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Verlébnisbruchs?

Zugleich ein Beitrag zur Lehre vom ,,verschuldensunabhangigen
Vertrauensschutz"
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Abstract: Geanderte moralische Wertvorstellungen und aufgeklartere Lebensverhéltnisse! fiihren
dazu, dass die Regelungen zum Verlbnis seit ihrem In-Kraft-Treten im Jahr 1811 sukzessive an
Relevanz verlieren.? Wenig praxisrelevant mag daher auch die Losung der Kontroverse scheinen,
ob der Schadenersatzanspruch bei Verldbnisrtcktritt Verschulden voraussetzt (s § 46 ABGB). Zu
bedenken ist aber, dass die rechtliche Wirkung des Rucktritts vom Eheverldbnis auBerhalb des
Familienrechts Wirkungen entfalten kdnnte. Denn es ist a priori nicht gesagt, dass 8 46 ABGB nicht
als gesetzlicher Anhaltspunkt oder sogar als Analogiebasis fUr eine Ersatzpflicht bei ahnlich
gelagerten Problemen in Betracht kommt. Im Schrifttum kursieren jedenfalls Sachverhalte, fur die
zumindest ein Teil der Lehre eine verschuldensunabhangige Ersatzpflicht auf eine Analogie zu § 46
ABGB stutzt. Es handelt sich um Sachverhalte, die man gemeinhin unter den Schlagworten ,Haftung
wegen Abbruchs der Vertragsverhandlungen” zusammenfasst.? In diesem Zusammenhang ware
der schadenersatzrechtlichen Folge bei Verldbnisbruch tatsachlich Beachtung zu schenken, wenn
sich nachweisen lieBe, dass das ABGB mit & 46 einen Tatbestand kennt, in dem das in
Aussichtstellen eines Vertragsabschlusses auf eine verschuldensunabhangige Ersatzpflicht trifft.
Deshalb analysiert der Beitrag die Wertungen, die der Haftung gemal3 § 46 ABGB zu Grunde liegen.
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T Das zeigt sich deutlich an der Einschétzung Swobodas (Freiheitliche Gedanken in unserem Eherecht, GZ 1923, 57 [58]) aus
dem Jahr 1904. Sowoboda hielt das Eheverldbnis, das sich aus einem nattrlichen BedUrfnis heraus entwickelt habe, fir sehr
zweckmaliig. Denn ,/dJie Brautleute gewinnen in der Regel erst durch den Brautstand, d.i. das durch das Verldbnis
geschalfene Verhaltnis, hinreichende Gelegenhert, sich gegenseitig kennen zu lernen.” Heute ist die Situation Ublicherweise
anders. Man lernt sich bereits vor dem Verldbnis kennen, lebt oft schon gemeinsam und verlobt sich auf Grund dessen (vg|
Rothin Minchener Kommentar zum BGB IX8 [2019] & 1298 Rz 10 in Fn 40).

2 So Canaris, Das Verlobnis als ,gesetzliches” Rechtsverhdltnis, AcP 165 (1965) 1 (1), s aber auch Hdllwerth in
Gltschthaler/Hdllwerth (Hrsg), Kommentar zum Ehe- und Partnerschaftsrecht (2011) 8 45 ABGB Rz 3.

3 Siehe dazu noch die Nachweise in Fn 130.

Fundstelle: S.-F. Kraus, Der Schadenersatz als Folge des Verlobnisbruchs? ALJ 2021, 1-23 (http://alj.uni-

graz.at/index.php/alj/article/view/152).
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L. Die gesetzliche Ausgangslage (88 45, 46 ABGB)

Das ABGB widmet dem Verldbnis zwei Paragraphe. Diese Paragraphe sind seit dem In-Kraft-
Treten des ABGB im Jahr 1811 unverandert. § 45 ABGB ordnet an, dass das Verldbnis keine
rechtliche Verbindlichkeit begrindet, mithin weder zur Eheschlielung noch zur Leistung des
auf den Rucktrittsfall Bedungenen. Daran anschlieBend stellt 8 46 ABGB allerdings klar, dass
derjenige, von dessen Seite keine gegrundete Ursache zum Rucktritt vom Verldbnis
entstanden ist, einen Anspruch auf den wirklichen Schaden hat, den er aus einem Rucktritt
vom Verlobnis erleidet.

Il. Entstehungsgeschichtliches zur Regelung des Verlébnisses im
Uberblick

Fur diese Rechtswirkung des Verlobnisses war entstehungsgeschichtlich* die Regierungszeit
von Josef Il. pragend. Sie markiert namlich den Punkt, an dem sich der Gesetzgeber von der
Einklagbarkeit der EheschlieRung aus dem Verlobnis zu ihrer Unerzwingbarkeit wandte:

Nach der Darstellung Harrasowskys® sollte die Kommission zur Beratung des Entwurfs
Horten Vorschlage zur Beseitigung des Zwangs zur Einhaltung von Verlobnissen erstatten.
Hortens Vorschlage waren, entweder jede Wirkung des Verldbnisses zu beseitigen oder
lediglich dem formlichen Eheversprechen die alte Verbindlichkeit zu erhalten.” Die Mehrheit
befUrwortete zunachst, jeden direkten Zwang zum Einhalten des Eheverldbnisses
auszuschlieBen. Bei einem schriftlichen oder vor zwei Zeugen gegebenen Verlobnis sollte
jedoch die Vereinbarung eines Reugelds fur den Fall des Rucktrittes zugelassen und der
schuldtragende Teil zum Ersatz des Schadens verpflichtet werden, den der Verldbnisbruch
verursacht® Im Staatsrat setzte sich aber Hatzfeld mit der Einstellung gegen die
Verbindlichkeit des Verlobnisses durch. Daraufhin erging die Resolutio augustissima von
Laxenburg, die als sogenanntes ,Verlobnispatent® in Kraft trat.’® Das Verldbnispatent
erklarte alle , Eheversprechen”fur ,ganzlich autgehober!'. Fur kinftige Verldbnisse bestimmte
das Verlobnispatent, dass sie ,weder eine Verbindlichkeit zur EheschlieSung nach sich ziehen,
noch auch sonst die mindeste rechtliche Wirkung haben.""" Die Bestimmungen Erstens bis

4 Die Geschichte des Verlgbnisrechts war bereits Ofters Gegenstand von Erorterungen (s insb Arasnopolski Der
Verlobnisbruch im osterreichischen Recht, GZ 1904, 379 [382 ff], 388, 395; Dermelius, Zur Geschichte des Eheversprechens
nach 0&sterreichischem Recht, JBI 1948, 277 [passim]; aus der jUngeren Lit auch zB Oberhofer, Setzt der
Schadenersatzanspruch wegen Rucktrittes vom Verlébnis Verschulden des Ersatzpflichtigen voraus? OJ7 1994, 433 [434 ff]).
Deshalb beschrankt sich der FlieBtext auf die Darstellung wesentlichster ZUge der Historie.

> Vgl Anders, Grundrif des Familienrechts (1899) 1; Arasnopolski, GZ 1904, 379 (383), 388, 395; Swoboda, GZ 1923, 57 (58);
Oberhofer, O)Z 1994, 433 (434).

6 Harrasowsky, Der Codex Theresianus und seine Umarbeitungen IV (1886) 32 in Fn 8.

7 Demelius,)BI 1948, 277 (277, s insb auch in Fn 7 zur Darstellung des Antrags Hortens bei Harrasowsky, Codex Theresianus
IV 32 in Fn 8); Oberhofer, O)Z 1994, 433 (434).

8 Harrasowsky, Codex Theresianus IV 32 in Fn 8; Krasnopolski, GZ 1904, 379 (383), 388, 395, Demelius, |BI 1948, 277 (277);
Oberhofer, O)7 1994, 433 (434).

°  Patent vom 30.8.1782, Justizgesetzsammilung 1782/73 (abrufbar unter www.alex.onb.ac.at; zuletzt abgerufen am 7.4.2021).

19 Demelius, |BI 1948, 277 (278; insb auch in Fn 7 f); Oberhofer, OJZ 1994, 433 (434).

" Patent vom 30.8.1782, Justizgesetzsammlung 1782/73 (abrufbar unter www.alex.onb.ac.at; zuletzt abgerufen am 7.4.2021).
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einschlieRlich Drittens des ,Verlobnispatents” finden sich mit geringfigigen Anderungen in
den 88 1 f drittes Hauptstlck Josephinisches Gesetzbuch.'

Erfahrungen wahrend der Regierungszeit von josef /. weckten jedoch Zweifel an der Billigkeit,
jeden Ersatzanspruch auszuschlieBen.' Diese Zweifel griff die Kommission unter Martiniauf.
Sie legte zundchst fest, dass ,der ohne rechtlicher Ursache zurdcktretende Theil dem
Beleidigten, sofern er es ausdriicklich verlanget, wegen unterloffener List, Betrug oder
Schwéachung eine Genugthuung zu leisten schuldig seie!™* Dieser Beschluss wurde spater
revidiert, schlieBlich aber doch wieder hergestellt. Uberdies wurde betont, dass nicht vom
Grundsatz abzugehen ist, ,dall Eheverlobnisse der verpfiichtenden Kraft entbehrer?, und
dass sich die Entschadigungsverpflichtung nicht aus dem unverbindlichen Eheverlobnis
herleitet, ,sondern aus der allgemeinen Gerechtigkeit, nach welcher Jeder dem Anderen, den
er muthwillig beleidjget oder beschéadiget, genugthun muls'."> Weitere Beratungen fuhrten im
Jahr 1793 zu folgenden Formulierungen:

.8 2. Die Fheverlobung oder aas Versprechen, kdnftig einander zu heirathen, soll
niemals ein Zwangsrecht zur Ehelichung hervorbringen.

8 3 Ware aber ein Theil durch die muthwillige Zurdiicktretung des anderen Theiles
beschadigt worden, so ist der Urheber des Schadens den Ersatz zu leisten schuldjg"®

Im Jahr 1796 sprach sich die Directions-Kommission dafur aus, vom Erfordernis eines
mutwilligen Rucktrittes abzusehen und den Ersatzanspruch dem Teil zuzuerkennen, der
keinen Anlass zum Rucktritt gegeben hat. Weiters beschrankte sie den Anspruch auf den
Ersatz der Auslagen, die in Erwartung der EheschlieRung gemacht wurden. '’

Daher hielt der Entwurf Martini, der 1797 als Westgalizisches Gesetzbuch (,WGGB")'®
kundgemacht wurde, daran fest, dass das Eheverlobnis weder eine rechtliche Verbindlichkeit
zur EheschlieBung nach sich zieht noch ,zur Leistung desjenjgen, was auf den Fall des
Rdcktritts bedungen worder! war, und dass ,dem Theile, der von seiner Seite keine

2 Das Dritte Hauptstlck des Patents vom 1.11.1786, Justizgesetzsammlung 1786/591 (abrufbar unter www.alex.onb.ac.at,
zuletzt abgerufen am 7.4.2021) tragt den Titel , Von den Rechten zwischen Eheleuter?’ und lautet:

.8 1. Eheversprechen, wodurch sich ein Manns- und Weibsperson die Ehe vorhinein zusagen, haben keine rechtliche Verbindlichkeit. Wenn
daher ein Eheversprechen gleichwohl! eingegangen wird, dasselbe mdge auf was immer flir eine Art gefasset, mit was immer fir
Feyerlichkeiten versehen seyn, soll es weder eine Verbindlichkeit zur kiinftigen Ehe nach sich ziehen, noch sonst eine rechtliche Wirkung
haben.

& 2. Um so minder soll eine nach vorhergegangenem Eheversprechen geschehene Schwdchung oder Schwangerung eine Verbindlichkeit
zur kinftigen Ehe griinden, eine solche Schwdchung oder Schwdngerung soll nicht anders angesehen werden, als wenn solche ohne
vorheriges Eheversprechen geschehen ist"

3 Swoboda, GZ 1923, 57 (58). Nach Zejller (Commentar Uber das allgemeine burgerliche Gesetzbuch fir die gesammten
Deutschen Erblander der Oesterreichischen Monarchie | [1811] § 46 Anm 1 [S. 173]) erkannte die Rechtsprechung sogar
schon unter der Geltung des Josephinischen Gesetzbuches bei Rucktritt vom Verldbnis auf Ersatz, sofern ein Tell
JVoranstalten vorsichtiger Weise machen muflSte’. S auch die Beratungsprotokolle zum ABGB, abgedr bei Ofner, Der Ur-
Entwurf und die Berathungs-Protokolle des Oesterreichischen Allgemeinen burgerlichen Gesetzbuchs | (1889) 69.

" Harrasowsky, Codex Theresianus IV 32 in Fn 8.

> Harrasowsky, Codex Theresianus IV 32 fin Fn 8.

6§ 2 und § 3 Erster Theil Drittes Hauptstick Burgerliches Gesetzbuch nach dem Entwurf Martini (abgedr bei Harrasowsky,
Codex Theresianus V [1886] 26).

7" Harrasowsky, Codex Theresianus V 26 fin Fn 2.

8 Patentvom 13.2.1797, Justizgesetzsammlung 1797/373 (abrufbar unter www.alex.onb.ac.at, zuletzt abgerufen am 7.4.2021).
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gegrindete Ursache zu dem Ricktritte gegeben hat der Anspruch auf den Ersatz des
Schadens vorbehalten (bleibt), welchen er aus diesern Ricktritt zu leiden beweisen kann."
(8 59 und § 60 Erster Theil Drittes Hauptstuck).

Die Parallelen des WGGB zu den §8§ 45, 46 ABGB fallen ins Auge.' Der Grund fur die
Parallelen ist, dass die Redaktoren auch den Beratungen zum Verlobnis®® das WGGB als
,Urentwurf’ zugrunde legten®’ und kaum Abweichendes beschlossen. So nahmen die
Redaktoren zum Unterbleiben der rechtlichen Verbindlichkeit des Verldbnisses (s § 45 ABGB)
keine Anderungen vor.?? Das ist wenig Uberraschend, wenn man die Ausfuhrungen Zejllers
aus dem Jahr 1808 zur Behandlung des Verldbnisses im Josephinischen Gesetzbuch liest.
Dass nach dem Josephinischen Gesetzbuch das Eheversprechen weder die Verbindlichkeit
zur EheschlieBung noch sonst eine rechtliche Wirkung nach sich zieht, beruht nach Zeiller
namlich ,auf der allgemein anerkannten Wahrheit, aals die Ehe, wenn sie dauerhafte,
begltickende Verbindung seyn soll, aus wahrer, wechselseitiger Nejgung mit vollkommen
freyern Willen, folglich ohne allen unmittelbaren oder mittelbaren Zwang geschlossen werden
mdsse.” Zur Behandlung des Rucktrittes vom Verlobnis (s 8 46 ABGB) lagen zwar diverse
Erinnerungen in den Beratungen vor. Es wurde jedoch im Zuge der Beratungen des Jahres
1802 lediglich auf Vorschlag Haans einstimmig beschlossen, die Formulierung ,gegeben hat
durch ,entstanden ist' zu ersetzen.** Im Jahr 1807 blieb man - gegen Pratobevera und
Sonnenfels - aus den Grunden, die bereits bei der ersten Beratung erortert worden waren,
beim damals formulierten Text. Zum Text merkte Zej/ler lediglich am Rand an, dass ,der
Anspruch auf Ersatz des Schadens' um die Beisetzung , wirklicher!' erganzt wurde.*

Damit zeigt der entstehungsgeschichtliche Ruckblick: Die ABGB-Redaktoren ruttelten zwar
nicht mehr daran, dass das Verlobnis keine rechtliche Verbindlichkeit zur EheschlieBung nach
sich zieht. Sehr wohl beschaftigte die ABGB-Redaktoren aber der Schadenersatzanspruch im
Falle des Rucktrittes vom Verlobnis. Dieser Schadenersatzanspruch ist bis heute Gegenstand
der Kontroverse, die bereits Eingangs angesprochen wurde.

5 Demelius, |Bl 1948, 277 (278).

0 Anders, GrundriB 1; Wentzel in Klang, Kommentar zum Allgemeinen blrgerlichen Gesetzbuch 1/12 (1964) 339;
Oberhofer, O)Z 1994, 433 (435).

21§ 59 Erster Theil Drittes Hauptstick ABGB-Urentwurf (abgedr bei Ofner, Protokolle | VIII) lautet:
,Das Fheverlobnils, oder das vorldufige Versprechen sich zu ehelichen, unter was flir Umstédnden oder Bedingungen es gegeben, oder erhalten
worden, zieht keine rechtliche Verbindlichkeit nach sich weder zur Schidissung der Ehe selbst, noch zur Leistung desjenigen, was auf den Fall
des Riicktritts bedungen worden.”
§ 60 Erster Theil Drittes Hauptstlck ABGB-Urentwurf (abgedr aa0O) lautet:
,Nur bleibt dem Theile, der von seiner Seite keine gegrindete Ursache zu dem Rlicktritte gegeben hat, der Anspruch auf den Ersatz des
Schadens vorbehalten, welchen er aus diesem Rlicktritte zu leiden beweisen kann.”

Zu 859 ABGB-Urentwurf im Jahr 1802 lagen keine Erinnerungen vor (Beratungsprotokolle zum ABGB, abgedr bei Ofner,
Protokolle | 69) und sein Inhalt war auch nicht Gegenstand der Beratungen 1807 (Beratungsprotokolle zum ABGB, abgedr
bei Orner, Protokolle Il 335 ff).

Zeiller, Jahrlicher Beytrag zur Gesetzeskunde und Rechtswissenschaft in den 6sterreichischen Erbstaaten, Drittes Buch
(1808) 124.

24 Ofner, Protokolle | 69 ff.

25 Ofner, Protokolle 11 336 ff (insb 339 in Fn 1). Damit durfte Zeiller schlieRlich doch seinen Gedanken aus der ersten Beratung
des Jahres 1802 durchgesetzt haben, dass die Entschadigung nicht auf den Ersatz der Auslagen beschrankt sein darf, weil
der ,reelle Schaden auch in anderen Sticken bestehen konne. [...] Der Deutlichkeit willen kénnte jedoch in dem Texte etwa
das Belwort,wirklichen’ oder,ejgentlichen Schaden’ hinzugefdgt werden, wodurch man den Schaden von dem Entgange des
Gewinnes deutlicher zu unterscheiden pfleget.”

