ob 632/83
7 Ob 687/83
7 Ob 507/85
8 Ob 651/84
5 Ob 523/84
1 Ob 713/86
7 Ob 551/87
1 Ob543/87
1 Ob 614/87
1 Ob 710/87
4 Ob 541/88

7 Ob 723/88
8 Ob 48/88

3 Ob 501/89
4 Ob 523/90
3 Ob 38/90

7 Ob 538/91
3 Ob 531/91

30b173/94
50b 18/97a

3 Ob2403/96w
5 Ob 2155/96i

1 Ob 203/98d
3 Ob 308/97h
1 Ob 220/99f
7 Ob279/98z

8 Ob 234/00w

8 Ob 184/00t

JBI 1981, 256

JBI 1982, 88

SZ 55/152

SZ 56/188, JBI 1984, 550

JBI 1984, 671

SZ 57/58

SZ 58/39 = JBI 1986, 307

JBI 1986/724, SZ 60/66, EvBI 1992/155
JBI 1986, 234

RdW 1987, 157=JBI 1988, 311=SZ 60/13
JBI 1988, 313

EvBI 1987/175, S. 652

JBI 1988, 314

SZ 61/31=WBI 1988, 203

SZ 61/170=EvBI 1989/62 S 217=RdW
1988,452=WBI 1988,430=RZ1988/61 S. 277
WBI 1989, 224

OBA 1989, 918 = RdW 1989, 299

WBI 1989, 256

JBI 1991, 376

JBI 1991, 378

WBI 1991,403 = SZ 64/63 = ecolex 1992,160
OBA 1992,395 = RdW 1992,107 =

ZfRV 1992,387 = JBI 1992,652

SZ 67/178

ecolex 1997, 424

SZ 70/118

SZ 70/228

JBI 1999, 527

JBI 2000, 32

ZIK 2001/316, 208
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25.10. 2001
11. 07. 2002
10. 12. 2002
26. 06. 2003
20. 03. 2007

25. 03. 2009

24.03. 2010

Datum
04. 10.
02. 10.
29. 09.
03. 03.
13. 06.
30. 10.
19. 06.
24. 06.
01. 12.
10. 04.
10. 10.

15. 06.
11. 10.
03. 06.
01. O7.
25.11.
10. 02.

1907
1952
1955
1956
1956
1956
1958
1958
1959
1961
1962

1964
1967
1970
1970
1970
1971

Geschaftszahl

8 Ob 222/01g

Deutschland

6 Ob 319/01g

10 ObS233/02s

8 Ob 220/02i OBA 2004, 1176

4 Ob 221/06p ecolex 2007,601 (Wilhelm) = OBA 2007/1450
(Rummel) = Gehringer, RdW 2008/10 S 53

3 Ob 232/08a ecolex 2009/178 S 482 — ecolex 2009,
482=EvBI-L S2009/116=JB12009,656=Z1K
2009/321 Seite 207 - ZIK2009,207=0BA
2010,240/1612 (Schumacher) - OBA
2010/1612 (Schumacher)

3 Ob 246/09m JBI 2010, 517

Fundstellen

RGZ 66, 345 ff.

IV ZR 2/52 NJW 1953, 217

Il ZR 210/54 BGHZ 18, 212

IV ZR 334/55 LSK 1956, 848036

V ZR 153/54 NJW 1956, 1273

VIl ZR 77/56 BeckRS 1956=NJW 1957, 20=BGHZ 22,123

Il ZR 228/57 NJW 1958, 1485

VIl ZR 205/57 NJW 1958, 1133, BeckRS 1958, BGHZ 28,16

8 U 69/59 NJW 1960, 870

VIl ZR 68/60 BeckRS 1961=NJW 1961,1349=BGHZ 35,85

VIl ZR 203/61 NJW 1962, 2296

VIl ZR 305/62 NJW 1964, 1788

| b ZR 144/65 NJW 1968, 392

VIl ZR 199/ 68 WM 1970, 817

VIl ZR 24/69 BeckRS 1970=NJW 1970, 1733=BGHZ 54, 214

VIl ZR 2/69 NJW 1971, 191

VIl ZR 188/69 NJW 1971, 799
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24. 03.
28. 09.
29. 10.

07.12.

25. 10.
23. 11
30. 05.
11. 09.
05. 05.
23. 11
14. 12.
11. 07.

09. 07.

08. 10.
11. 02.
30. 03.
23. 11
15. 06.

09. 02.
22. 05.
23. 08.

27.11.

12. 03.

1971
1971
1976

1977

1978
1978
1979
1980
1982
1983
1983
1985

1986

1986
1988
1988
1988
1989

. 1991
01. 02.
13. 01.

1993
1994

1994

1995
1996

1997

1998

VIl ZR 145/69
| StR 261/71
V ZR 4/75

VIl ZR 168/76

VIl ZR 206/77
VIII ZR 7/76
VIl ZR 232/78
6 U 184/79
VIl ZR 162/81

NJW 1971, 1403

NJW 1971, 2235=DB 1971, 2110
NJW 1977, 146; LSK 1976, 945054;
MittBayNot 1976, 214; BeckRS 1976
LSK 1977, 850844=BeckRS
1977=NJW 1978, 417=BGHZ 70, 96
NJW 1979, 213

NJW 1978, 632

NJW 1979, 2199

NJW 1981, 130

NJW 1982, 1751

5 Ss437/83 - 360/83 | NJW 1984, 810

VIl ZR 352/82
IX ZR 178/84

VIl ZR 232/85

VIl ZR 342/85
IX ZR 36/87
VIl ZR 340/86
VIl ZR 262/87
IX ZR 167/88

Il ZR 36/90

2 Wx 2/93

IX ZR 79/93

VIl ZR 176/92

Il ZR 260/94
11 U 39/96

GSZ 1u. 2/97

IX ZR 7495

NJW 1984, 1557

NJW 1985, 2897; BGHZ 95, 256;
JZ 1985, 91, 96; RiW 1986, 93

NJW 1986, 2948; BGHZ 98, 160;
Henckel, JZ 1987, 359

NJW 1987, 487, BGHZ 98, 303
NJW 1988, 1790

NJW 1988, 1774

NJW-RR 1989, 291

NJW 1989, 3213=WM 1989,1342=21P
1989, 933=JZ 1989, 808

NJW 1991, 2285

NJW-RR 1993, 982

WM 1994, 414=BB 1994, 459=NJW
1994, 864=Z1P 1994, 305

NJW 1994, 1154

NJW 1995, 2633

NJIW 1997, 2187; NZV 1997, 385;
LSK 1997 330034

NJW 1997, 671; LSK 1998 100001;
BGHZ 137, 212.
NJW 1998, 2047

Seite 185



31. 01. 2001
22.02. 2001

20. 03. 2001
07. 03. 2002

25. 04. 2002
22.09. 2003
24. 05. 2005
29. 08. 2005
13. 07. 2006
13. 09. 2006
19. 04. 2007
27.03. 2008
14. 05. 2009

Datum
31. 03. 1906

28.02. 1911

1920
12.11. 1931
24. 06. 1938

27.01. 1943
28. 02. 1961
22.03. 1961
22.09. 1964
02. 10. 1964

Geschaftszahl

U 23/00
IX ZR 191/98

20 W 33/00
IX ZR 457/99

IX ZR 313/99
Il ZR 172/01

5 StR 505/06

2 0 36/05

| ZR 241/03
VIl ZR 184/05
IX ZR 123/04
IX ZR 220/05
IX ZR 63/08

Schweiz

3211131

371166

46 11, 1920
5711, 1931
64111 117

69 I11 1943

881173

9011 285
901V, 1964

NJOZ 2001, 1601

NZI 2001, 537= LSK 2001,300301
=NJw 2001, 3704

NJW 2001, 2889

NJIW?2002, 2313=Beck RS2002,03567
= LSK 2008, 24042

NJW 2002, 375

NJW-RR 2004, 555

BeckRS 2007, 08198 (Schmitz)
NJW 2005, 3578

NJW 2006, 3490

NJW 2006, 3488

NZI 2005, 547

NJW 2008, 1803

GWR 2009, 177 (Nachmann)

Fundstdlen

S. 135 ff, Entscheidungen des Schwei zer
BG, Amtliche Sammlung, 32. Band 2.Teil
1906

S. 173, Entscheidungen des Schweizer BG,
Amtliche Sammlung, 37. Band 1.Teil 1911
Pra9 Nr. 25, S. 45 ff.

Pra2l1 Nr. 15, S, 537 ff

S. 119, Entscheidungen des Schweizer BG,
Amtliche Sammlung, 64. Band 3.Teil 1938
S.7

SJZ 58/357 ff

S. 74 ff

S. 292

Pra54 Nr. 41, S.180 ff
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24.11. 1966
06. 07. 1967
30. 05. 1969
23.04. 1970
11. 07.1972
14. 02. 1974
15. 02. 1974
13. 01. 1975
01. 09. 1976
11. 05. 1978
26.10. 1978
30. 01. 1979
14. 02. 1979
30. 11. 1979
19. 08. 1980
30. 10. 1980
21. 05. 1981
03. 03. 1982
08. 03. 1984
24.10. 1984
04. 06. 1985
24.09. 1987
06. 10. 1995
05. 03. 1996
02. 06. 2005
28. 09. 2007