22

23



ALj 2021 Schadenersatz 5

lll. Der Standpunkt der Lehre

UberblicksmaRig lasst sich die Kontroverse im  Schrifttum?  folgendermalRen
zusammenfassen: Die altere Lehre? beflrwortet zumindest Uberwiegend die
Verschuldensunabhangigkeit des Ersatzanspruchs nach 8§46 ABGB.”® Die jlngeren
Stellungnahmen treten hingegen tendenziell 6fter fir eine Verschuldenshaftung ein.?

Eine Vorreiterrolle fur diesen Meinungsumschwung dirfte die Untersuchung Kozio/s™ zu den
schadenersatzrechtlichen Folgen des Verlobnisricktrittes gehabt haben. Kozio/ stutzt seine
Zweifel an einer verschuldensunabhangigen Haftung wohl primar mit dem Argument, dass
das historische Verstandnis des 81311 ABGB, als dessen Unterfall die

26 Auch die Rsp liefert kein eindeutiges Bild: In der E 5 Ob 377/60 (JBI 1961, 320 [ Gschnitzer]) spricht der OGH aus, dass die
Schadenersatzpflicht nach § 46 ABGB , nicht auf Verschulden beruht' (s auch schon OGH 3 Ob 758/29 JBI 1930, 15, wo der
OGH der Anschauung der Revision nicht beipflichtete, die flr eine Haftung nach § 46 ABGB auch das Vorliegen von
Verschulden fur erforderlich gehalten hat; OLG Linz 1 R 85/67 EFSIg IV 7649). Dagegen fuhrt die E 2 Ob 7/67 (SZ 40/15) aus,
dass das Erstgericht nicht zu erdrtern brauchte, ,aus wessen Verschulden das Verldbnis aufgeldst wurde' und in der
E 1 Ob 119/69 (SZ 42/94) hat es der OGH fUr entbehrlich erachtet, die Frage des Mitverschuldens der Kldgerin am Scheitern
des Eheplanes zu erortern, weil sie auch den Bereicherungsanspruch geltend machte. Im Jahr 1872 judizierte der OGH
(5.9.1872, Nr 7338 GIU 4700) sogar, dass die Ersatzpflicht nur eintritt, wenn den ZurUcktretenden ein , Verschulden zur Last
1allc weil der 8. 46 a.b.G.B. destalls keine besonderen Bestimmungen enthdlt, mithin die allgemeinen Grundsdtze des
bdrgerlichen Rechtes tiber den Schadenersatz, daher auch jene des 8. 1215 a.b.G.B. Anwendung finden mcissen.” Das
Verschulden erblickte der OGH (allerdings) bereits darin, dass der Beklagte ,ohne jede gegrindete Ursache von dem
Verlobnis zurdickgetreten /st (s auch OGH 6.3.1884, Nr 901 GIU 10857). Einer ahnlichen Formulierung bediente sich der
OGH inder E 1 Ob 360/50 (JBI 1950, 552). Dort heiSt es namlich, dass ,/dJer nach 5 46 ABGB an der Auflosung der Verlobung
schuldige Teil' Ersatz zu leisten habe (zu bertcksichtigen ist wohl aber, dass sich in concreto der Beklagte , brutal gegen die
Klggerin verhalten und ihre Kinder miBhandelt' hatte). Im Ubrigen wird der Rsp wenig Aussagekraft attestiert, weil in den
veroffentlichten Entscheidungen kein Fall tatsachlich fehlenden Verschuldens vorgelegen sei und somit nur obiter dicta
abgegeben worden seien (Ferrariin Schwimann/Kodek [Hrsg], ABGB I° [2018] § 46 Rz 5).

Dolliner, Das Osterreichische Eherecht, Erster Band? (1848) 20 f; Pfaf7 Zur Lehre von Schadenersatz und Genugthuung nach

Osterreichischem Recht, Ein Gutachten (1880) 44 in Fn 132; ders, Der Codex Theresianus und seine Umarbeitungen, JBI

1887, 449 (450 in Fn 98 aE); ders, Die Clausel: Rebus sic stantibus in der Doctrin und der Osterreichischen Gesetzgebung, in

FS Unger (1898) 221 (352 in Fn 1); Winiwarter, Das Oesterreichische burgerliche Recht, Erster Theil (1831) 170, der allerdings

bei Rucktrittsursachen, die schon vor dem Eheverldbnis vorhanden waren, den Schadenersatz nur nach , a/lgemeinen

Grundsatzert'in Betracht zieht, und bei einseitiger Kenntnis des Hindernisses davon ausgeht, dass durch die EheschlieBung

mit Wissen und Willen ein Schaden verursacht, , folglich ein Verschulden begangert wird; Anders, Grundril} 24; Krasnopolski,

GZ 1904, 379, 388, 395 (397 mit Hinweis auf GIU 4700 [s dazu in Fn 26] in Fn 122); Dniestrzariski, Zur Lehre vom Verldbnis,

GrunhutsZ 33 (1906) 87 (161 ff); Kdstler, Osterreichs Eherecht* (1948) 3; Wentze/in Klang ABGB I/12 340 f. AA Prockner,

Ansichten Uber das Recht zum Schadenersatze wegen eines Rucktrittes von einem Eheverlobnisse, Der Jurist X (1843) 387

(415 ff); Pachmann, Bemerkungen zur Lehre vom Schadenersatze wegen aufgeldste Eheverlobnisse, Osterreichische

Vierteljahresschrift fir Rechts- und Staatswissenschaft 1859, 64 (76 f); Rittner, Osterreichisches Eherecht (1876) 360 f.

2 So bereits die Einschatzung von Oberhofer, OJZ 1994, 433 (436 mwN zu beiden Ansichten in den Fn 32 ff).

29 Pichler, Einige Probleme des neuen Eherechts, JBI 1981, 281 (282); Mair, Verschuldensunabhangiger
Schadenersatzanspruch nach Rucktritt vom Verlébnis? OJZ 1994, 844 (insb 847); Stabentheiner in Rumme/ (Hrsg),
ABGB? (2000) § 46 Rz 3; Hinteregger in Fenyves/Kerschner/Vonkilch (Hrsg), ABGB (Klang)® (2006) § 46 Rz 2; Hollwerth in
Gitschthaler/Hdollwerth, EUPR 8 46 ABGB Rz 11; Schwimann/Ferrariin Schwimann/Kodek ABGB 1*(2011) § 46 Rz 5; Ferrariin
Schwimann/Kodek, ABGB I° § 46 Rz5; dies in Schwimann/Neumayr (Hrsg), ABGB® (2020) §46 Rz 3; Koch in
Koziol/P. Bydlinski/Bollenberger (Hrsg), ABGB® (2020) § 46 Rz 3; Hopt/Kathrein, Enerecht® (2014) § 46 ABGB Rz 6; s auch
Smutny in Kletecka/Schauer (Hrsg), ABGB-ON'™7 (Stand: 1.8.2020) § 46 Rz 8 (wohl offenlassend allerdings aaO Rz 14).
AA Schwind, Kommentar zum dsterreichischen Eherecht? (1980) § 46 ABGB Rz 2.1.3; dersin Ehrenzwejg (Hrsg), System des
dsterreichischen allgemeinen Privatrechts?® (1984) 14; Oberhofer, O)Z 1994, 433 (437 f); Sagerer/Schiavon, Partnerschaft,
Ehe und Scheidung (2012) 23; Kerschner/Sagerer-Foric/Schoditsch, Burgerliches Recht V7 (2020) 21.

30 Kozjol, Die schadenersatzrechtlichen Folgen des Rucktrittes vom Verlobnis, JBI 1975, 61 ff; s auRerdem in jingerer Zeit daran
festhaltend Kozio/ Osterreichisches Haftpflichtrecht II° (2018) A 6 Rz 303.

27
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Gesetzesverfasser § 46 ABGB gesehen haben, heute nicht mehr tragt>' Historisch sei
§ 1311 ABGB namlich so verstanden worden, dass bei Schadigung ohne Verschulden
derjenige den Schaden zu tragen hat, in dessen Person oder Vermogen die Ursache
entstanden ist** Hingegen verstehe man die Bestimmung heute dahin, dass bei zufalliger
Schadigung der Geschadigte den Schaden zu tragen hat. Nach Kozio/ sei kein Grund dafur
ersichtlich, gerade im Verlobnisrecht vom heute herrschenden Verstandnis des 8 1311 ABGB
abzugehen. Vielmehr spreche der Umstand, dass das Verlobnis eine schwache, weil
undurchsetzbare Verbindlichkeit begrindet, daftr, mindestens keine scharfere Sanktion an
das Nichteinhalten des Verldbnisses zu knupfen, sondern vielmehr die Haftung geringer zu
halten als sonst.*®

IV. Der zum Schadenersatz verpflichtende Umstand?

Pruft man angesichts dieses Meinungsstreits die Frage, ob die Haftung gemdal3 § 46 ABGB
Verschulden voraussetzt, ruft sich sogleich ein Grundsatz in Erinnerung. In Erinnerung ruft
sich, dass die Verschuldenshaftung nach der Dogmatik des ABGB grundsatzlich auf einer
Rechtswidrigkeit aufbaut.** Das schlagt die Bricke zur Frage, worin denn eigentlich bei der
Haftung wegen RUcktrittes vom Verlobnis der Umstand liegt, der zum Schadenersatz
verpflichtet.

A. Enttauschung des Vertrauens

Prima vista mag es sich aufdrangen, den Umstand, der zum Schadenersatz verpflichtet, an
der Enttauschung des Vertrauens in dem Sinn des (grundlosen) Rucktrittes vom Verldbnis
bzw des Abstehens von der EheschlieBung festzumachen.®> Den Umstand, der zum Ersatz
verpflichtet, daran festzumachen, dass die Eheschliefung (ohne gegrindete Ursache) -
vereinfacht gesagt - scheitert, spiel3t sich jedoch mit der anerkannten®® Eheabschlussfreiheit

31 Gegen die Problemrelevanz des behaupteten Wandels der Bedeutung von § 1311 ABGB Schwimann/Ferrari (in
Schwimann/Kodek, ABGB 14 § 46 Rz 5; Ferrariin Schwimann/Kodek, ABGB I° § 46 Rz 5), die sich aber iE aus rechtspolitischen
Grunden fur eine Verschuldenshaftung aussprechen.

32 Hinzuweisen ist in diesem Zusammenhang allerdings darauf, dass die von Zejller (ABGB 11l/2' S. 737) zu § 1311 ABGB
geaullerte Ansicht einer verschuldensunabhangigen Haftung fur ,Personenmangel” wohl nicht von den Ubrigen Redaktoren
mitgetragen wurde (vgl ausf dazu mwN Aaro/lus, Funktion und Dogmatik der Haftung aus Schutzgesetzverletzung [1992] 7).
Wenn es richtig ist, dass die Redaktoren § 1311 S 1 ABGB lediglich als negative Aussage verstanden haben, so deckt sich
dies mit seiner heutigen Interpretation. Das schlie8t es aus, dass sich das Verstandnis von § 1311 ABGB gewandelt hat, was
eine Berufung auf ein gegenteiliges Verstandnis zu 8 46 ABGB kontraindizieren soll.

3 Dagegen wendet Schwind (Eherecht? § 46 ABGB Rz 2.1.3.; zust Oberhiofer, O)Z 1994, 433 [436]) ein, ob es nicht doch
gerechtfertigtist, zu sagen: Gerade weil kein Zwang zur Erfullung des Verldbnisses besteht, wird das Vertrauen der Verlobten
wenigstens dadurch in héherem Mall geschitzt, dass sie aus diesem auch bei Schuldlosigkeit des anderen keinen
materiellen Schaden erleiden.

34 Statt aller nur £ Bydlinski, System und Prinzipien des Privatrechts (1996) 189.

% In diese Richtung klingen zunéchst die Ausfiihrungen Ostheims (Zur Haftung fur culpa in contrahendo bei grundloser
Ablehnung des Vertragsabschlusses, JBI 1980, 522 [1. Teill, 570 [578; 2. Teill). Denn Ostheim formuliert, dass der
JHaftungsgrund [...] in der grundlosen Enttduschung des in das Eheversprechen gesetzten Vertrauens des Partners auf das
sichere Zustandekommen der Ehe”liegt. Letztendlich durfte jedoch die Ansicht Ostheims der Sache nach nicht allzu fern
von dem Standpunkt liegen, der hier vertreten wird (s sogleich im Text; s auch in Fn 37 und auBerdem Schwind in
Ehrenzwejg, Privatrecht® 14: ,An den Ricktritt kndpft $ 46 ABGB eine Ersatzpfiicht"). Es durfte letztlich nur ein Unterschied
der Formulierung vorliegen. Stdrker deutet in diese Richtung eine Feststellung von [ukas (Abbruch von
Vertragsverhandlungen, JBI 2009, 751 [1. Teil], 2010, 23 [34 in Fn 153; 2. Teil]). Denn nach Lukas zeige § 46 ABGB immerhin,
,adass eine Haftung fir den Vertrauensschaden auch dann in Betracht kommen kann, wenn die Pflichtwidrigkeit im
Nichtabschluss eines Vertrages besteht"

36 Anerkanntermalen (zB Ferrari in  Schwimann/Kodek ABGB Praxiskommentar 1° [2018] 8§45 Rz4; Koch in
Koziol/P. Bydllinski/Bollenberger, ABGB® [2020] §45 Rz 3; Hopt/Kathrein, Eherecht® §45ABGB Rz4; Smutny in
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(s § 45 ABGB).”” Die Eheabschlussfreiheit ist in ihrer negativen Ausformung namlich gerade
die Freiheit, jederzeit von einer intendierten EheschlieRung (grundlos) Abstand zu nehmen.®
Soll das Abstandnehmen eines Verlobten von der EheschlieBung jedoch zum Schadenersatz
verpflichten, musste man Verlobte doch verpflichtet erachten, die Ehe planmaBig
einzugehen. Denn pflichtwidrig kann das Abstehen von einem (geplanten) Vertrag nur sein,
wenn man die Parteien verpflichtet halt, den (geplanten) Vertrag abzuschlieRen.*

Hinzu tritt, dass das Abstellen auf das Abstehen von der Eheschlie3ung nicht zur Haftung auf
den Vertrauensschaden passt,* die § 46 ABGB nach verbreiteter Ansicht normiert.*' Denn
lage der Umstand, der zum Schadenersatz verpflichtet, in dem (grundlosen) Nichtabschluss
der Ehe, wdre der dadurch verursachte Schaden durch EheschlieBung oder wegen
Ausschlusses der darin liegenden Naturalrestitution durch den Ersatz des positiven
Interesses wiedergutzumachen.*

B. Erwecken des Vertrauens

Herausgestellt hat sich somit, dass das Festmachen der Haftungsbegriundung an der
Enttauschung des Vertrauens iSv (grundlosen) Abstehen von der EheschlieBung Probleme
bereitet. Diese Probleme l6sen sich auch nicht auf, wenn man versucht, rechtsfolgenseitig
eine Harmonisierung zur Undurchsetzbarkeit des Eheversprechens herbeizufUhren, indem
man fur den Ersatz des Vertrauensschadens eintritt.** Vielmehr Gberdeckt man dadurch blof

Kletecka/Schauer, ABGB-ON™ [Stand: 1.8.2020] § 45 Rz 12) begriindet das Verlobnis keine Pflicht zum kunftigen SchlieRen
der Ehe. Fraglich ist der Mehrwert, den es haben kann, eine undurchsetzbare Pflicht zum Eingehen der Ehe anzuerkennen.
Dadurch wird doch eigentlich in einem Atemzug zwar eine Rechtspflicht angenommen, aber das charakteristische Merkmal
von Rechtspflichten, ndmlich die Durchsetzbarkeit verneint (s aber auch P. Bydlinski, Blrgerliches Recht AT [2018] 87, der
hier wohl von einer lex imperfecta sprechen wirde). Selbst wenn man aber zugesteht, dass das Verldbnis blof eine
undurchsetzbare Verbindlichkeit zum Eheschluss begrindet, bleibt schwer nachvollziehbar, wie in der grundlosen Aufldsung
des Verlobnisses eine Pflichtwidrigkeit liegen kann (s aber Kozio/ Haftpflichtrecht 11> A 6 Rz 306). Wie kann, wenn keine
(durchsetzbare) Verbindlichkeit zum Eheabschluss besteht, die , Nichteinhaltung dieser Pflicht rechtswidrig sein?

37 Siehe auch Schwing, Eherecht2§ 46 ABGB Rz 2.1.4., der die Frage aufwirft, was bei der Aufldsung des Verlobnisses tberhaupt

Verschulden bedeutet. Schwind antwortet, dass die Auflosung des Verldbnisses aus welchem Grund auch immer kein

Verschulden ist, weil keine Verpflichtung zum Eingehen der Ehe besteht. Auch nach Ostheim (JBI 1980, 522 [1. Teil], 570

[578; 2. Teill gegen Kozio/ Bl 1975, 61 [63 f]) lasst sich die Schadenersatzpflicht nach § 46 ABGB nicht auf die , Verbindlichkeit

zum Eheabschluss' grinden. S auch bereits Dniestrzariski, GrinhutsZ 33 (1906) 87 (162 in Fn 187 und auch 171). All das

trifft sich mit der Position von Singer (Das Verbot widerspruchlichen Verhaltens [1993] 286 f mwN in Fn 83) zur deutschen

Parallelregelung (88 1289 f BGB). Zum BGB schreibt Singer, dass sich die Ersatzpflicht nicht als Folge des Vertragsbruchs

erklaren lasst, weil keine Rechtspflicht zur EheschlieBung besteht.

Pfaff, Zur Lehre von Schadenersatz 44 in Fn 132. Das liegt parallel dazu, dass die negative Seite der Vertragsabschlussfreiheit

die Freiheit ist, von einem Vertragsabschluss abzusehen (s auch § 861 Satz 2 ABGB).

39 Singer, Vertrauenshaftung beim Abbruch von Vertragsverhandlungen, in FS Canaris (2002) 135 (137).

40 Nach Ackermann (Der Schutz des negativen Interesses [2007] 18) gelangt man zum Ersatz des positiven Interesses, wenn
der zum Ersatz verpflichtende Umstand in der Enttduschung einer geweckten Erwartung (zB Nichterfullung des vertraglichen
Leistungsversprechens) liegt (s auch aaO 518). Zum Verldbnis bereits Canaris, AcP 165 (1965) 1 (4, 13).

41 Schwind, Eherecht2 § 46 ABGB Rz 4.1: , Vertrauensschaden, jedoch mit AusschluB8 des Schadens, der dadurch entstand, dal8
infolge des Verlobnisses eine andere EheschlielSung nicht zustande kant'; Koziol, JBI 1975, 61 (64 ff, insb 66: , Ferner kdnnen
alle als ersatzfahig anerkannten Schaden als Vertrauensschéden eingestuft werden."); ders, Haftpflichtrecht 11> A 6 Rz 307;
Stabentheiner in Rummel, ABGB3 § 46 Rz 7. , Wirklicher Schaden ist Vertrauensschaden [...], in der Hohe des positiven
Vermaogensschadens"; Koch in Koziol/P. Bydlinski/Bollenberger, ABGB® § 45 Rz 4; Hopf/Kathrein, Eherecht3 § 46 ABGB Rz 7;
Smutny in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'” § 46 Rz 15. S auch bereits Pfaff, JBI 1887, 449 (450 in Fn 98).

42 Siehe dazu ferner H. Stoll/in FS v. Caemmerer (1978) 435 (446); Ackermann, Negatives Interesse 506 f.

4 Siehe aber Kozio/ Haftpflichtrecht II* A 6 Rz 307.

38
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den angelegten Widerspruch zum Umstand, den man als den Umstand qualifiziert, der
(angeblich) zum Ersatz verpflichtet.** Daher scheint es angezeigt, fur die Begrindung der
Haftung einen anderen Weg einzuschlagen. Als alternativer Weg bietet sich an, im Erwecken
von Vertrauen den Umstand zu sehen, der zum Schadenersatz verpflichtet.

1. Grundlegendes

Es bietet sich also an, den Umstand, der zum Ersatz verpflichtet, darin zu erblicken, dass
jemand erklart, in Zukunft heiraten zu wollen, womit er Vertrauen erweckt. Dieser Erklarung
kann in der Sicht eines objektiven Empfangers nicht nur die Aussage entnommen werden,
dass der Erklarende zur EheschlieBung bereit ist. Vielmehr lasst sich die erklarte Bereitschaft
zum Eingehen der Ehe aus Sicht des objektiven Erklarungsempfangers nur so verstehen, dass
keine erkennbaren Umstande vorliegen, die diesem Vorhaben entgegenstehen kénnten, und
der Erklarende nicht ohne weiteres vom Entschluss, die Ehe kunftig zu schlieBen, Abstand
nehmen wird. Demnach ist auch ohne ausdruckliche Erwahnung das Nichtvorliegen von
Umstanden, die objektiv fur einen sich Verlobenden bedeutsam sind, und das Halten des
gegebenen Versprechens mangels besonderer Gegengrunde, ein Inhalt, der sich durch
objektive Auslegung der Erklarung, sich verloben zu wollen, ermitteln Iasst.

2. Zur Schutzwirdigkeit des Vertrauens auf die erklédrte
Eheabschlussbereitschaft

Dem Erklarungsempfanger zuzugestehen, auf die geweckte Bereitschaft zur EheschlieBung
und die damit implizit verbundenen Aussagen vertrauen zu durfen, findet eine Stltze im Lauf,
den eine Verlobung in der Regel nimmt.*> Denn auf Grund des ,typischen” Verlaufs der Dinge
nach einer Verlobung ist es nur allzu verstandlich, beim Verldbnis davon auszugehen, dass
die damit eigentlich angestrebte Ehe in Zukunft tatsachlich geschlossen, also am Weg zur
EheschlieBung nichts schief gehen wird. Damit liegt es zugleich aus psychologischer Sicht
nahe, auf eine privatautonome Absicherung fur den Fall zu verzichten, dass die Verlobung
scheitert. Umgekehrt wére es geradezu , widernatdirlich“®, Verlobten zuzumuten, dass sie der
,Zusicherung” des zukunftigen Eheschlusses Misstrauen entgegenbringen mdussen, statt
ihnen zu gestatten, dieser eine Vertrauensgrundlage zu entnehmen. Es wuarde namlich
verlangt, sich dagegen privatautonom abzusichern, dass sich Voranstalten, Vorausgaben bzw
Dispositionen als ,voreilig” erweisen konnten, wenn und weil das Verlobnis doch nicht in eine
Ehe mundet. Diese Absicherung wirde noch dazu beim Werben eines anderen um Vertrauen
auf den zukunftigen Eheschluss und trotz der Tatsache verlangt, dass - mit den Worten
Zeillers*” -, Ehen nicht ohne Voranstalten und Vorausgaben geschlossen werder’' oder -

4 Vgl Ackermann, Die Haftung des Auftraggebers bei VergabeverstéRen, ZHR 164 (2000) 394 (420).

4 Der Bundesanstalt Statistik Osterreich liegen laut schriftlicher Auskunft vom 16.3.2021 keine Daten dazu vor, wie viele
Verlobnisse zu keiner EheschlieBung fihren. Aus dem personlichen Bekanntenkreis ist dem Verfasser jedoch kein Verldbnis
bekannt, das nicht zum Eheschluss fuhrte.

4 Diese Wortwahl geht auf Singer (in FS Canaris [2002] 135 [145]) zurlick. Singer spricht davon, dass es ,jedentalls dann
widernatdrlich (erscheint)’ Misstrauen zur Grundlage des eigenen Verhaltens zu machen, wenn der Verhandlungspartner
fUr vertrauen wirbt und den Vertragsabschluss als sicher hinstellt.

47 Zeiller, ABGB I § 45 Anm 1 (S. 172); sehr ahnlich bereits ders, Jahrlicher Beytrag Il 124: ,Denn Ehen kénnen in den meisten
Féllen nicht ohne alle Voranstalten, ohne einen voridufigen Aufwanad, oder wohl auch ohne Aufopferungen des bisherigen
Erwerbs, wozu man sich ohne das Eheversprechen nicht entschidssen hétte, eingegangen werden.". S in Anschluss an Zeiller
auch OGH 1 Ob 143/34 JBI 1934, 188 (189). Ahnlich auch schon Winiwarter (Oesterreichische burgerliche Recht | 167), nach
dem eine EheschlieBung verschiedene Vorbereitungen nétig macht, die niemand gern ohne einige Sicherheit des kunftigen
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moderner gewendet - dass die bekundete Bereitschaft des anderen zum Eheschluss zu
Dispositionen im Hinblick auf das Eingehen der Ehe veranlasst.

Derartiges Misstrauen als eine nicht ernst zu nehmende Alternative zum Anerkennen von
Vertrauen, das das Gesetz schutzt, zu qualifizieren, findet auch normative Anhaltspunkte. So
will Misstrauen als Grundlage fur das Verhalten von Verlobten nicht Recht dazu passen, dass
die Verlobten durch den Abschluss der intendierten Ehe dazu verpflichtet werden, das
Vertrauen zu wahren, das fir eine funktionierende Gemeinschaft unerlasslich ist.*® Damit will
nicht behauptet werden, dass es die - ja noch nicht geschlossene - Ehe ist, aus der die Pflicht
zur Vertrauenswahrung resultiert.*” Denn das liefe darauf hinaus, dass die Ehe quasi eine
pflichtenbegrindende Vorwirkung entfalten musste. Jedoch ist nicht einzusehen, warum
nicht auch schon im Vorstadium zur Ehe der Gedanke des Vertrauensschutzes tragende
Bedeutung haben sollte.*°

Hinzu tritt, dass die Beteiligten, wenn sie der Verlobung misstrauen sollten und sich daher
rechtsgeschaftlich gegen ihr Schadensrisiko absichern wollten, vor einer besonderen
Herausforderung stunden. Diese Herausforderung beim Gestalten ihrer Absicherung
resultiert daraus, dass die Lehre die Unverbindlichkeit ,zur Leistung desjenjgen, was auf den
Fall des Ricktrittes bedungen worden ist' (8 45 ABGB) unter Verweis auf das Vermeiden
indirekten Zwangs zur EheschlieRung®' tendenziell weit versteht.> So ist vom Verbot von
Vereinbarungen die Rede, nach denen den Verlobten fur den Fall des Rucktrittes ein
Vermogensnachteil treffen soll,>® die die Ungebundenheit der Verlobten beeintrachtigen
(s 8 45 ABGB),** die eine von vornherein fixierte Leistung fur den Fall der Verlébnislosung
bestimmen®> oder die der Bekraftigung des Verlobnisses dienen.*® Deshalb liegt es nicht nur
psychologisch fern, sich beim Verloben sprichwortlich im Handumdrehen gegen das
Nichteingehen der Ehe vertraglich abzusichern. Vielmehr bezweckt 8 45 ABGB gerade den
Schutz der Eheabschlussfreiheit der Verlobten, deren neu begrundete Gemeinschaft ohne

Erfolges tatigt. Es sei daher naturlich, dass der Ehe eine Verabredung vorausgeht. S auch aus der jungeren Literatur
Hollwerth in Gitschthaler/Hollwerth, EUPR (2011) 8 45 ABGB Rz 3.

48 Das Wahren des Vertrauens, das fur eine funktionierende Gemeinschaft unerldsslich ist (s dazu ferner auch im
Zusammenhang mit der Begrindung gesellschaftsrechtlicher Treuepflichten RIS-Justiz RS0061585), ist nach hA Teil der
zwischen Ehepartnern bestehenden Treuepflicht (vgl Schwing, Eherecht? §90 ABGB Rz6; Hollwerth in
Gitschthaler/Hdllwerth, EUPR § 90 ABGB Rz 29; Ferarriin Schwimann/Kodek, ABGB I° § 90 Rz 10; Hopt/Kathrein, Eherecht3
8§90 ABGB Rz 11).

4 In diese Richtung aber in der Tat noch in einem verwandten Zusammenhang RG Il 472/14 JW 1915, 577 Nr 10; RG VII 95/18
RGZ 95/20 (S 58) = JW 1919, 35 (Oertmann).

%0 Im Verhandlungsstadium, also im Vorstadium zum Rechtsgeschéft, anerkennt der OGH, dass Vertrauen eine tragende
Bedeutung hat (RIS-Justiz RS0119785). Insofern scheint es aber nur ein verhaltnismaRig kleiner Schritt, Vertrauen auch im
Eherecht, namlich quasiim Vorstadium zur Ehe Bedeutung zuzuerkennen.

1 Siehe auch Beratungsprotokolle zum ABGB, abgedr bei Ofer, Protokolle | 69.

2 Siehe auch Canaris (Die Vertrauenshaftung im deutschen Privatrecht [1971] 544), nach dem das BGB beim Verlobnis die
Moglichkeit zum privatautonomen Selbstschutz ausschlielst. S dagegen aber mit beachtlichen Grinden Singer
(Widerspruchliches Verhalten 291), dessen Ansatz spater Canaris (Die Vertrauenshaftung im Lichte der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs, in 50 Jahre Bundesgerichtshof Festgabe aus der Wissenschaft [2000] 129 [181 in Fn 240]) zugestimmte.

53 Rittner, Eherecht 360 in Fn 5.

> Hopt/Kathrein, Enerecht® § 45 ABGB Rz 4.

5 Ferrariin Schwimann/Kodek, ABGB I° § 45 Rz 4.

6 Hollwerth in Gitschthaler/Hollwerth, EUPR § 45 ABGB Rz 19.
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Vertrauen nicht funktioniert. Da jede rechtsgeschdftliche Absicherung gegen das
Nichteingehen der Ehe demgemald nur zulassig ist, soweit sie sich mit dem Schutz der
Eheabschlussfreiheit der Verlobten in Einklang bringen Idsst, steht das Rechtsgeschaft als das
primar gedachte Selbstgestaltungsmittel fur die Absicherung moglicher zukUnftiger
Unwegsamkeiten nicht uneingeschrankt zur Verfugung. Hinzu kommt, dass eine gesonderte
Vereinbarung zu den Folgen des ,Scheiterns der Verlobung” auch noch insoweit Uberfllssig
ist, als das ABGB das Rechtsverhdltnis, das die Verlobung begrundet, durch die
Haftungsregelung des 8 46 ABGB erganzt. Damit schlielst das ABGB zumindest in einem
beachtlichen Teil die Lucke, die sich durch den verstandlichen Verzicht der Verlobten auf
Selbstgestaltung auftut.

3. Ausden Beratungsprotokollen zum ABGB

Nach diesen Uberlegungen dréangt sich eine Frage auf: Lasst sich die These, dass der zum
Schadenersatz verpflichtende Umstand vom Scheitern der EheschlieRung zur AuRerung zu
verlagern ist, die dem Verldbnis zugrunde liegt und beim Geschadigten die Erwartung des
Eheschlusses weckt,>” auch mit den Vorstellungen der ABGB-Redaktoren in Einklang bringen?
Das ist in der Tat der Fall, weil diese These in den Beratungen zum ABGB eine Stutze findet.
Die Mehrheit der Redaktoren ist namlich davon ausgegangen, ,den Eheverlobnissen keine
Wirkung beizuleger?'>® Sie haben es jedoch fir ,billig und in dem Naturrechte gegrindet”
erachtet, ,dal8 der zurdcktretende Theil dem anderen schuldlosen Theile denjenigen
Schaden ersetze, welchen er ihm durch aas vorhergegangene Versprechen verursachet
hat'>° Darin liegt ein Fingerzeig, dass es der Vorstellung der Redaktoren nicht zuwiderlauft,
die Schadenshaftung auf der dem Versprechen zugrundeliegenden Erklarung, sich in Zukunft
zu ehelichen, beruhen zu lassen.®

4. Zum Gesetzeswortlaut

Diese Stutze in den Gesetzesmaterialien erhartet ein Blick auf die Formulierung des
Haftungstatbestands. Beim Blick auf den Gesetzeswortlaut fallt namlich auf, dass & 46 ABGB
nicht von der Berechtigung eines Teils spricht, den Ersatz des Schadens vom anderen zu
begehren, welchen dieser ihm aus dem Rucktritt zugefugt hat (vgl dazu § 1295 Abs 1 ABGB).
Vielmehr knupft § 46 ABGB sprachlich an den Grundsatz an, dass das Eheverlobnis keine
rechtliche Verbindlichkeit nach sich zieht.*" Das Anknupfen an § 45 ABGB vermag namlich zu
erklaren, warum 846 ABGB formuliert, dass nur einem ndher bestimmten ,7e//e’, der
Anspruch auf Schadenersatz ,vorbehalter?’ bleibt. Wenngleich demnach das Gesetz in

> Zu §8 1298 f BGB hat bereits Canaris (Vertrauenshaftung 544) betont, dass das Heiratsversprechen das Vertrauen des

Partners auf den Eheschluss hervorruft.

8 Beratungsprotokolle zum ABGB, abgedr bei Ofner, Protokolle | 70.

9 Beratungsprotokolle zum ABGB, abgedr bei Ofner, Protokolle | 70.

0 Siehe dazu auch die Bemerkung in den Beratungsprotokollen zum ABGB (abgedr bei Ofner, Protokolle | 69 [Hervorhebung
durch den Verf]), nach der die Gesetzgebung nach dem Tod Josef Il. dazu Ubergegangen ist, ,den Eheversprechen
wenjgstens insoferne wieder Wirkung beizulegen, dals daraus eine rechtliche Verbindlichkeit zum Ersatze des verursachten
Schadens entstehen sollte Auch hat bereits zuvor Sonnenfels daran erinnert, dass das Josephinische Gesetz dem
Eheversprechen alle Wirkung genommen hat, um keine unzufriedenen Ehen zu veranlassen. , Diesem Grundsatz zu Folge,
habe man auch, um den Rlcktritt von einem gemachten Versprechen zu erleichtern, bestimmet, dals nur derjenige Schaden
ersetzet werden sol|, welcher unmittelbar durch das Veersprechen veraniasst worden ist, aamit nicht die Partei durch den zu
grolSen Schadenersatz gleichsam mittelbar gezwungen werde, die Ehe dennoch wirklich einzugehen.” (Beratungsprotokolle
zum ABGB, abgedr aaO [Hervorhebung durch den Verf]).

&1 Vgl Wentzelin Klang, ABGB 1/12344 in Fn 37. S auch Schwindin Ehrenzwejg, Privatrecht3 14.
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§ 45 ABGB dem Eheverldbnis keine rechtliche Verbindlichkeit gewahrt, so behdlt es diesem
in 8 46 ABGB doch vor, einen Anspruch auf Schadenersatz zu begriinden. Folglich findet die
Vorstellung der Redaktoren, dass sich der Schadenersatz auf dem Versprechen des kunftigen
Eheschlusses grundet (s Punkt IV.B.2.), Niederschlag im Gesetzeswortlaut. Aulderdem vertragt
es sich durchaus mit dem Gesetzeswortlaut, den Umstand, der zum Schadenersatz
verpflichtet, an der Erklarung festzumachen, sich in Zukunft ehelichen zu wollen.