EuGH

26. 10. 2006
10. 09. 2009

9211 227
93 111 96

Obergericht Zurich

9611 161
98 11 199
10011 8
1131116
101 111 43
102 111 150
105111 43
104 111 84
10511 28
105111 11
105 11 264
106 I1 197
106 11 320
107111 3
108 111 6
11011 153
110111 84
111 11 156
11311 397
121 111 345
1221111
131 111 595
133 111 645

Rs C-302/05
Rs C-292/08

S 231
S. 101 ff.

BIZR 146/371 ff

S. 171
S. 205
S. 12
S.9
S. 44
S. 152
S. 44
S.91
S.33
S. 15
S. 264
S. 197
S. 324
S.5
Regeste
S. 155

Regeste u. S. 84 ff.

S. 159 ff.
S. 399
S. 34 ff.
S.3

S. 595
S. 653

Slg. 2006 1-10697
DZWIR 2010, 102 ff
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3. INTERNETSEITEN

http://www.bger.ch

http://www.insol venzrecht.de/inhalte/materialien/rege-inso-1992/#rz764

http://www.konkursverwaltung.ch

http://www.ris.bka.gv.at
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4, EXPERTENINTERVIEW

Experteninterview mit Prof. Dr. Ivo Schwander, aufgenommen am 03. 05. 2010 von

Robert Wippéd an der Universitéat St. Gallen (auszugsweise):

Wippel: Sehr geehrter Herr Prof.! Ich méchte mich erst einmal bedanken, dass sie sich Zeit fir

dieses Interview nehmen.

Prof. Schwander: Sehr gerne. Sie schreiben also tber den Eigentumsvorbehalt in der
Insolvenz. Wie lautet der genaue Titel ihrer Dissertation?

Wippel: Der Titel lautet Eigentumsvorbehalt als Sicherungsmittel bei Zwangsvollstreckung
und Insolvenz, im Rechtsvergleich Osterreich, Deutschland, Schweiz. Herr Professor, wie
beurteilen sie die Bedeutung des EV in der Schweiz?

Prof. Schwander: Ich denke, die Bedeutung hat vielleicht tendenziell etwas abgenommen
einfach weil doch ziemlich hohe Formanforderungen gestellt sind. Etwa wegen dem Eintrag
ins Register, der jaauch von den Parteien Gberwacht werden muss. D.h. wenn der Schuldner
seinen Wohnsitz andert, muss der EV ja neuerdings eingetragen werden, der
Uberwachungsaufwand fiir den Verkaufer ist also hoch. Deshalb bedient man sich in der
Praxis einer anderen Sicherheit, beispielsweise der Garantie, oder der Vereinbarung, dass
konkrete Teilzahlungen erfolgen sollen, ansonsten der Verkéufer zurlcktreten kann. Die
Kontrolle der Person, mit der man den Vertrag abschlief3t, sollte man vielleicht auch bereits
im Vorfeld des Vertragsabschlusses intensivieren. D.h. die Zahlungsféhigkeit sollte man als

Glaubiger besser durchleuchten.

Wippel: Wirden sie sagen, dass diese Einschrankung des EV im Kreditsicherungsgeschéft
durch die formalistische Regelung in Art. 715 ZGB vom historischen Gesetzgeber bewusst
gewollt war?

Prof. Schwander: Ja, das war vom Gesetzgeber von Anfang an vorgesehen, dass der EV
eingetragen sein muss. Das Schweizer Recht ist eher ablehnend eingestellt gegentiber

Mobiliarsicherheiten. Man will vielmehr den Anschein schiitzen, der durch den Besitz einer
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Sache geweckt wird. Man sollte also davon ausgehen kdnnen, dass, wer im Besitz einer Sache

ist, Uber diese auch frei verfligen kann.

Wippel: Sind Anderungen diesbeziiglich geplant, bzw. konnten sie sich solche vorstellen?