Mit der hiesigen Sicht, den Umstand, der zum Ersatz verpflichtet, im Erwecken der Erwartung
des kunftigen Eheschlusses zu erblicken, harmoniert aul3erdem, dass § 46 ABGB den
Schadenersatzanspruch nicht undifferenziert den Verlobten gewahrt. Nach dem expliziten
Gesetzeswortlaut gebuhrt der Ersatzanspruch nur ,dem Teile, von dessen Seite keine
gegrindete Ursache zu dem Rdcktritt entstanden ist'. Das harmoniert mit einer Haftung
wegen des Erweckens von Vertrauen durch die erklarte Bereitschaft zur Eheschliel3ung, weil
kein Grund dafur ersichtlich ist, dass jemand, der eine gegrindete Ursache zum Rucktritt gibt,
in seinem Vertrauen auf die Eheschliel3ung (noch) schutzwurdig sein sollte. Vielmehr fehlt bei
der hiesigen Konstruktion gerade auf seiner Seite ein Grund, der es rechtfertigen konnte, ihm
an sich einen Schadenersatzanspruch zu gewahren.*

SchlieRlich fallt die wenig konkrete Formulierung ,gegriindete Ursaché' ins Auge.”® Unter
dieses Tatbestandsmerkmal werden heute insbesondere Umstande subsumiert, die die
Scheidung rechtfertigen, wenn die Ehe geschlossen worden ware.** Auch das trifft sich mit
der hier vertretenen Ansicht, dass der Umstand, der zum Ersatz verpflichtet, im
Vertrauenserwecken liegt. Denn vernunftigerweise kann beim Vorliegen eines Umstands, der
zur Scheidung berechtigt, das Eingehen der Ehe nicht erwartet werden. Demgemaf$ darf
vernunftigerweise nicht darauf vertraut werden, nicht aus diesem Grund verlassen zu
werden.®> AuBerdem gibt ein Umstand, der zur Scheidung berechtigt, einem Ehegatten das
Recht, sich der Pflichten zu entsagen, die die geschlossene Ehe begrindet. Abstrakt
betrachtet liegt somit ein Grund vor, der den Schuldner nach Abschluss eines Vertrags
berechtigt, sich von seiner ErfUllungspflicht zu I6sen. Das Erfullungsinteresse des Glaubigers
geniel3t also keinen gesetzlichen Schutz (mehr). Dann mussen aber auch Dispositionen, die
der Glaubiger im Vertrauen auf die kunftige Erfullung getatigt hat, ein Risiko bleiben, das der
Glaubiger zu tragen hat. Denn ansonsten ware das Losungsrecht des Schuldners mittelbar
beeintrachtigt, respektive bliebe der Glaubiger geschutzt (s aber & 45 ABGB). Fur den Fall,

2 Siehe dazu noch unten in Kapitel V. bei Fn 74.

6 Eswar eine bewusste Entscheidung der Redaktoren, die Tatsachen, die eine ,gegriindete Ursache” sein kdnnen, nicht naher
zu konkretisieren. Denn in den Beratungen des Jahres 1802 (abgedr in Ofner, Protokolle | 70) machte das bohmische
Appelationsgericht die Erinnerung, dass zur ,Beschrdnkung der richterlichen Willkiir in dem Gesetzbuche die gerechten
Ursachen des Riicktrittes angegeben werden sollten." Von dieser Erinnerung wurde jedoch nicht Gebrauch gemacht. Zeiller
bemerkte dazu, dass sich die gerechten Ricktrittsursachen nicht aufzahlen lassen, weil auf die besonderen Verhaltnisse
gesehen werden musse und es wohl keinem Gericht entgehen durfte, ,dals diejenjgen Umsténde, welche die Ehe sogar
ungiltig machen, oder schlechte Sitten und ansteckende Krankheiten, von welchen der § 78 erwdghnet, ebenfalls gerechte
Ursachen zum Rlicktritte sein mdissen."

4 Stabentheiner in Rummel, ABGB® § 46 Rz 4; Hinteregger in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 46 Rz 3; Hdllwerth in
Gitschthaler/Hdllwerth, EUPR § 46 ABGB Rz 10; Hopt/Kathrein, Eherecht®§ 46 Rz 5. S auch bereits Zejller, ABGB | 8 46 Anm 3
(S.174).

5 Vgl Canaris, ACP 165 (1965) 1 (28).
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dass schon der Abschluss eines intendierten Vertrags unterbleibt, lasst sich daraus ableiten:
Eine Haftung fur Schaden, die aus der erweckten Erwartung des kunftigen
Vertragsabschlusses resultieren, ist nicht in Betracht zu ziehen, wenn der Grund fur den
Nichtabschluss bei unterstelltem Vertragsabschluss die Erfullungspflicht beseitigt hatte. Das
trifft sich mit einem Grundsatz, den Ackermanr® anknlpfend an eine Rechtsprechung des
BGH®’ zur sogenannten Rentabilitdtsvermutung formuliert hat. Nach Ackermannsind ,/dJem
Glaubiger eines Anspruchs auf das negative Interesse [...] solche Schaden nicht zu ersetzen,
die er auch bei einer intakten rechtsgeschdaftlichen Bindung seines Gegendbers
kompensationslos hétte hinnehmen mdssen.*® Demnach geblhrt dem Glaubiger etwa dann
kein Vertrauensschadenersatz, ,wenn der Schuldner seiner hypothetischen Pflicht zur
Erfiillung oder zum Ersatz des Erfullungsinteresses durch Ricktritt hatte entgehen kénnen."®

5. Die Unterscheidung zwischen Vertrauensschaden und
Erflillungsinteresse

UnterstUtzung findet die These, die Schadenshaftung nach 8 46 ABGB von der Erklarung der
Bereitschaft zur kunftigen EheschlieRung her zu erklaren, in der Uberwiegenden Ansicht’®,
dass nach & 46 ABGB der Vertrauensschaden zu ersetzen ist. Denn in den Schadensarten
des Vertrauensschadens und des ErfUllungsinteresses liegt eine Differenzierung danach,
worin der Umstand liegt, der zum Ersatz verpflichtet.”" Ist der Vertrauensschaden zu
ersetzen, wertet das Gesetz das Schaffen bzw Setzen eines Umstands, der geeignet ist,
Vertrauen zu erwecken, als denjenigen, der zum Ersatz verpflichtet. Hingegen wertet das
Gesetz beim Vertrauensschaden nicht das Ausbleiben der Erfullung eines Vertrags,
respektive einer aus dem Vertrag resultierenden Pflicht, als den Umstand, der zum Ersatz
verpflichtet (s auch § 878 S 3 ABGB und § 1019 ABGB).”?

V. Die zwei Spuren des Vertrauensschutzes

Die bisherigen Erwagungen legen nahe, den Umstand, der nach dem Konzept des § 46 ABGB
zum Schadenersatz verpflichtet, an der Erklarung der Bereitschaft zur kudnftigen
EheschlieBung festzumachen. Dadurch lasst sich die Berechtigung auf den Ersatz des
wirklichen Schadens nach § 46 ABGB damit rechtfertigen, dass ein Sachverhalt vorliegt, der
beim Geschadigten normativ — dh auf Grund einer Wertentscheidung des Gesetzgebers -
geschutztes Vertrauen erweckt.” Damit ist allerdings noch nicht erklart, ob und warum dem
Geschadigten diese Berechtigung gegentber einem anderen Rechtssubjekt zusteht.

€ Ackermann, Negatives Interesse 328 ff (s auch aaO 514 f).

7 BGH XII ZR 136/91 BGHZ 123/12 (S. 96 [S.101]): , Solange es im Belieben der Vermieterin steht, schon vor der Uberlassung
der Mietsache an die Mieterin von dem Vertrag zurlickzutreten, hat die Mieterin keine hinreichend gesicherte Aussicht, dals
Autwendungen, dlie sie im Zusammenhang mit dem Zustandekommen des Mietvertrages gemacht hat, durch die Vorteile
ausgeglichen werden, die sie durch die Uberlassung der Mietsache hétte."

8 Ackermann, Negatives Interesse 329; s auch dens, ZHR 164 (2000) 394 (424 in Fn 131).

8 Ackermann, Negatives Interesse 330.

70 Siehe dazu die Nachweise in Fn 41.

/1 Zu § 878 ABGB (s zu diesem auch noch in Fn 73) hat bereits Gschnitzer (in Klang, ABGB IV/12 175) betont, dass das

Charakteristikum der Differenzierung in die beiden Schadensarten Vertrauensschaden und Erfullungsinteresse in der

Schadensursache liegt, nicht aber im Umfang des Schadens, der zu ersetzen ist.

Siehe dazu S.-F. Kraus, Der negative Vertrauensschutz (in Druck).

3 Vgl Hopf/Kathrein, Eherecht® § 46 ABGB Rz 1: ,Ratio legis [von § 46, Anm d Verf] ist der Schutz des Vertrauens eines
Verlobten aut den Bestand des Verhdltnisses und die Einhaltung des Eheversprechens, [...].” (s auch aaO Rz 6). In diese

72
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Das zu Erklaren verlangt aber das Prinzip der ,relativen (zweiseitigen) Rechtfertigung'.
F. Bydlinski* leitete das Prinzip der relativen (zweiseitigen) Rechtfertigung aus der
Uberlegung ab, dass sich die Zuteilung von Rechten an ein bestimmtes Rechtssubjekt stets
mit Pflichten fur ein bestimmtes anderes, grundsatzlich gleichwertiges Rechtssubjekt
verbindet. FUr einen Schadenersatzanspruch ist daher nicht nur — wie soeben exerziert - zu
erklaren, warum dem Geschadigten ,an sich” Schadenersatz gebuhrt. Vielmehr ist auch
darzulegen, gegen wen dieser Schadenersatz gerechtfertigt werden kann. Gerade an dieser
Voraussetzung zur Belastung des anderen Rechtssubjekts entzindet sich die Kontroverse
der Schadenersatzhaftung bei Verldbnisrucktritt, wenn und weil das Verschuldenserfordernis
in Frage steht.”” Denn das Verschulden fallt ein Urteil Uber den Tater.”® Deshalb ist man
verleitet zu fragen, wie dafur die bisher angestellten Uberlegungen weiterhelfen konnen.

A. 846 ABGB ein Tatbestand des negativen Vertrauensschutzes

Der Mehrwert der angestellten Uberlegungen ist, dass sie einer anderen Sicht auf die
Schadenersatzpflicht nach § 46 ABGB die Bahn brechen. Denn die Osterreichische Lehre
anerkennt, dass Vertrauen positiv und negativ geschitzt werden kann.”” Diese
Differenzierung zwischen positivem und negativem Vertrauensschutz geht auf die
Untersuchungen von Canaris’® zur Vertrauenshaftung im deutschen Privatrecht zuriick. Sie
besagt, dass der Vertrauende entweder so gestellt werden kann, ,wie es der von ihm

Richtung auch der OGH in der E 1 Ob 143/34 (JBI 1934, 188), wonach das gesetzgeberische Motiv bei § 46 ABGB darin
bestand, einen wirtschaftlichen Ausgleich des Schadens herbeizuflhren, , der sich daraus ergibt, aals eine Person in ihren
berechtigten Erwartungen auf das Verhalten einer anderen Person getauscht wird. Es soll eben der geschditzt werden, der
im Vertrauen auf ein, wenn auch ungdltiges Versprechen ,vorsichtigerweise Veranstaltungen machen mulSte’" Ferner stellte
bereits Zeiller (ABGB | § 46 Anm 1 [S. 173]) eine Verbindung von § 46 ABGB zu § 878 ABGB her (s auch Dolliner, Eherecht I2
17, Wie bey anderen ungultigen Vertrdgen bisweilen die Rechtspflicht zu einer Entschddigung eintritt, [...]."). Nach Zeiller
wird namlich beim Rucktritt vom Verlobnis die Schadenersatzpflicht, ,so wie in mehreren anderen Fallen (88. 869. u. 878.)
durch die Ungdiltigkeit des Vertrages nicht aufgehoben [...]" Diese Verbindung kommt auch ein Stick weit in seinem
Verstandnis zum Ausdruck, dass sich die Schadenersatzpflicht nach & 46 ABGB ,aus der getéduschten Erwartung”herleitet
(Zeiller, Jahrlicher Beytrag Ill 124). Denn § 878 S 3 ABGB Stammfassung (=JGS 946/1811) normierte unter anderem noch die
Verantwortlichkeit desjenigen, der ,einen Andern durch dergleichen Zusage tduschet'. Die Parallele, die Zeiller von
§ 46 ABGB zu § 878 ABGB zog, verdient auch heute noch Beachtung. Das obwohl § 878 ABGB im Zuge der 3. TN novelliert
wurde. Der Vorschlag zu 8 878 S 3 ABGB idgF beruht namlich auf dem Vorschlag Scheys, der sich dabei an § 307 BGB aF
orientiert und denselben , Gedanke[n] bereits in dem gegenwdrtigen § 878 a.b.G.B" erkannt hat (Vorschlag des Hofrates
Professors Dr. Josef Freiherrn v. Schey, einsehbar im Osterreichischen Staatsarchiv, Abteilung Allgemeines
Verwaltungsarchiv, 1030 Wien, Nottendorfergasse 2 unter der Signatur Justizministerium | B | (1901-1917), Kasten 36,
Beilage 28, Seite 6 [insb Anmerkung 191). Aus den , Eriduternde/n] Bemerkungen zu dem Entwurf eines Gesetzes, betreffend
die Anderung und Ergéanzung einjger Bestimmungen des allgemeinen blirgerlichen Gesetzbuches' (EB 29 BIgNr 18. Session
[1907]1126) erfahrt man Uberdies, dass scharfer als bisher in Anlehnung an 8 307 BGB aF der Gedanke ausgedrickt werden
sollte, ,dals hinsichtlich Bestand und Umfang des Ersatzanspruches desjenigen, der tber die Moglichkeit der Leistung
getauscht wurde, sein Vertrauen auf die Gultigkeit des Vertrages malsgebend ist"

F. Bydlinski, System 92 ff; s erganzend auch £ Bydlinski, Die Maxime beidseitiger Rechtfertigung im Privatrecht, in FS Koziol
(2010) 1355 ff. Dieses Prinzip findet mittlerweile Eingang in Zivilrechtslehrblcher (zB P. Bydlinski, AT® 26 ). Deshalb darf wohl
davon ausgegangen werden, dass dieses Prinzip verbreitet auf Akzeptanz stoft.

5 Siehe dazu bei und die Nachweise in Fn 26.

8 Reischauerin Rummel, ABGB® § 1294 ABGB Rz 20; R. Welser/Z6chling-/ud, Grundriss des burgerlichen Rechts 11'*(2015) 387;
Karnerin Koziol/P. Bydlinski/Bollenberger, ABGB® § 1294 Rz 7. S auch Koziol, Osterreichisches Haftpflichtrecht I* (2020) C 2
Rz 1.

Siehe dazu S.-F. Kraus, Der negative Vertrauensschutz (in Druck).

/8 Grundlegend Canaris, Vertrauenshaftung 5.

74
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angenommenen Lage entspricht" oder so, ,als hdtte er die wahre Lage gekannt und daher
nicht vertraut”er also entweder einen Anspruch auf , Vertrauensentsprechung' (= ,positiver
Vertrauensschutz’) oder auf ,Ersatz  des ,Vertrauensschadens” (= ,negativer
Vertrauensschutz”) erhalt. Nach dieser Differenzierung von Tatbestanden auf Grund ihrer
Rechtsfolgen zahlt § 46 ABGB zu den Tatbestanden des negativen Vertrauensschutzes.”®

B. Verschuldensabhangiger negativer Vertrauensschutz im ABGB

Mit der Erkenntnis, dass 8 46 ABGB negativen Vertrauensschutz gibt, ist zugegebenermalien
noch immer nicht viel Neues und Eindeutiges fur die Beantwortung der Frage gewonnen, ob
§ 46 ABGB eine Verschuldenshaftung normiert.

Auf Basis dieser Einordnung drangt sich allerdings das Argument in den Vordergrund, dass
das ABGB dort, wo es einen Anspruch auf Ersatz des Vertrauensschaden gibt, schon seit
geraumer Zeit Verschulden verlangt (s § 878 S 3 ABGB®?, § 1003 ABGB®"). AuRerdem liel3e
sich fur das Verschuldenserfordernis im Sinne des Gedankens der Systemeinheit ein
zusatzlicher Eingriff des Gesetzgebers aus jungerer Zeit ins Treffen fuhren. Mit dem
HaRAG 2005 hat der Gesetzgeber namlich die verschuldensunabhéngige Haftung des
Scheinvertreters nach Art 8 Nr 11 4. EVHGB® bei ihrer Uberfuhrung in das ABGB®® in das
Gegenteil verkehrt.® Gemalk § 1019 ABGB haftet der Scheinvertreter dem Dritten namlich
nur mehr verschuldensabhangig® auf den Vertrauensschaden®. Das hat zwar im
Gesetzeswortlaut keinen Niederschlag gefunden,®” erschlieRt sich aber zweifelsfrei aus den
Gesetzesmaterialien® Die ErlRV  betonen namlich, dass nach ,aljgemeinen
schadenersatzrechtlichen Grundsatzen [..] schuldhaftes Handeln des vollmachtios

% Vgl dazu die Nachweise in Fn 41.

8 Das Erfordernis des Verschuldens wird zwar eher selten explizit (s nur Gschnitzerin Klang ABGB IV/12 [1968] 174; Lukas,
Zur Haftung beim anfanglichen unbehebbaren Mangel, JBI 1992, 11 [22]; dens, JBI 2009, 751 [1. Teil], 2010, 23 [31; 2. Teil])
beim Namen genannt, idR aber doch implizit zum Ausdruck gebracht (s etwa Rummelin Rummel/l ukas [Hrsg]l, ABGB* § 878
Rz 17; Grafin Kletecka/Schauer, ABGB-ON'?3 [Stand: 1.8.2019] & 878 Rz 19 f).

81 Ostheim,)Bl 1980, 522 (1. Teil), 570 (577 in Fn 113; 2. Teil); Rubin, Die Antwortpflicht fur Geschaftsbesorgungsunternenmer
nach 8 1003 ABGB, RdW 2008, 35 (41 in Fn 75); Lukas, JBI 2009, 751 (1. Teil), 2010, 23 (33, 34; 2. Teil). Unter Berufung auf
den Begriff der ,Z0gerung' Machola, Schadenersatz nach gescheiterten Vertragsverhandlungen (2009) 125 ff (s auch zur
Auslegung von ,0hne Zogerung' als ,,0hne schuldhaftes Zogern' Strasser in Rummel, ABGB* § 1003 Rz 6 und Rubin in
Kletecka/Schauer, ABGB-ON'2 [Stand: 1.3.2017] § 1003 Rz 16). S auch Apathyin Schwimann/Kodek, ABGB IV* (2014)§ 1003
Rz 3 (,Schuldhaftes Unterlassen oder Verzégern der Antwort [...]"); P. Bydlinskiin Koziol/P. Bydlinski/Bollenberger, ABGB®
8 1003 Rz 3 (,/...] ohne schuldhafte Verzégerung [...]).

82 Unstr und daher statt vieler nur RIS-Justiz RS006114; W. Schuhmacherin Straube, HGB3 (2003) Art 8 Nr 11 Rz 19; Kerschner
in jabornegg, HGB (1997) Art 8 Nr 11 Rz 3 und Rz 46.

8 Vgl ErlRV 1058 BIgNR 22. GP 71: ,dbernimmt', 82 ,transferiert..

8 So soll nach einer Stromung in der Lehre das ABGB seit dem HaRAG 2005 keinen Anhaltspunkt fur eine
Jverschuldensunabhdngige Vertrauenshaftung' enthalten (Machola, Vertragsverhandlungen 123; zust Lukas, |BI 2009, 751
[1. Teil], 2010, 23 [34; 2. Teil]). S im Ubrigen auch Kozio/ Osterreichisches Haftpflichtrecht 112 (1984) 76, der fur das
Osterreichische Recht schon unter der Rigide des HGB keinen Anhaltspunkt fur eine verschuldensunabhdngige Haftung bei
Ablehnen eines Vertragsabschlusses, der als sicher hingestellt wird, sah. Das Hervorheben dieser Anderung durch das
HaRAG 2005 darf freilich nicht in den Schatten stellen, dass die zivilrechtliche Haftung des Scheinvertreters nach hL schon
vor dem HaRAG 2005 verschuldensabhangig war, mithin Art 8 Nr 11 EVHGB nicht analog angewendet wurde (grundlegend
und daher statt vieler nur R. Welser, Vertretung ohne Vertretungsmacht [1970] 156 ff).

8 Unstr und daher statt vieler nur P Bydlinski in Koziol/P. Bydlinski/Bollenberger, ABGB® § 1019 Rz2; Perner in
Kletecka/Schauer, ABGB-ON'2 (Stand: 1.4.2016) § 1019 Rz 3.

8 Unstr und daher statt vieler nur Apathy in  Schwimann/Kodek ABGB IV* §1019 Rz4; P Bydlinski in
Koziol/P. Bydllinski/Bollenberger, ABGB® § 1019 Rz 2.

87 Insofern krit Wilhelm, Mullabfuhr Unternehmensgesetzbuch, ecolex 2004, 1.

8 Vgl ErlRV 1058 BIgNR 22. GP 71, 82.
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Auftretenden vorausgesetzt' ist® und es ,als schadenersatzrechtliches Grunadprinzip keiner

besonderen Frwahnung beddrfe[], dass ,der FErsatz des Vertrauensschadens [..]
Verschulden des falsus procurators voraussetzt'>® Damit lasst der Gesetzgeber in den
Materialien zum HaRAG 2005 nicht bloR am Verschuldenserfordernis keine Zweifel
aufkommen. Vielmehr erinnern seine Worte auch ein Stuck weit an Argumente aus der
gegenstandlichen Kontroverse zur Haftung bei Verlobnisbruch. Denn zur Haftung bei
Verlobnisbruch wird argumentiert, dass nicht einzusehen ist, warum ausgerechnet beim
Verlobnis am Wortlaut haftend von der allgemeinen Regel der Verschuldenshaftung
(88 1295 ff ABGB) abgewichen werden sollte.”"

Dieses  Hineinreklamieren des  Verschuldenserfordernisses aus Grunden  der
Systemgerechtigkeit trifft sich mit einem anderen Argument. Es wird namlich auch
argumentiert, dass sich im Verlébnisrecht der Standpunkt der verschuldensunabhangigen
Ersatzpflicht nur so lange gehalten hat, weil der Kontakt zum Schadenersatzrecht nicht
gesehen wurde, in dem zumindest § 1295 ABGB das Verschuldensprinzip als Regel
aufstellt.”

C. Verschuldensunabhangiger positiver Vertrauensschutz im ABGB

Trotz alldem sollte nicht vorschnell angesichts der Erkenntnis, dass fuUr begrindetes
Vertrauen einzustehen ist, angenommen werden, dass nur die schuldhafte Begrindung
eines Vertrauenstatbestands eine Haftung rechtfertigt.” Dagegen spricht schon aus
schadenersatzrechtlicher Perspektive, dass auch im Osterreichischen Schadenersatzrecht
das Verschuldensprinzip nicht ausschlieBlich gilt.>> Aber auch den Schutz von Vertrauen
macht das ABGB keineswegs durchgehend vom Vorliegen eines Verschuldens abhangig.
Vielmehr verlangt das ABGB gerade dort, wo das ,Einstehen” fUr eine Erklarung im
Mittelpunkt steht, kein schuldhaftes Verhalten des Erklarenden.?® Blickt man namlich auf das
Irrtumsrecht, so zeigt sich: Der Irrende muss verschuldensunabhdngig fUr das in seiner
Erklarung liegende Manko - das ist die falsche oder mangelnde Vorstellung von der
Wirklichkeit?” - einstehen, wenn keine der drei alternativen Anfechtungsvoraussetzungen
nach &8 871 ABGB (Stichworter: ,fehlendes Vertrauensschutzbedurfnis beim Gegner des
Irrenden”) erfullt ist. Denn in diesem Fall bleibt der Irrende, einerlei ob er schuldig oder

8 ErlRV 1058 BIgNR 22. GP 71.

% ErlRV 1058 BIgNR 22. GP 82.

o1 Hopt/Kathrein, Eherecht® § 46 ABGB Rz 6; s auch Koziol, Haftpflichtrecht 11> A 6 Rz 303.

92 Koziol)BI 1975, 61 (63).

% Siehe freilich zur Bedeutung des Verschuldens im Schadenersatzrecht auch kozio/, Haftpflichtrecht 1 C 2 Rz 6 ff.

% So zum BGB im Ubrigen auch Singerin FS Canaris (2002) 135 (144, s auch 155) und auch schon Canaris, AP 165 (1965) 1
(13).

% Vgl dazu statt vieler den Uberblick zum Verhiltnis des Verschuldensprinzips zu anderen ,Zurechnungsgrinden” bei
Geroldinger, Der mutwillige Rechtsstreit (2017) 84 f.

% Vgl auch schon Ostheim (JBI 1980, 522 [1. Teil], 570 [576 f; 2. Teil]), der ,eine verschuldensunabhéngige Haftung fir die
Enttduschung von auf (konkludente) Erkldrungstatbestande gegrindeten besonderen Vertrauensiagen' unter Berufung auf
8 871 ABGB mit den Grundwertung des ABGB vereinbar halt. S auch bereits Dniestrzanski, GrinhutsZ 33 (1906) 87 (165).

97 So die verbreitete Definition des Irrtums, zB Rummelin Rummel/Lukas, ABGB* (2014) § 871 Rz 3; Bollenberger/P. Bydlinski
in Koziol/P. Bydlinski/Bollenberger, ABGB® § 871 Rz 2.
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unschuldig irrt, mangels Rechts zur Anfechtung an seine Erklarung gebunden. Dadurch
genieRt der andere Beteiligte positiven Vertrauensschutz.?®

D. Verschuldensunabhéangiger negativer Vertrauensschutz auf3erhalb des
ABGB

Erweitert man aulierdem das Blickfeld Uber das ABGB hinaus, fallt die vergabegesetzliche
Haftung des Auftraggebers ins Auge. Fur die Haftung des Auftraggebers verzichtete der
Gesetzgeber im Zuge des BVergG-Nov 2012% - zugegebenermafBen zwar aufgrund
gemeinschaftsrechtlicher Implikationen, in concreto auf Grund des EuGH Urteils in der
Rechtssache Strabag/Stadt Graz'® - auf die ,schuldhafte Verletzung” als Voraussetzung fur
den Ersatz der Kosten der Angebotsstellung und der Teilnahme am Vergabeverfahren (8 337
Abs 1 BVergG aF, der sich seit dem BVergG 2018 in § 369 findet'%"). Die Voraussetzung der
,Schuldhaften Verletzung” ersetzte der Gesetzgeber durch das Tatbestandsmerkmal des
Jhinreichend qualifizierte/n] VerstolSfes]' und verwies fur dessen Konkretisierung auf
Judikatur des EuGH zur Staatshaftung.'® Abseits der Kritik an diesem Vorgehen'®® kommt
das Schrifttum zum Ergebnis, dass § 369 BVergG 2018 einen verschuldensunabhangigen
Schadenersatzanspruch normiert."® All das ist hier zu betonen, weil sich die Haftung des
Auftraggebers fur den Beteiligungskostenersatz (8 369 Abs 1 BVergG 2018) damit erklaren
lasst, dass die Ausschreibung das Vertrauen erweckt, am Weg zum Vertragsabschluss, den
der Auftraggeber in Aussicht stellt, nach den Bedingungen der Ausschreibung und den
vergabegesetzlichen Vorgaben zu verfahren.'™ Damit zeigt sich, dass ein
verschuldensunabhangiges Einstehen gemald § 46 ABGB heute zumindest nicht mehr als
Unikum in der 6sterreichischen Rechtsordnung eingestuft werden kann.

% Vgl Vonkilch, Kennt das ABGB eine Haftung flur die sorgfaltswidrige Abgabe einer wegen Willensmangels anfechtbaren
Willenserklarung? JBI 2004, 759 (765); Machold, Vertragsverhandlungen 119.

% BGBI110/2012.

190 FUGH 30.9.2010 C-314/09 Tz 45 (Strabag/Stadt Graz) wbl 2010, 579 (Feuchtmdiller/M.-S. Kraus). S zur Begrindung des EuGH
betreffend die Verschuldensvoraussetzung auch Aicher/M.-S. Kraus, Schadenersatz ohne Verschulden bei Verstoen gegen
Vergaberecht, ZVB 2011, 315 (317; Teil 1), 358 (359; Teil II).

197 Die Passage der ErlRV (69 BIgNR 24. GP 224), dass bei , schuldhafter Verletzung des vorliegenden Gesetzes' ein zu Unrecht
Ubergangener Bieter einen Ersatzanspruch hat, durfte darauf beruhen, dass dltere Gesetzesmaterialien zu den
Vorgangerbestimmungen offensichtlich versehentlichen falsch zusammengefUhrt wurden.

192 ErlRV 1513 BIgNR 24. GP 138.

193 So ware der Gesetzgeber nach Aicher (in Schramm ea, BVergG 20062 [Stand: 4. Lfg {2014}] § 337 Rz 38) ,gut beraten
gewesen, auf das Verschuldenserfordernis schiicht zu verzichten, ohne den zweifellos in das Osterr Schadenersatzrecht
hineingetragenen Systembruch verschuldensunabhéngiger  Erfolgshaftung” durch aas Tatbestandsmerkmal des
hinreichend qualifizierten VerstolSes zu kaschieren." (wohl zust Madl, Anm zu 3 Ob 172/15p, RPA 2016, 135 [139]). Ahnlich
auch Rihs/Steiner (,Hinreichend qualifizierter Versto3” als neue materielle Voraussetzung fur Schadenersatzanspruche,
ZVB 2013,138[141; Teil 1], 188 [Teil l]), die zudem sogar eine Gemeinschaftsrechtswidrigkeit des Tatbestandsmerkmals des
Jhinreichend qualifizierte[n] VerstolSfes]' ins Spiel bringen (aa0 14s f). S auch I. Welser/Stoffl, Der hinreichend qualifizierte
Verstol3 im Vergaberecht, bau aktuell 2016, 59 (60).

19 Madl, Anmerkung zu OGH 3 Ob 172/15, RPA 2016, 135 (139); /. Welser/Stoff], bau aktuell 2016, 59 (63; s allerdings auch aaO
60); Karnerin Koziol/P. Bydllinski/Bollenberger, ABGB® § 1293 Rz 12. IE wohl ebenso Rihs/Steiner, ZVB 2013, 138 (Teil I)], 188
(192 [Teil 11): ,jeder Verstols gegen vergaberechtiiche Bestimmungen bereits hinreichend qualifiziert ist') und Aicher in
Schramm ea, BVergG 20062 (Stand: 4. Lfg [2014]) § 337 Rz 38: , jeder Verstols gegen eine bewerber- u bieterschiitzende
Vergaberechtsnorn?'. Insofern unklar Fink in Schwartz, BVergG 20062 (2015) § 337 Rz 2 und demggt Rz 5. Vgl auch OGH
3 0b 172/15p OJZ 2016, 609 (Brenn; Fuchs [= EvBI 88]) = ZRB 2016, 136 (Fdss) = RPA 2016, 135 (Madl); Feuchtmdiller/M.-
S. Kraus, Anmerkung zu EuGH 30. 9. 2010 C-314/09 (Strabag/Stadt Graz), wbl 2010, 579 (582). Offenlassend S. Ettrnayer,
Personliche Haftung der Gemeindeorgane bei Vergabeverstd3en, RFG 2014, 212 (215).

195 Dazu néher S.-£ Kraus, Negativer Vertrauensschutz (in Druck). Ahnlich bereits zur alten sterreichischen Rechtslage, namlich
fur eine Begrindung der Haftung, die auf der Wirkung der Ankindigung der Ausschreibung aufbaut Hejd, VergabeverstolR3:
Ersatz des Erflllungsinteresses! ecolex 1995, 93; ders, Vergabeverstoss und Schadenersatz, ecolex 1996, 7f. Zum
deutschen Recht eingehend Ackermann, ZHR 164 (2000) 394 (413 ff).
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E. Schlussfolgerungen

Damit ist es an dieser Stelle auf Grund des Erlauterten nur mehr ein kleiner Schritt zur
Erkenntnis, dass es nicht zwingend geboten ist, die Haftung bei Verlobnisbruch - bei
Verlobnisbruch kommt als primarer Rechtsbehelf die Haftung auf den Vertrauensschaden in
Betracht, weil nach der gesetzgeberischen Bewertung trotz der Verlobung keine Pflicht zur
EheschlieBung, mithin keine Erfullungspflicht besteht'® - vom Verschulden abhangig zu
machen.'”” Oder anders gewendet: Da die Osterreichische Rechtsordnung abseits von
8 46 ABGB sowohl den verschuldensabhadngigen als auch den verschuldensunabhangigen
Schutz von Vertrauen kennt, ist es prima vista keineswegs zwingend, Vertrauen nur bei
schuldhafter Begrundung des Vertrauenstatbestands zu schutzen. Deshalb sollte nicht
vorschnell aus Grunden der Systemgerechtigkeit das Verschuldenskriterium eingefordert
werden. Vielmehr empfiehlt sich, die Antwort auf die Frage, ob Vertrauen nur bei
schuldhaftem oder auch bei schuldlosem Begrinden geschutzt wird, durch eine sorgfaltige
Auslegung der jeweiligen Norm zu ermitteln.

VI. Der erweisliche Wille des Gesetzgebers

Ist demnach eine Ruckkehr zu & 46 ABGB angezeigt, steht fur dessen Auslegung bisher
lediglich fest, dass sich bei Rucktritt vom Verldébnis eine verschuldensunabhangige
Vertrauensschadenersatzhaftung durchaus in den Umgang der Osterreichischen
Rechtsordnung mit Vertrauen, das sie normativ schutzt, einbetten lieBe. Bisher
unbeantwortet ist aber die Frage geblieben, ob die Haftung nach § 46 ABGB tatsachlich dem
Modell eines verschuldensunabhangigen negativen Vertrauensschutzes folgt.

Wer diese Frage beantworten will, kommt um die Entstehungsgeschichte von § 46 ABGB nicht
herum.'™ Die Entstehungsgeschichte von §46 ABGB belegt in der Tat, dass das
Verschuldenserfordernis im Laufe der Zeit sukzessive beschnitten wurde.'® Denn nachdem
die Zeit Uberwunden war, in der dem Eheversprechen alle Wirkung genommen worden war,
beschloss die Kommission unter Martini zunachst, dass dem Beleidigten auf sein Verlangen
bei unbegrindetem Rucktritt bei , unterloffener List, Betrug oder Schwachung' Genugtuung

1% Siehe die Nachweise in Fn 36.

197 Hingegen meint Kozio/ (JBI 1975, 61), dass kein Anhaltspunkt dafr ersichtlich ist, der es berechtigt scheinen lasst, das
Nichteinhalten des Verlobnisses mit den Tatbestdnden gleich zu behandeln, in denen die Rechtsordnung eine
verschuldensunabhdangige Haftung anordnet. Dabei hat Kozio/ allerdings nur die Haftung fur fremdes Verhalten (88 1313a,
1315 ABGB), die Eingriffshaftung (zB § 1306a ABGB) und die sondergesetzlich geregelten Gefahrdungshaftungen vor Augen.
Die angestellten Uberlegungen sollten iberdies deutlich gemacht haben, dass der Gesetzeszweck des Schutzes von
Vertrauen auf den Bestand des Verldbnisses und die Einhaltung des Eheversprechens (so Hop#/Kathrein, Eherecht®
846 ABGB Rz 1 und Rz6) fur sich jedenfalls nicht damit disharmoniert, einen Verlobten selbst dann mit der
Schadenersatzpflicht zu belasten, wenn ihm aus dem Verldbnisbruch kein Vorwurf zu machen ist. Davon zu trennen ist die
Frage, ob die Interessenslage bei Verldbnisbruch so liegt, dass dem Verschuldensprinzip zur Rechtfertigung der Belastung
eines Verlobten mit der Schadenersatzpflicht der Vorzug zu geben ist (s dazu sogleich im Text). Die Beantwortung dieser
Frage ist dem Gesetzgeber vorbehalten.

198 Siehe dazu ausf unter Punkt II.

199 So bereits Oberhofer, O)Z 1994, 433 (437). S ferner auch Dolliner, Eherecht 12 20 f.
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gebthrt."'® Das WGGB mag das Verschuldenserfordernis daher bereits auf fahrlassige
Verursachung herabgesetzt haben.""" Die Beratungsprotokolle zum ABGB'" belegen
jedenfalls unzweifelhaft, dass die Redaktoren des ABGB noch weiter gingen und von einem
Verschulden absahen.""?