Prof. Schwander: Durchaus. Es wird dartber auch in der Lehre diskutiert
Mobiliarsicherheiten wieder attraktiv zu machen. In Bezug auf den EV etwadurch ein
vereinfachtes Registersystem. Dabel kann ich sie auf einen interessanten Artikel in der

Novemberausgabe der Zeitschrift AJP verweisen.

Wippel: Nun zum verlangerten EV. Von der Schweizer Lehre wird dieser groftenteils fur
zuléssig erachtet, ein Teil der Lehre hédlt diese Konstruktion fir unzul&ssig. Das BG hat bis

dato noch nicht ausdrticklich dazu Stellung genommen. Wieist ihre Meinung?

Prof. Schwander: Der verlangerte EV ist meiner Meinung nach zuldssig. Der Kéufer kann
Uber sein Anwartschaftsrecht frei verfligen und somit die Sache einem Dritten
weiterveraul3ern. Die damit verbundene Zession der Forderung an den ersten Verkaufer stellt
ebenfalls kein Hindernis dar. Ich denke also schon, auch wenn Stimmen in der Lehre dies fir
unzuléssig erachten, dass eln verlangerter EV in der Schweiz méglich ist.

Wippel: Und die Verbindung des verlangerten EV mit einer Verarbeitungsklausel ?

Prof. Schwander: Dann handelt der Kaufer allenfalls vertragswidrig, aber wenn der Dritte das
nicht weil3, dann bleibt es bel der allgemeinen Regel. Wobei, wenn eine neue Sache entsteht,
muss diese neuerlich registriert werden, womit der EV untergeht. Nein, ich bin nicht der

Ansicht, dass eine Verarbeitungsklausel mit dem Schwelizer Recht konform geht.

Wippel: Aber ist das nicht eine allzu starke Beschrénkung der Vertragsfreiheit der Parteien?

Prof. Schwander: Dabel kommt es dann darauf an, ob eine neue Sache vorliegt. Um den
Registereintrag kommt man nicht herum. Wobei hier die dreimonatige Frist des Art. 102
IPRG meiner Meinung nach analog heranzuziehen wére, sodass im Ergebnis das BG eine
solche Konstruktion vermutlich zulassen wiirde, wenn der EV innerhalb dieser Frist neuerlich

ins Register eingetragen wird.
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Wippel: Dann noch eine theoretische Frage zum EV. Sind ihrer Meinung nach ein
welitergeleiteter, oder ein nachgeschalteter EV nach schweizerischem Recht moglich?

Prof. Schwander: Ein weitergeleiteter EV ist jedenfalls moglich, well esjaletztlich nur auf
die Zustimmung des Schuldners ankommt. Stimmt dieser zu, dass der EV zugunsten des
ersten Verkaufers eingetragen wird, sehe ich darin keine Probleme.

Wippel: Und der einseitige EV. Stellt sich dieses Problem in der Schweiz tGberhaupt?

Prof. Schwander: In einem solchen Fall, etwawenn der EV in AGB erklart wird, wirde man
freilich die Ungewdhnlichkeitsregel anwenden missen. Danach ist ein EV sicher unzuléssig,
es sein denn, dass es in gerade dieser Branche handelstiblich ist, unter EV zu kontraktieren.
Ein einmaliger Kéaufer muss damit aber nicht rechnen. Im Verhaltnis zum Verbraucher halte
ich eine einseitige EV Erklarung stets fir unzuléssig. Brancheniblich ist eine EV Klausel in
AGB vor adlem beim Kfz Verkauf.

Wippel: Mir ist aufgefallen, dass Uberhaupt der EV in der Schweiz am haufigsten beim Kfz

Kauf zur Anwendung kommt, vor allem bel Zwischenhandlern. Stimmen sie dem zu?

Prof. Schwander: Auf jeden Fall, ja.

Wippel: Beim Drittfinanzierten Kauf ist die Konstruktion in Osterreich und der Schweiz
dieselbe. Sowohl das BG als auch der OGH gehen davon aus, dass durch die Zession der
Forderung vom Verkaufer an die Bank, bzw. den Finanzierer, der EV a's Nebenrecht
Ubergehen soll. In der 6sterreichischen Lehre wird das jedoch bestritten, wahrend die
Schwelizer Lehre esfir zuldssig erachtet. Wie sehen sie das?