So erklarte Zeiller zu einer Erinnerung der Universitat Wien wie folgt: Dieser Erinnerung
scheine es zwar entgegen zu stehen, dass nach dieser der ZurUcktretende auch dann keinen
Schaden zu ersetzen hatte, ,wenn sich ein, den Rucktritt rechtfertigender Zufall in seiner
eigenen Person ereignet” (zB Untersagung der Ehe durch den Arzt aufgrund einer
eingetretenen korperlichen Schwache). Nach dem Dafurhalten von Zeiller, sei ,diese Folge
auch als eine stillschweigende Bedingung des Rucktrittes gerecht.” Deshalb pflichtete Zeiller
der vorgeschlagenen Anderung bei. Die Ubrigen Redaktoren schlossen sich jedoch der
Meinung Zeillers nicht an. Vielmehr waren sie der Ansicht, dass bei Rucktritt des Teils, ,von
dessen Seite sich die, die Ehe hindernde Ursache ereignete,” er dem anderen Teil den
verursachten Schaden zu ersetzen habe. ,[D]enn derjenige Theil, der keine Ursache fur die
Trennung gab, und durch diese Trennung Schaden erleide, habe ein vollkommenes Recht auf
den Schadenersatz, welches ihm durch den Zufall, der den anderen trifft, nicht benommen
werden kann. Nach dieser Bemerkung werde auch in dem, von dem Ref. angegebenen Falle
derjenige Theil, dem die Ehe nach schon geschehenem Versprechen von seinem Arzte
untersaget wird, dem anderen Theile den hierdurch verursachten Schaden allerdings zu
ersetzen haben, denn er sei doch immer die causa materialis des Rucktrittes; und es trete
hier, wie Uberhaupt im Rechte, die Regel ein: dal3 der Zufall nur dem Eigenthimer schade
(casus nocet domino).”"

Die Kommissionsmehrheit lehnte es in den Beratungen zum ABGB demnach zweifelsfrei ab,
die Haftung bei Verlobnisrucktritt vom Verschulden abhangig zu machen.

Vil. Zu den Einwdnden gegen eine verschuldensunabhéangige Ersatzpflicht

Diese klare Entscheidung der Redaktoren mag man als rechtspolitisch angreifbar oder gar
unbillig'™ empfinden. Das andert jedoch nichts daran, dass eine derart eindeutige Abwahl

110 Harrasowsky, Codex Theresianus IV 32 in Fn 8.

" So Oberhofer, OJZ 1994, 433 (437).

"2 Die Beratungen, die im Folgenden auszugsweise zitiert werden, finden sich abgedr bei Ofer, Protokolle | 70 .

"3 Dolliner, Eherecht 12 20 f; Pfaff Zur Lehre von Schadenersatz 44 in Fn 132; Schwind, Eherecht? § 46 ABGB Rz 2.1.3;
Oberhofer, O)Z 1994, 433 (437). Ebenso iE aber aA Kozio/ Bl 1975, 61 (62).

"4 Die Ergebnisse der Beratungen werden gerade auch von Zeiller (ABGB | § 46 Anm 2 [S. 173 f]) wie folgt zusammengefasst:
«Demnach kann die Entschadigung nicht nur verlangt werden, wenn der andere Theil muthwillig und durch sein Verschulden,
sondern auch, wenn er mit Gruna, jedoch eines Erejgnisses wegen, das in seiner Person oder von seiner Seit entstanden
ist, zurdck tritt, z.B. einer Krankheit wegen, welche ihm die Verehelichung nicht verstattet. ja es kann selbst der
zurticktretende Theil Entschadigung begehren, wenn der Riicktritt in dern Verschulden des anderen Theiles oder auch nur
in einem zufdlligen Erejgnisse von Seite desselben gegrindet ist: nach dem Grundsatze, dals der Schuldige den Schaden
ersetzen, und selbst der Zutall denjenigen treffen sol|, in dessen Person er sich erejgnet hat" S auch bereits Zejller(Jahrlicher
Beytrag Il 126): ,Die Entschadigung kann der Theil fordern, von dessen Seite keine gegrindete Ursache zum Rlicktritt
entstanden ist. ohne Unterschied, ob der Rlicktritt durch Verschulden des andern Theils, oder auch durch einen widrigen
zutall, der sich in dessen Person erejgnet hat, und einen verndnftigen Grund zum RUcktritt gibt, (wie z.B. eine
unverschuldete, Abscheu erregende Krankheit) herbeygefihrt worden, [...]"

5 Rittner, Eherecht 361 in Fn 8. S auch Krasnopolski; GZ 1904, 379, 388, 395 (397). S aber auch Dniestrzariski, GrinhutsZ 33
(1906) 87 (169 f).



AL) 2021 Schadenersatz 19

des Verschuldensprinzips seitens der Redaktoren de lege lata zu akzeptieren ist, weil die
Entscheidungsprarogative zur Gestaltung eines Tatbestands beim Gesetzgeber liegt.'"®

Dagegen schlagt auch das Argument nicht durch, dass zwischenzeitlich die Wertung des
historischen Gesetzgebers Uberkommen ist. Vielmehr lasst sich die historische Praferenz
einer verschuldensunabhdngigen Haftung auch objektiv teleologisch abstutzen, sofern man
anerkennt, dass eine Ehe - auch heute noch - reiflich Uberlegt sein sollte.""” Unter dieser
Pramisse scheint es namlich durchaus sinnvoll, eine Zurtckhaltung gegentber der Erklarung,
zur zukunftigen EheschlieBung bereit zu sein, einzumahnen."'® Das gilt umso mehr, wenn
man davon ausgeht, dass Ehen auch heute noch nicht ohne Voranstalten und Vorausgaben
geschlossen werden,'® maW ein Verldbnis Dispositionen veranlasst. In dieser Hinsicht
verdient unter dem Gesichtspunkt der Verhaltenssteuerung eine verschuldensunabhangige
Haftung gegentber einer verschuldensabhangigen Haftung den Vorzug. Denn die
verschuldensunabhangige Haftung setzt einen Anreiz, Zurtckhaltung walten zu lassen, wenn
die Zeit reif scheint, zu erklaren, zukinftig die Ehe eingehen zu wollen.’®® Fur diese
Verhaltenssteuerung spricht auBerdem, dass das ABGB dem privatautonomen Selbstschutz
Grenzen setzt (s § 45 ABGB).

Weiters droht gegen die verschuldensunabhadngige Haftung auf den Vertrauensschaden der
Einwand, dass nach den Vorstellungen der Gesetzesverfasser auch bei § 46 ABGB die Regel
eintritt, ,dal8 der Zufall nur dem FEjgenthimer schade (casus nocet domino)""*' Dieser
Einwand ist gewichtig. Aus diesem Einwand wird namlich in Verbindung mit der heutigen
Interpretation des 8 1311 S 1 ABGB, nach der bei zufalliger Schadigung jener den Schaden
zu tragen hat, in dessen Vermogen bzw Person der Schaden eintritt,'?? ein Argument fir eine
Verschuldenshaftung gewonnen.'? Dieses Argument relativiert jedoch der Gedanke, dass die
Wirkung der ,Regelung des Zufalles” davon abhangt, mit Bezug auf wen von welchem Ereignis

116 Das wird zwar nicht immer so artikuliert. In diesem Sinn betonte allerdings etwa R. Welser (Vertretung 166 in Fn 21) im
Zusammenhang mit dem einst dhnlich gelagerten Problem der handelsrechtlichen Scheinvertreterhaftung, dass es dem
Gesetzgeber freisteht, ,von der Verschuldenshaftung zur Verursachungshaftung oder ,Garantiehaftung” Uberzugehen. In
diese Richtung durfte auch Krejc/ (Abschied von der falsus-procurator-Haftung nach Art 8 Nr 11 EVHGB, in FS R. Welser
[2004] 559 [569]) in seinen Uberlegungen zur Gestaltung der Scheinvertreterhaftung im Zuge des HaRAG 2005 abzielen.
Denn Arejci meint, dass es eine , Wertungsfrage ist. mit welchem Nachdruck und wie weit die Rechtsordnung denjenigen
verfolgt, der durch unwahre Angaben den Dritten in eine fir diesen nachtelljge Situation lockt"

17 Vgl dazu bereits die Erinnerung von Sonnfels (abgedr bei Ofner, Protokolle | 69). Nach dieser Erinnerung war der Zweck,
dem Eheversprechen durch das Josephinische Gesetz alle Wirkung zu nehmen, einem so wichtigen Geschaft wie die Ehe,
Lalle Ubereilung, Verfiihrung, u. agl. méglichst zu beseitigent. Insofern durfte seine Erinnerung aber auf Zustimmung bei den
Ubrigen Stimmen (abgedr aa0) gestol3en sein.

18 Vgl Ofner, Protokolle | 70: , Eine Verfigung hierdber sei auch umso nothwendiger, da jedem Ehevertrag doch immer eine
Gattung Eheverlobnis, [...], vorausgeht: und wenn dieses ohne alle Folgen ware, aller Muthwillen aabei statt haben kénnte'.

119" Siehe auch die Nachweise in Fn 47.

120 Sjehe dazu ferner auch bereits in Fn 33.

121 Beratungsprotokolle zum ABGB, abgedr bei Ofner, Protokolle | 71. S auch Zejller, ABGB 11I/2 8 1311 Anm 1 (S. 736); dens,
Jahrlicher Beytrag Ill 126.

122 7B, Schacherreiterin Kletecka/Schauer, ABGB-ON' (Stand: 1.5.2020) § 1311 Rz 1; Wagnerin Schwimann/Kodek ABGB VI*
(2016)§ 1311 Rz 1 und Rz 2.

123 Koziol JBI 1975, 61 (62 f); s dazu aber auch bereits in Fn 31 f.

N}
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als Zufall die Rede ist.'** Ist das Ereignis der ,Schaden durch Zufall” in Bezug auf denjenigen,
in dessen Vermogen oder Person er sich zutragt, so kann dieser keinen Ersatz von einem
anderen Rechtstrager verlangen, wenn und weil ihn der Zufall trifft (8 1311 ABGB). Die
Redaktoren haben die Regel, ,dals der Zufall nur dem Ejgenthimer schade (casus nocet
domino)', im Anschluss an das Beispiel angefuhrt, das Zei//erin die Beratung einbrachte. Nach
dem Beispiel Zeillers untersagt ein Arzt ,nach schon geschehenem Versprecher!" die
EheschlieBung.'*> Die Mehrheit der Stimmen erachtete denjenigen fur ersatzpflichtig, dem
der Arzt die Eheschlielung untersagt, weil er die , causa materialis des Rdcktrittes' sei und
die Regel , casus nocet domind' eintrete."?® Folglich bezogen die Redaktoren das zu tragende
zufallige Ereignis nicht auf das Erleiden eines Schadens, sondern auf den Umstand, der einer
EheschlieBung entgegenstehen kann und zwar in Bezug auf denjenigen, in dessen Vermaogen
oder Person er sich ereignet.’”” Kehrseite davon ist es aber eben gerade, den anderen
Verlobten - vorbehaltlich eines Rucktrittsgrunds - von Schaden zu entlasten, die ihm der
Nichtabschluss der in Aussicht gestellten Ehe verursacht. Damit lasst sich der Zugang der
Redaktoren zu 846 ABGB durchaus mit einem Verstandnis von §1311S1 ABGB als
Anordnung der Nichthaftung im Fall des Schadens durch Zufall harmonieren.'?®

Gegen die Verschuldensunabhangigkeit der Haftung nach 8 46 ABGB konnte aul3erdem das
Verfahren auslandischer Rechtsordnungen mit dem Parallelproblem eingewendet werden.'??
Sofern auslandische Rechtsordnungen bereits in der Vergangenheit als Argument fUr eine
Verschuldenshaftung ins Treffen gefUhrt wurden, durfte darauf aus gutem Grund nicht das
argumentative Schwergewicht gelegt worden sein. Denn es will hier freilich nicht bestritten
werden, dass eine rechtsvergleichende Betrachtung aufschlussreiche Erkenntnisse liefern
kann. Allerdings ist nicht einzusehen, warum die (spatere) Bewertung auslandischer
Gesetzgeber fur eine bestimmte Auslegung nationaler Regelungen sprechen sollte. Der
Bewertung durch einen auslandischen Gesetzgeber kann jedenfalls keine ausschlie3liche
,Richtigkeit” attestiert werden. Hinzu tritt vor allem aber, dass methodologisch nicht
ersichtlich ist, wie es sich bewerkstelligen lieBe, die (spatere) Bewertung auslandischer
Gesetzgeber gegen einen erklarten Willen des nationalen Gesetzgebers durchschlagen zu
lassen.'®

24 Sjehe bereits Schoberlechner(Der Zufall im Zivilrechte, GZ 1889, 217, 225, 234, 242, 249, 257, 265 [265], 273), der von einer
JRelativitat des Zufallsbegriffes' spricht. Wohl ahnlich Karoflus, Schutzgesetzverletzung 10.

25 Beratungsprotokolle zum ABGB, abgedr bei Ofner, Protokolle | 71.

126 Beratungsprotokolle zum ABGB, abgedr bei Offer, Protokolle | 71.

127 Sjehe dazu ferner Dolliner, Eherecht 12 21.

128 Vgl Schoberlechner (GZ 1889, 217, 225, 234, 242, 249, 257, 265 [265], 273). Damit scheint mir dem Einwand Koziols
(Haftpflichtrecht I1* A 6 Rz 303 in Fn 4) gegen Oberhofer(QJZ 1994, 438) hinreichend Rechnung getragen. Nicht zwingend ist
im Ubrigen, dass ein geandertes Verstandnis des § 1311 ABGB auf die Voraussetzungen der Haftung nach § 46 ABGB
,durchschlagt’ (vgl auch die Nachweise in Fn 31). Denn dafur musste doch bewiesen werden, dass die Redaktoren & 43
ABGB mit § 1311 ABGB untrennbar gleichschalten wollten. Spekulativ bleibt jedoch, wie die Redaktoren § 46 ABGB
angesichts des heutigen Verstandnisses von 8 1311 ABGB ausgestaltet bzw das Verhaltnis von § 46 ABGB zum heutigen
Verstandnis von & 1311 ABGB bewertet hatten. Ungewiss bleibt daher, ob sie die Voraussetzungen der Haftung bei
Verlobnisrucktritt bei Zugrundelegen des heutigen Verstandnisses von § 1311 ABGB tatsdchlich anders bewertet hatten.
Dagegen spricht, dass eine Tatsache historisch gewiss ist. Gewiss ist, dass die Redaktoren eine Verschuldenshaftung
ablehnten (s Punkt VI.).

129 Nach Koziol (JBI 1975, 61 [62]) soll ein Vergleich mit dem deutschen Recht gegen das Verschuldenserfordernis sprechen,
weil 8 1298 BGB kein Verschulden voraussetzte (s aber bereits Canaris, AcP 165 [1965] 1 [4] und aus der jungeren Lit zB
Kroll-Ludwigsin Erman, BGB'®[2020] § 1298 Rz 6). Das gleiche gelte auch fiur das schweizerische Recht.

130 Siehe auch Arasnopolski GZ 1904, 379, 388, 395 (397 bei und in Fn 125).
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VIIl. AbschlieBende Wiirdigung

Zum Abschluss muss das Gesagte noch im Hinblick auf den einleitend umrissenen
Untersuchungsgegenstand zusammengefasst werden.

A. Zum Ricktritt vom Eheverlobnis

Mit der vorliegenden Untersuchung konnte zur rechtlichen Wirkung des Rucktrittes vom
Eheverlobnis (8 46 ABGB) gezeigt werden:

e Das Gesetz bewertet als den Umstand, der zum Schadenersatz verpflichtet, die
Erklarung, sich in Zukunft ehelichen zu wollen.

e FUr den Schaden, der im dadurch erweckten Vertrauen entsteht, ist nach dem
erwiesenen Willen der Redaktoren des ABGB verschuldensunabhangig einzustehen.
Diese Wertung des Gesetzgebers ist zu akzeptieren, weil es keine hinreichenden
Grunde fur ihre Korrektur gibt. Auf Grund des mittlerweile vordringlichen
schadenersatzrechtlichen Blickwinkels auf die Ersatzpflicht bei Verlobnisbruch scheint
es zwar verstandlich, dass flur das Verschuldenskriterium aus Grinden der
Systemgerechtigkeit pladiert wird. Anerkennt man jedoch, dass die Erklarung der
Bereitschaft zur EheschlieBung die Haftung grundlegt, zeigt sich, dass sich ein
Einstehen fur eine verschuldensunabhdngig geschaffene Vertrauenslage nicht mit
Grundwertungen des Osterreichischen Rechts spiel3t.

B. Zur ,Haftung wegen grundlosem Abbruch der Vertragsverhandlungen”

Der eingangs angesprochenen ,Haftung wegen grundlosem  Abbruch der
Vertragsverhandlungen” kann an dieser Stelle aufgrund der Komplexitat dieses
Problemkreises nicht mehr vertiefend nachgegangen werden. Die Erkenntnisse zu den
rechtlichen Wirkungen bei Rucktritt vom Eheverlobnis drangen aber zumindest ein paar
Gedanken zu den Stimmen auf, die zur Begrindung einer verschuldensunabhangigen
Haftung bei Verhandlungsabbruch mit — wenn Uberhaupt - unterschiedlichem Gewicht auf
8§ 46 ABGB (88 1298 f BGB) rekurrieren.'!