Prof. Schwander: Das hangt wiederum mit der Verbreitung des EV im Kfz Handel
zusammen. Aber esist auch zu sagen, dass die Bank und der Verkaufer zumeist in einer
dauerhaften Geschéftsbeziehung stehen und die Bank auch fir den Kéufer kein grof3er
Unbekannter ist. Eswird hier aber auch selten zu einem Prozess kommen, gerade well die
Bank dem Verkaufer nahe steht. Dazu gibt es aber sehr wenig Judikatur in der Schweliz.
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Wippel: Dann zum Konkursrecht. Das Riicktrittsrecht des KV ist in Art. 211 SchK G nicht
ausdruicklich geregelt, es wird nur die Moglichkeit genannt, vom Vertrag zurlickzutreten.
Kann man dennoch von einem Wahlrecht des KV zwischen Erfullung und Rucktritt sprechen?

Prof. Schwander: Ja, nattirlich. Auch wenn dieses, wie in Deutschland nicht ausdriicklich
bezeichnet wird. Wobel die rechtliche Ausgestaltung dieses Ricktrittsrecht, auch in seiner
Ausiibung, gewisse Besonderheiten gegeniiber Osterreich und Deutschland aufweist.

Wippel: Wiein Osterreich gibt es auch in der Schweiz keine Regelung beztiglich desEV im
Konkurs des V orbehaltsverkaufers. Wahrend in Osterreich die hL dieses Riicktrittsrecht
massiv ablehnt mit verschiedenen Argumenten, Iasst der OGH ein Rucktrittsrecht zu. In der
Schweiz lehnt das BG ein solches ab ohne dies im Detail zu begriinden und auch in der hL
wird dies nur mit der Dinglichkeit des Anwartschaftsrechts begriindet. Macht man es sich hier

in der Schweiz nicht etwas zu einfach?

Prof. Schwander: Also meiner Meinung nach muss man hier streng nach dem
Gesetzeswortlaut vorgehen und Art. 211 SchKG kennt keine Ausnahme von der M églichkeit
des Vertragsrucktritts im Falle des Verkauferkonkurses. Wenn der EV im Register
eingetragen ist, steht die Sache im Eigentum des Verkaufers und wenn sich der KV gegen
Erflllung entscheidet, hat der Kéufer die Sache dann auch entsprechend riickzuerstatten. In

der Praxiswird hier der KV haufig einen neuen Verkauf anstreben.

Wippel: Und Art. 83 OR, wirden sie diese Bestimmung hier zur Begrindung heranziehen?

Prof. Schwander: Nein, Art. 83 OR kann meiner Meinung nach zwar auf das L easinggeschéft,
nicht aber auf den EV angewendet werden. Letztlich ist es auch eine Frage des Risikos. Der
Kéaufer dem der Kaufpreis kreditiert wird, tragt hier nun mal das wirtschaftliche Risiko.

Wippel: Gemé3 Art. 102 IPRG soll ein EV an einer Sache, diein die Schweiz importiert wird
wahrend dreier Monate auch ohne Registereintrag gultig sein. Das BG misst der Registrierung
dennoch ordre public Charakter zu, und dass, obwohl der Eintrag nicht einmal mit positiver
Rechtsschelnwirkung ausgestattet ist. Ist diese Haltung nicht etwas tiberzogen?
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Prof. Schwander: Friher hat das BG auch schon die Auffassung vertreten, dass die
Eintragung absolute V oraussetzung sein soll und dem ordre public angehort. Verninftig ist
diese Einstellung seit dem neuen Art. 102 IPRG sicher nicht. Eher eine Ubertreibung.
Aul¥erdem wére die Verletzung des Registrierungspflicht nach dem Verstandnis des BG
eigentlich ein Fall des Art. 18 IPRG und nicht des Art. 17 IPRG.

Wippel: Gemal3 Art. 166 IPRG ist unter anderem die Gegenseitigkeit V oraussetzung fur die
Anerkennung ausl andischer Insolvenzverfahren. Da es nur 2 Staatsvertrage bzgl der
automatischen Anerkennung gibt, erscheint mir diese Voraussetzung als massive

Einschrankung.

Prof. Schwander: Das wurde auch sehr von der hL kritisiert, aber esist nun einmal im Gesetz
drinnen. Man war eben verunsichert, als man dieses System geschaffen hat und hat daher
durch die Gegenseitigkeit bewusst die Anerkennung von Insolvenzverfahren in vielen Staaten
erschwert. Vielleicht wird diese Bestimmung auch mal gestrichen, kdnnte ich mir schon
vorstellen. Das BG neigt dann aber auch dazu die Anerkennung zu einzelnen Staaten sehr
rasch anzunehmen. Im Verhdtnis zu Osterreich und Deutschland bestehen mittlerweile
tiberhaupt keine Probleme mehr. Wobei diesin Bezug auf Osterreich erst seit einigen Jahren,
seit einer Novelle der osterreichischen KO, der Fall ist.