31 Den moglichen Zusammenhang zwischen der Haftung wegen Abbruchs der Vertragsverhandlungen und dem
Verlobnisricktritt (8 46 ABGB) brachte flr das 6sterreichische Recht - soweit ersichtlich - erstmals Ostheim (JBI 1980, 522
[1. Teil], 570 [578; 2. Teil]) ins Spiel. Ostheim sieht in der Haftung fur den grundlosen Rucktritt vom Verldbnis die Basis fur
eine Gesetzesanalogie (dagegen Koziol, Haftpflichtrecht 11> A 2 Rz 316 insb auch Fn 18; Machold, Vertragsverhandlungen
139f, s auch Lukas, JBI 2009, 751 [1. Teil]l, 2010, 23 [34in Fn 153]; vgl zur Haftung wegen Abbruchs von
Vertragsverhandlungen insb auch Reischauerin Rummel/Lukas, ABGB*[2018] Vor §§ 918 ff Rz 255, der die Rechtsgrundlage
im vorliegenden Zusammenhang in einer Analogie zu 8 1003 ABGB erblickt). Damit greift Ostheim einen Gedanken auf, den
zuvor bereits Canaris(Vertrauenshaftung 544; zustimmend etwa A. Sto/] Tatbestande und Funktionen der Haftung fur culpa
in contrahendo, in FS v. Caemmerer [1978] 435 [446]; dagegen etwa Medlcus, Verschulden bei Vertragsverhandlungen, in
Gutachten und Vorschlage zur Uberarbeitung des Schuldrechts, Band | [1981] 479 [498]) zum BGB gedulert hatte. Canaris
(in FS BGH [2000] 129 [181 f]) betonte spater allerdings auch, dass die Regelung des Verlébnisricktrittes (88 1298 f BGB)
keine ,echte Analogiebasis' fur einen verschuldensunabhangigen Anspruch auf den Vertrauensschaden bei Abbruch der
Vertragsverhandlungen gibt. Vielmehr geben die Regelung der 88 1298 f BGB zur Begriindung eines solchen Anspruchs ,im
Wege einer verhdltnismdlSijg frefen richterlichen Rechtsfortbildung' bloB einen ,gewisse[n] positivrechtliche[n] AnsatZ', welil
sie ein Parallelproblem betreffen. Singer (Widerspruchliches Verhalten 286 ff) lehnt es zwar ebenso ab, die 88 1298 f BGB
,analog' anzuwenden, mochte diese aber zumindest in , iirem grundsétzlichen Wertgehalt' berlcksichtigen (aaO 288). Nach
Singer(in FS Canaris [2002] 135 [143]) verdienen die 88 1298 ff BGB besondere Beachtung bei der Behandlung der Haftung
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Die gewonnenen Erkenntnisse legen nahe, dass 8 46 ABGB beim Abbruch der
Vertragsverhandlungen Beachtung verdient. 8 46 ABGB betrifft in seinem unmittelbaren
Anwendungsbereich namlich einen Sachverhalt, dessen Nahe zum grundlosen Abbruch von
Vertragsverhandlungen nicht leichtfertig von vornherein von der Hand gewiesen werden
sollte.”*? Die Nahe lasst sich daran festmachen, dass § 46 ABGB einen Sachverhalt regelt, in
dem es fur die Beteiligten auf Grund der natlrlichen Gegebenheiten psychologisch
kontraindiziert ist, auf eine vertragliche Absicherung von Dispositionen zu dringen, die das
Erwecken von Vertrauen typischerweise veranlasst.”**> Wenn die Beteiligten daher darauf
verzichten, eine Regelung fur den Fall zu treffen, dass ,nicht alles gut geht”, dann greift
erganzend die Wertung des 8 46 ABGB. Die Wertung des § 46 ABGB ist, dass das Vertrauen
aufdas unverbindliche Versprechen zum zukunftigen Abschluss eines Rechtsgeschafts (= Ehe
[s § 44 ABGB]) verschuldensunabhangig schutzwirdig ist."** Folglich kennt das ABGB eine
Regel fur eine Situation, in der sich die Vertragsinteressenten verstandlicherweise auf die
AuRerungen eines Anderen betreffend den unverbindlich in Aussicht gestellten Abschluss
eines Vertrags verlassen und daher davon absehen, ihre Dispositionen im Hinblick auf die
geweckte Erwartung des kunftigen Vertragsabschlusses fur den Fall der Enttdauschung
rechtsgeschaftlich abzusichern. Kennt das Verlobnisrecht verschuldensunabhangigen Schutz
der Verlobten, um ihnen eine Vorbereitung auf die Ehe im Gegenseitigen Vertrauen zu
ermoglichen, sollte darauf aber nicht allein deshalb von vornherein beim Abbruch von
Vertragsverhandlungen keine Rucksicht genommen werden, weil es sich um eine Wertung
handelt, die auf familienrechtlichen Besonderheiten fuf$t. Vielmehr scheint es doch auch bei
anderen Vertragen wunschenswert, dass vertrauensvoll bei ihrer Anbahnung kooperiert
werden kann.”> Denn das Absichern geweckter Erwartungen durch das Insistieren auf
verbindliche Zusagen ist nicht nur zeit- und kostenintensiv. Vielmehr suggeriert es gegentber
dem Verhandlungspartner Misstrauen und droht daher das Zustandekommen des eigentlich
angestrebten Rechtsgeschafts zu gefahrden.'*

Die damit angesprochene Frage, ob sich § 46 ABGB fur die Begrindung der Haftung bei
Abbruch der Vertragsverhandlungen an sich nutzbar machen lasst, ist freilich von einer
anderen Frage zu trennen. Sie ist von der Frage zu trennen, wann ein kunftiger

wegen Abbruchs der Vertragsverhandlungen (s auch dens, Die Dogmatik der Vertrauenshaftung im deutschen Privatrecht,
in FS Canaris [2017] 425 [439])).

132 Insofern Ubereinstimmend Machold (Vertragsverhandlungen 138 f), wenn sie Parallelen zwischen dem Verlobnisbruch und
dem Abbruch von Vertragsverhandlungen herausarbeitet.

13 Daran lasst sich auch eine Néhe zur Haftung des Auftraggebers gemaf § 369 BVergG 2018 festmachen. Denn bei der
Auftragsvergabe kann man den Ubergangenen Bietern nicht vorwerfen, dass sie die Moglichkeit auBer Acht gelassen haben,
ihre ,Investitionen” privatautonom abzusichern, weil der Abschluss einer entsprechenden Vereinbarung mit dem
Auftraggeber zumindest faktisch unmaglich ist (vgl dazu Singerin FS Canaris [2002] 135 [144]).

34 Das Heranziehen der Wertungen des § 46 ABGB fur den Fall des Abbruchs der Vertragsverhandlungen wird mitunter
abgelehnt, weil das Verlébnis nach hL (statt vieler nur R. Welser/Kletecka, Grundriss des burgerlichen Rechts 1'°[2018] 501)
ein (Vor-)Vertrag ist (Machold, Vertragsverhandlungen 139). Entscheidend ist - und hier liegt ein Ansatzpunkt fur die
Ahnlichkeit - doch aber, dass das Verlébnis unabhangig von seiner rechtlichen Qualifikation keine (durchsetzbare) Pflicht
zum Abschluss eines Rechtsgeschafts (s § 44 ABGB) begrindet (s die Nachweise in Fn 36). Denn es macht doch keinen
Unterschied, ob keine (durchsetzbare) Rechtspflicht zum Vertragsabschluss vorliegt aber - angeblich - ein Vorvertrag oder
keine (durchsetzbare) Rechtspflicht aber kein Vorvertrag; in keinem Fall besteht eine durchsetzbare Rechtspflicht zum
Vertragsabschluss. Nichts desto trotz bedeutet der Ricktritt vom Verldbnis aber - wie es beim Abbruch der
Vertragsverhandlungen der Fall sein kann -, dass ein Vertragsabschluss unterbleibt, der in Aussicht gestellt wurde.

% Vgl dazu die Rechtfertigung vorvertraglicher Pflichten bei R Welser, Vertretung 75 ff; dens, Das Verschulden beim
VertragsschluR im oOsterreichischen birgerlichen Recht, OJZ 1973 281 (284). S aber auch krit dazu Reischauer in
Rummel/L ukas, ABGB* Vor §8 918 ff Rz 126.

136 Vgl Singer, Widersprichliches Verhalten 286 ff; densin FS Canaris (2002) 135 (143 f, 145 f, 155 f).
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Vertragsabschluss als so sicher hingestellt wird, dass ein Verhandlungspartner, der
ungesichert Dispositionen tatigt, Schutz verdient, weil wertungsmaRig eine Ubereinstimmung
mit der Interessenlage beim Verlobnis bewirkt wird, wo aus psychologisch nachvollziehbaren
Grunden in der Regel ebenfalls auf eine privatautonome Vereinbarung Uber den Ausgleich
von Investitionen hinsichtlich der in Aussicht gestellte Eheschlie3ung verzichtet wird.

C. Schlussbemerkung

Zusammenfassend bleibt festzuhalten, dass dieser Beitrag den Einwand ausraumen konnte,
dass der verschuldensunabhdngigen Haftung bei Rucktritt vom Eheverldbnis keine
wohlUberlegte Entscheidung des Gesetzgebers zu Grunde liegt. Aullerdem konnte der
Einwand widerlegt werden, dass sich die wohlUberlegte Entscheidung des Gesetzgebers fur
eine verschuldensunabhangige Haftung bei Rucktritt vom Eheverlobnis heute nicht mehr als
sachgerecht bewerten lasst. Damit konnte zugleich dargelegt werden, dass das ABGB einen
Tatbestand eines verschuldensunabhangigen Vertrauensschutzes kennt. Schliel3lich konnte
zumindest im Ansatz aufgezeigt werden, dass diese Wertung nicht allein auf Grund
familienrechtlicher Besonderheiten bei Fdllen des Abbruchs von Vertragsverhandlungen
keine Rolle spielt. Die abschlielRende Beurteilung der Haftung bei Scheitern der
Vertragsverhandlungen muss allerdings einer anderen Untersuchung vorbehalten bleiben.
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I.  Einleitung

Im Zusammenhang mit der Begrundung und Aufrechterhaltung von Mobiliarsicherheiten gilt
in Osterreich ein besonders strenges Publizitidtsprinzip, welches grundsatzlich die
Gewahrsame des Sicherungsnehmers an der jeweiligen Sache erfordert (Faustpfandprinzip).’
Dies hatte in Kombination mit der Situs-Regel im Internationalen Privatrecht nach hA lange
Zeit die Konsequenz, dass eine im Ausland begrtindete publizitatsiose Mobiliarsicherheit mit

Mag. Dr. Thomas Lindenbauer, BA MA, ist Universitatsassistent an der Paris-Lodron-Universitdt Salzburg, Fachbereich
Privatrecht. Der Autor bedankt sich insbesondere bei Univ.-Prof. Dr. Wolfgang Faber sowie auch bei Univ.-Prof. Dr. Andreas
Geroldinger fur die wertvollen Diskussionen bzw Anregungen.

T Vgl nur /ro/Riss, Sachenrecht’ (2019) Rz 10/4; Wolkerstorferin Fenyves/Kerschner/Vonkilch (Hrsg), GroRkommentar zum
ABGB, Klang-Kommentar® (2016) § 447 ABGB Rz 21; Oberhammer/Domejin Kletecka/Schauer (Hrsg), ABGB-ON'% § 452
Rz 2.

Fundstelle Lindenbauer, D/e N/chtanerkennung publlthatsIoser ausldndischer Mob/I/arSICherhe/ten im

graz.at/index.php/alj/article/view/152).
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der Verbringung der Sache nach Osterreich untergeht.? Vor Kurzem kam es jedoch zu einer
bedeutenden Wendung in der Rechtsprechung: Nach einer neuen Entscheidung des OGH
soll ein in Deutschland durch Besitzkonstitut wirksam begrundetes Sicherungseigentum an
beweglichen Sachen auch bei Grenzibertritt der Sache nach Osterreich wirksam bleiben. Im
Rahmen seiner Begrindung referierte der OGH insbesondere diverse Stimmen aus der
Literatur, welche die Konformitat der friheren Rechtsprechung mit den Grundfreiheiten der
EU bezweifelten und erachtete diese Bedenken ,fur beachtlich”.* Letztlich stitzte der OGH
seine Entscheidung jedoch blof3 auf das osterreichische IPRG - und somit ausschliel3lich auf
innerstaatliches Recht.”

Die vom OGH vertretene Losung Uber 8 31 iVm § 7 IPRG ist nun jedoch selbst deutlicher Kritik
ausgesetzt.® Zum Teil wird ausdricklich eine erneute Uberprifung angeregt.” Damit hat die
unionsrechtliche Problematik nichts an Aktualitat eingebufst. Die Frage, ob die
Nichtanerkennung von ausléandischen publizititslosen Sicherheiten in Osterreich mit den
Grundfreiheiten vereinbar ware, ist namlich weiterhin ungeklart.® Kame man letztendlich
tatsachlich zu dem Schluss, dass die lange Zeit geltende hA gegen die Grundfreiheiten
verstolit, so ware die Legitimation der Judikaturwende erheblich gesteigert. Im umgekehrten
Fall ware wieder vieles offen - gerade im Hinblick auf eine mégliche erneute Uberprifung der
jungsten Rechtsprechung. Die unionsrechtliche Dimension bedarf daher dringend einer
tiefergehenden Untersuchung.

Als besonders problematisch wurde in der bisherigen europarechtlichen Diskussion vor
allem der Umstand erachtet, wonach das strenge Faustpfandprinzip auch nach
innerstaatlichem Recht nicht durchgangig verwirklicht sei — wie etwa die Anerkennung des

2 Siehe etwa OGH 14.12.1983, 3 Ob 126/83, 3 Ob 127/83 SZ 56/188; Verschraegenin Rummel/(Hrsg), ABGB? § 31 IPRG Rz 28;
Schacherreiter, Publizitdtsloses Sicherungseigentum im deutsch-Osterreichischen Grenzverkehr. Die Versagung der
Anerkennung auf dem Prufstein des Gemeinschaftsrechts, ZfRV 2005, 173; Zochling-/ud, Der Einfluss des Europarechts auf
das Privatrecht, in FS 200 Jahre ABGB (2011) 1782.

3 OGH 23.1.2019, 3 Ob 249/18s JBI 2019, 439. Vgl zu dieser Entscheidung etwa Faber, In Deutschland publizitdtslos
begriindetes Sicherungseigentum nach Grenzubertritt doch nicht unwirksam? Kritisches zu OGH 3 Ob 249/18s und
Vorschlag einer alternativen Losung, OBA 2019, 401; Lurger, Besitzloses (deutsches) Sicherungseigentum Uberlebt den
GrenzUbertritt nach Osterreich: Der OGH verabschiedet sich von einem 35 Jahre alten Rechtssatz, Zak 2019, 124; Bachner,
Publizitdt und starkste Beziehung bei Mobiliarsicherheiten im  deutsch-Osterreichischen  Rechtsverkehr.
Besprechungsaufsatz zu OGH 23. 1. 2019, 3 Ob 249/18s, OJZ 2020, 53; Schwartze, Judikaturwende bei
grenzUberschreitenden Sicherungsrechten: Publizitatslose Sicherungsibereignung bleibt auch nach Import der Sache nach
Osterreich wirksam, ZFR 2019, 468.

4 Vgl die Abschnitte 6.3 ff der Entscheidung OGH 3 Ob 249/18s.

> Vgl OGH 3 Ob 249/18s, Abschnitt 6.3.5. Vgl auch Ronacher, Entscheidungsanmerkung zu OGH 23.1.2019, 3 Ob 249/18s, JBI
2019, 439 (444); Bachner, OJZ 2020, 53; Schwartze, ZFR 2019, 472; Nitsch, Mobiliarsicherheiten im dsterreichischen
Internationalen Privatrecht - gestern und heute. Judikaturwende des 6sterreichischen OGH hinsichtlich publizitdtslosen
Sicherungseigentums, ZfRV 2019, 250 (255 f); Heindler, Die Faustpfandpublizitdt im IPR, OBA 2020, 395 (401). Beachte
demgegentber Lurger, Aus einem hypothetischen Verstol? gegen die Grundfreiheiten folgt: Besitzloses (deutsches)
Sicherungseigentum tberlebt den Grenzibertritt nach Osterreich nun doch, IPRax 2019, 560 (564), der zufolge der OGH
die friihere Rechtsprechung ausdricklich fur nicht unionsrechtskonform halten wiirde. Ahnlich Lurger, Zak 2019, 126.

©  Vgletwa Faber, OBA 2019, 402 ff; Faber, Aus dem Ausland ,importierte” Mobiliarsicherheiten: Handlungsbedarf im IPRG bzw
im materiellen Recht? ZFR 2020, 280 ff; Ronacher, |Bl 2019, 445 f.

7 Siehe nur Faber, OBA 2019, 407.

8 Faber, OBA 2019, 407, Ronacher, Bl 2019, 446. Vgl auch Kieninger, Perspektiven fur ein Europdisches
Mobiliarkreditsicherungsrecht, ZEuP 2016, 201 (203).
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publizitatslosen Eigentumsvorbehaltes zeige. Dies stehe der VerhdltnismalRigkeit einer
Nichtanerkennung  auslandischer  publizitatsloser — Mobiliarsicherheiten  entgegen.’
Intensivere Untersuchungen dazu sind jedoch gerade in jungerer Zeit nicht ersichtlich - erst
Recht nicht unter genauer Beachtung der Rechtsprechung des EuGH zum Koharenzgebot.'”
Tatsachlich betont der Gerichtshof jungst vermehrt, dass eine restriktive MalBnahme nur
dann als verhaltnismallig betrachtet werden kann, wenn sie die vorgegebenen Ziele ,in
koharenter und systematischer Weise” verfolgt."" Unklar ist jedoch, welche Bedeutung die
vom EuGH entwickelten Kriterien im Zusammenhang mit der Rechtfertigung einer
Nichtanerkennung von auslandischen Mobiliarsicherheiten in Osterreich haben. Genau
darauf soll der Fokus der nun folgenden Untersuchung liegen: Ziel ist es zu klaren, ob die
Osterreichische Rechtslage im Bereich der Mobiliarsicherheiten, welche grundsatzlich ein
strenges Faustpfandprinzip verwirklichen soll, tatsachlich als inkohdrent iSd einschlagigen
EuGH Judikatur zu betrachten ist und die Nichtanerkennung von auslandischen
publizitatslosen Mobiliarsicherheiten somit schon deshalb gegen die Grundfreiheiten
verstolien wurde.