Wippel: Wirden sie darin Ubereinstimmen, dass der sachenrechtliche Teil des ZGB sehr

formalistisch ist und dieser Formalismus die Rechtsfortbildung auch gehemmt hat?

Prof. Schwander: In Bezug auf den sachenrechtlichen Tell stimmt das jedenfalls. Dort ist der
Formalismus stark ausgepragt. Dazu kommt aber auch, dass dieser Tell seit dem Erlass des
ZGB nur wenige Neuerungen erfahren hat, wahrend etwa im Familienrecht und Erbrecht
unzahlige Novellen erlassen wurden. In Bezug auf den EV hat man aber bewusst von Anfang
an dem Aspekt des Anscheins grofReres Gewicht beigemessen. Der Schutz Dritter und die
Rechtslage wie sie erscheint war dem Gesetzgeber wichtiger, die Folge ist daher der

Formalismus speziell beim EV und im Sachenrecht im Allgemeinen.

Wippel: Konnen sie mir noch irgendwel che Denkanst6f3e oder Literaturtipps geben?
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Prof. Schwander: Die Wirkungen des EV im Konkurs sollten sie auf jeden Fall sehr detailliert
im Rechtsvergleich darstellen. Die verschiedenen Sonderformen des EV vielleicht nur im
Uberblick. Literatur gibt es diesbeziiglich in der Schweiz sehr wenig. Ich wiirde ihnen
empfehlen sich hier vor allem an die Rspr des BG zu halten.
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5. ZUSAMMENFASSUNG/ABSTRACT

Die vorstehende Arbeit befasst sich mit ener rechtsvergleichenden Untersuchung des

Eigentumsvorbehaltes in den Jurisdiktionen Osterreich, Deutschland und der Schweiz.

Der erste Teil der Arbeit ist eine Aufarbeitung der Rechtsgrundlage und der algemeinen
Wirkungen die dem Eigentumsvorbehalt in der jeweiligen Jurisdiktion zukommen. Dabei liegt
der Schwerpunkt der Arbeit mehr auf elner Gegentberstellung der Unterschiedlichkeiten
anstatt einer detalllierten Darlegung der ohnehin gleich ausgestalteten Wirkungen. DarUber

hinaus werden im ersten Teil auch die Sonderformen des Eigentumsvorbehaltes beschrieben.

Der zweite Tell dient der Analyse der Wirkungen des Eigentumsvorbehaltes im Falle der
Insolvenz einer der beteiligten Parteien. Dieser Tell ist der Schwerpunkt der Arbeit welche
das Zid verfolgt das sachenrechtliche Sicherungsinstrument des Eigentumsvorbehaltes mit all
seinen Moglichkeiten das Recht des Glaubigers auf bevorzugte Befriedigung zu sichern und
zeitgleich ein wirtschaften mit den unter Eigentumsvorbehalt stehenden Sachen zu

ermoglichen.

Im letzten Teil folgt in logischer Konsequenz die Darstellung der Moglichkeiten eines
Zugriffs auf das Vorbehaltsobjekt wobel alle Varianten abgedeckt werden. Die Darstellung
deckt einerseits die Rechtslage in Osterreich, Deutschland und der Schweiz ab, andererseits
aber auch den europarechtlichen Kontext im Falle von grenziberschreitenden Sacherhalten

zwischen den untersuchten Jurisdiktionen.

This doctora thesis is a legal comparison of retention of title in Austria, Germany and
Switzerland.

The first part of the thesis is an analysis of the legal principles and general legal processes
involved in retention of title in the respective jurisdictions. The aim of this thesis is to
compare the differences between the legal processes in the jurisdictions rather than providing

Seite 195



a detailed analysis of the individual processes where the jurisdictions provide the same legal
framework. Moreover the first part of this thesis addresses the alternative forms of retention
of title that are available.

The second part of the thesis is an analysis of the legal consequences of retention of title in
the case of an insolvency of one of the parties involved. This part is the emphasis of the
dissertation, and shows all possibilities how retention of title, as a security instrument,

providesfor creditors’ rights of preferential satisfaction against other claims.

As alogica consegquence, the last part of the thesis shows the practical possibilities available
to a creditor, the possessor of the retained title, against a debtor. The analysis reflects both
Austrian, German and Swiss law provisions as well as the European law framework in

connection with cross border legal issues within the compared jurisdictions.
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