Il. Eingriff in den Schutzbereich der Grundfreiheiten

Bei der konkreten Prufung der Konformitat einer nationalen Mallnahme mit den
Grundfreiheiten ist zunachst die Frage zu untersuchen, ob die betreffende Regelung
Uberhaupt einen Eingriff in den Schutzbereich der Grundfreiheiten darstellt. Dies erfordert
einerseits einen grenziberschreitenden Aspekt und andererseits die Annahme einer
Beeintrachtigung der Grundfreiheiten. Dass der Gerichtshof recht schnell vom Vorliegen
eines Eingriffes in den Schutzbereich ausgeht,'? liegt zum einen daran, dass die
Anforderungen fur das Vorliegen eines grenzuberschreitenden Sachverhaltes stetig gesenkt
wurden' und zum anderen daran, dass das Beschrankungsverbot im Hinblick auf samtliche
Grundfreiheiten sehr weit gefasst ist. Nationale MalBnahmen durfen die Austbung der
Grundfreiheiten grundsatzlich nicht ,verhindern, behindern, erschweren oder auch nur
weniger attraktiv machen”.'* Zwischen den Grundfreiheiten bestehen hier keine

tiefergehenden systematischen Unterschiede, auch wenn der EuGH teilweise verschiedene

9 Siehe nur Schacherreiter, ZfRV 2005, 183; Czernich, Internationales Kreditsicherungsrecht im Geschaftsverkehr der Banken,
OBA 2000, 1067 (1073); Berner, Wohlerworbene Rechte im europdischen Kreditsicherungsrecht, in Behme/Fervers et al
(Hrsg), Jahrbuch Junger Zivilrechtswissenschaftler 2016 (2017) 352 ff; Lurger/Melcher, Handbuch Internationales Privatrecht
(2017) Rz 6/22; Roth, Secured Credit and the Internal Market: The Fundamental Freedoms and the EU"s Mandate for
Legislation, in Eidenmdiller/Kieninger (Hrsg), The Future of Secured Credit in Europe (2008) 36 (57). Siehe nunmehr auch
Lurger, IPRax 2019, 563. Fur weitere kritische Stimmen im Hinblick auf die Verhaltnismaligkeit vgl das Literaturreferat in
OGH 3 Ob 249/18s.

19 Siehe auch Faber, OBA 2019, 408.

" Vgl zB EuGH 21.5.2019, C-235/17, Kommissfon/Ungarn, Rn 61; EUGH 14.11.2018, C-342/17, Memoria und DallAntonia,
Rn 52; EuGH 20.12.2017, C-322/16, Global Starnet Rn 51; EuGH 10.3.2016, C-235/14, Safe interenvios, Rn 104;
EuGH 15.10.2015, C-168/14, Grupo ltevelesa, Rn 76. Siehe auch Alamert, EU-Recht? (2018) Rz 660.

12 Trstenjak/Beysen, Das Prinzip der VerhaltnismaRigkeit in der Unionsrechtsordnung, EuR 2012, 275.

3 Lippert, Der grenztiberschreitende Sachverhaltim Unionsrecht (2013) 198 ff; £hlers, Allgemeine Lehren der Grundfreiheiten,
in Ehlers (Hrsg), Europaische Grundrechte und Grundfreiheiten* (2014) § 7 Rz 25. Das Vorliegen eines
grenzUberschreitenden Elements wird grundsatzlich schon dann angenommen, wenn Auswirkungen auf den europdischen
Binnenmarkt nicht auszuschlieBen sind. Vgl zB EuGH 13.2.2014, C-367/12, Sokol-Seebacher, Rn 10 f; EuGH 15.10.2015,
C-168/14, Grupo ltevelesa Rn 35 f.

4 Klamert, EU-Recht? Rz 640 mwN. Vgl auch EuGH 14.11.2018, C-342/17, Memoria und Dall Antonia, Rn 52; EuGH 10.3.2016,
C-235/14, Safe Interenvios, Rn 98.
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Formeln verwendet.”” Wohl auch vor diesem Hintergrund wird das Vorliegen einer
Beeintrachtigung der Grundfreiheiten im Hinblick auf die Nichtanerkennung von in anderen
Mitgliedstaaten wirksam begrindeten Mobiliarsicherheiten nach ganz Uberwiegender
Ansicht bejaht.'®

Dass die Grundfreiheiten auch im Bereich der Mobiliarsicherheiten zu beachten sind, ist
unstrittig. Wie Pernernamlich zu Recht betont, ist die ,Prufung des Privatrechts am Mal3stab
der Grundfreiheiten nicht nur graue Theorie”."” Dies gilt sowohl fir materielles Privatrecht als
auch fur Kollisionsrecht.'® Relevanz erlangt dieser Umstand insofern, als ein moglicher Verlust
einer Sicherheit - und damit eine mogliche Unionsrechtswidrigkeit - nur aus der
kombinierten Anwendung von (zwingenden) Kollisionsregeln (konkret: der Situs-Regel) und
zwingenden materiellrechtlichen Regeln (konkret: dem Publizitatserfordernis) resultiert.'

Betrachtet man nun etwa eine Sache, die mit deutschem Sicherungseigentum belastet ist, so
konnte das Zusammenwirken dieser beiden Normenkomplexe zu einer ungerechtfertigten
Beeintrachtigung von gleich mehreren verschiedenen Grundfreiheiten fuhren. Zu denken ist
dabei zunachst vor allem an die Warenverkehrsfreiheit: Da ein Transport der Sache Uber die
Osterreichische Grenze die Konsequenz haben wurde, dass dem Glaubiger sein
Sicherungsrecht genommen wird, erscheint es nicht unwahrscheinlich, dass diese vom
Schuldner nicht mehr fur den grenziiberschreitenden Verkehr eingesetzt werden kann.?® Die
Ausubung der Warenverkehrsfreineit wird durch die Nichtanerkennung des
Sicherungsrechtes jedenfalls ,weniger attraktiv gemacht”. Selbiges konnte jedoch gleichzeitig
auch fur die Dienstleistungs- und Kapitalverkehrsfreiheit gelten: Eine Bank, welche weil3, dass
ihr Kunde grenztberschreitend tatig ist, kann ihre Leistungen uU nicht wie gewohnt anbieten
und so in ihrer Kapitalverkehrs- und Dienstleistungsfreiheit eingeschrankt sein.?' Fir einen
potentiellen Kreditnehmer bedeutet dies umgekehrt womaoglich, dass ihm Uberhaupt kein
Kredit gewahrt wird.*

Bei einer Nichtanerkennung von auslandischen Mobiliarsicherheiten besteht daher
grundsatzlich Rechtfertigungsbedarf in Bezug auf mehrere Grundfreiheiten.?® Da jedoch

5 Klamert, EU-Recht? Rz 640; Ehlersin Ehlers, Europdische Grundrechte und Grundfreiheiten* § 7 Rz 96. Vgl auch Kingreenin
Calliess/Ruffert (Hrsg), EUV/AEUV® (2016) AEUV Art 36 Rn 41 ff.

16 Siehe nur Kjeninger, ZEuP 2016, 203 mwN; Basedow, Der kollisionsrechtliche Gehalt der Produktfreiheiten im europaischen
Binnenmarkt: favor offerentis, RabelsZ 59 (1995) 42 ff; Czernich, OBA 2000, 1067 (1073); Réthel Internationales Sachenrecht
im Binnenmarkt, JZ 2003, 1027 (1032); Schacherreiter, ZfRV 2005, 180; Diedrich, Warenverkehrsfreiheit, Rechtspraxis und
Rechtsvereinheitlichung bei internationalen Mobiliarsicherungsrechten, ZVgIRWiss 104 (2005) 116 (123); Berner,
Wohlerworbene Rechte 345 ff; Zochling-/udin FS 200 Jahre ABGB 1782 mwN; Lurger/Melcher, Handbuch, Rz 6/22.

7 Perner, Grundfreiheiten, Grundrechte-Charta und Privatrecht (2013) 134.

8 Perner, Grundfreiheiten 139. Siehe auch Kjeninger, Mobiliarsicherheiten im Europaischen Binnenmarkt (1996) 126.

19 Faber, OBA 2019, 405; Kieninger, Mobiliarsicherheiten 124. Vgl auch Rothin Eidenmiiller/Kieninger, Future of Secured Credit
46 mwN.

20 Vgl Berner, Wohlerworbene Rechte 346 f; Lurger, IPRax 2019, 562.

2 Lurger, IPRax 2019, 562.

22 Berner, Wohlerworbene Rechte 347. Fir weitere Beispiele vgl Heindler, OBA 2020, 401.

22 Siehe nur Wendehorst in Minchener Kommentar zum BGB XXII” Art 43 EGBGB Rz 154 (Freiheit des Waren- und
Dienstleistungsverkehrs sowie des Kapitalverkehrs); in Bezug auf Osterreich Schacherreiter, ZfRV 2005, 180 (,Beschrénkung
der Waren und/oder Kapitalverkehrsfreiheit), Lurger/Melcher, Handbuch, Rz 6/22 (moglicher Versto3 gegen die
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samtliche Grundfreiheiten im Hinblick auf die Rechtfertigungsprifung im Wesentlichen gleich
zu behandeln sind,** kann eine endgultige Klarung an dieser Stelle unterbleiben. Fest steht,
dass durch die Nichtanerkennung auslandischer publizitatsloser Mobiliarsicherheiten in die
Grundfreiheiten der EU eingegriffen wird und es somit einer Rechtfertigung bedarf. Genau
diese Rechtfertigung ist nun im Zusammenhang mit der hier zu erdrternden Rechtsfrage der
eigentlich umstrittene Punkt.?

Ill. Verfolgung eines legitimen Zieles

Wegen der expansiven Interpretation des Gerichtshofes in Bezug auf Beeintrachtigungen der
Grundfreiheiten durch die Mitgliedstaaten kommt der Rechtfertigungsmoglichkeit schon
ganz allgemein eine besonders groRe Bedeutung zu.?® Eine solche erfordert zunachst das
Vorliegen eines berucksichtigungswurdigen nationalen Interesses, das mit der jeweiligen
restriktiven Mallnahme gewahrt werden soll. Traditionell wird dabei zwischen
,geschriebenen” und ,ungeschriebenen” Rechtfertigungsgrinden unterschieden, wobei
letztere grundsatzlich nur in Bezug auf nicht (direkt) diskriminierende Malinahmen
herangezogen werden konnen.?” Eine direkte Diskriminierung liegt immer dann vor, wenn
eine Benachteiligung aufgrund der Staatsangehorigkeit bzw Herkunft der Ware erfolgt.?®

Letzteres ist bei einer Nichtanerkennung von auslandischen publizitatslosen
Mobiliarsicherheiten nicht der Fall, weil entscheidendes Kriterium alleine die
Publizitatslosigkeit ist.*® Insofern kdmen zur Rechtfertigung der osterreichischen Regelung
neben den im AEUV® ausdricklich normierten Rechtfertigungsgrinden®' auch die
ungeschriebenen ,zwingenden Grunde des Allgemeininteresses” in Betracht, welche der
EuGH bereits in der Sache Cassis de Djjor?* anerkannt und seither in Bezug auf samtliche
Grundfreiheiten laufend fortentwickelt hat.*®> Darunter fallt zB der Verbraucherschutz®*, der
Umweltschutz®®, die Gewahrleistung von Stralkenverkehrssicherheit®® oder die Vermeidung
einer erheblichen Gefahrdung der finanziellen Leistungsfahigkeit des Systems der sozialen
Sicherheit®”. Letztendlich akzeptiert der EUGH unabhéngig von den jeweils betroffenen

Dienstleistungs- und Kapitalverkehrsfreiheit); Lurger, IPRax 2019, 562 (mogliche Beschrankung der Warenverkehrsfreiheit,

Kapitalverkehrsfreiheit und Dienstleistungsfreiheit).

So zumindest im Hinblick auf die Rechtfertigung durch ,zwingende Grinde des Allgemeininteresses”. Vgl etwa Klamert,

EU-Recht? Rz 624, 653 ff, 659 ff; Trstenjak/Beysen, EuR 2012, 275.

%5 Vgl neben vielen Flessner, Rechtswahl im Internationalen Sachenrecht - neue AnstoBe aus Europa, in FS Koziol (2010)
125 (143); Faber, OBA 2019, 407 f.

% Vgl Trstenjak/Beysen, EUuR 2012, 275 ff.

27 Vgl hierzu etwa Kingreenin Calliess/Ruffert, EUV/AEUV® AEUV Art 36 Rn 80 ff; Frenz Handbuch Europarecht I (2012) Rz 517.
Zur Aufweichung dieses Ansatzes in jingerer Zeit vgl 7rstenjak/Beysen, EUR 2012, 276 f; Klamert, EU-Recht? Rz 644.

% Klamert, EU-Recht? Rz 635; frenz, Handbuch Europarecht 1> Rz 491 f.

2 Dies zeigt sich im Fall des deutschen Sicherungseigentumes schon daran, dass etwa auch Osterreichisches publizitatsloses
Sicherungseigentum nicht anerkannt wird.

30 Konsolidierte Fassung des Vertrags Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union (AEUV) idF ABI C 2012/326, 47.

3 Darunter féllt insbesondere der Schutz der offentlichen Ordnung, Sicherheit und Gesundheit. Siehe nur Klamert, EU-Recht?
Rz 644 ff.

32 EuGH 20.2.1979, 120/78, Cassis de Dijjon.

#3 Vgl zB Kingreenin Calliess/Ruffert, EUV/AEUV> AEUV Art 36 Rn 80; Rothin Eidenmdiller/Kieninger, Future of Secured Credit
511, Ehlersin Ehlers, Europaische Grundrechte und Grundfreiheiten® § 7 Rz 84, 119.

3 Vgl zB EUGH 28.1.2016, C-375/14, Laezza, Rn 31.

3 Vgl zB EuGH 11.3.2010, C-384/08, Attanasio Group, Rn 50.

% Vgl zB EuGH 15.10.2015, C-168/14, Grupo Itevelesa, Rn 74.

37 Vgl zB EuGH 10.3.2009, C-169/07, Hartlauer, Rn 47.
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Grundfreiheiten fast alle vorgegebenen Ziele. Keine Rechtfertigung gibt es allerdings fur
restriktive MaBnahmen aus rein wirtschaftlichen Grinden.®

A. Denkbare Rechtfertigungsgriinde

Aufgrund der Grol3zugigkeit des Gerichtshofes bei der Anerkennung von legitimen Zielen und
des Umstandes, dass es keine abschlieRende Liste gibt,* kommen fur die Nichtanerkennung
publizitatsloser auslandischer Sicherheiten in Osterreich mehrere Rechtfertigungsgrinde in
Betracht. Im Folgenden sollen nun einige davon kurz erldutert werden. In Literatur und
Judikatur immer wieder genannt wird dabei vor allem der Schutz der nationalen Guter- und
Glaubigerordnung.® Auf den ersten Blick unklar ist jedoch, was genau unter diesen beiden
Schlagworten verstanden wird.

1. Schutz der Guterordnung

Bei naherer Betrachtung zeigt sich, dass mit dem ,Schutz der Guterordnung” zunachst wohl
vor allem die Aufrechterhaltung des Typenzwanges sowie des numerus clausus des
Sachenrechtes gemeint ist.*" Hinter diesen beiden allgemeinen Sachenrechtsprinzipien steht
das Interesse des Rechtsverkehres, sich nicht permanent mit einer Unzahl an inhaltlich
unbekannten, gegenuber jedermann wirksamen Sicherungsrechten auseinandersetzen zu
mussen.*? Genau dies wirde jedoch eintreten, wenn man auslandische Mobiliarsicherheiten
anerkennen wurde, welche nicht mit der Typenbeschrankung und dem Typenzwang zu
vereinbaren sind. Insofern erscheint es nachvollziehbar, die Aufrechterhaltung dieser
wesentlichen Prinzipien des Osterreichischen Sachenrechtes* - und damit den Schutz der
dahinterstehenden Interessen - zur Rechtfertigung einer Nichtanerkennung von
auslandischen publizitatslosen Sicherheiten heranzuziehen.

Eine weitere tragende Saule des Osterreichischen Sachenrechtes wird durch das Prinzip des
Typenzwanges sowie der Typenbeschrankung jedoch noch nicht direkt erfasst: der
Grundsatz der Publizitat im Mobiliarsicherungsrecht. Wahrend sich namlich sowohl der
Typenzwang als auch die Typenbeschrankung alleine auf die inhaltliche Ausgestaltung eines
Rechtes beziehen, so geht es bei der Publizitat vielmehr um dessen Kenntlichmachung.* Erst
das Publizitatsprinzip bezweckt, die Existenz eines drittwirksamen Rechtes erkennbar zu
machen und dadurch dem Interesse des Rechtsverkehres Rechnung zu tragen, von allenfalls

3 Kingreenin Calliess/Ruffert, EUV/AEUV® AEUV Art 36 Rn 91; Klamert, EU-Recht? Rz 625, 653 ff.

3 Frenz, Handbuch Europarecht I Rz 559; Rothin Eidenmdiller/Kieninger, Future of Secured Credit 52.

40 Siehe etwa Kieninger, Mobiliarsicherheiten 173 f; Schacherreiter, ZfRV 2005, 180; Basedow, RabelsZ 1995 (59), 44 f;
Verschraegenin Rummel, ABGB? § 31 IPRG Rz 30 mwN; Lurger, IPRax 2019, 563. Vgl auch OGH 3 Ob 249/18s.

41 So ausdrucklich Schacherreiter, ZfRV 2005, 180. Vgl auch Kieninger, Mobiliarsicherheiten 172 ff.

42 Vgl etwa Baur/Stirner, Sachenrecht' (2009) § 1 Rn 9 f, wonach ,Leichtigkeit und Sicherheit des Rechtsverkehrs [...] die
Typenbeschrédnkung und den typisierten Inhalt der Rechte an Sachgutern” erfordern. Die absolute Wirkung der dinglichen
Rechte, wonach sie jedermann zu respektieren hat, setze voraus, dass ,der Inhalt der dinglichen Rechte flr jeden anderen
Rechtsgenossen erkennbar ist”. Vgl auch Akkermans, The Principle of Numerus Clausus in European Property Law (2008)
439, 484 f, wonach Rechtssicherheit die wohl tragende Uberlegung hinter dem numerus clausus im Sachenrecht sei.

“ Vgl nur Jro/Riss, Sachenrecht’” Rz 1/5 f, Helmich in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'® § 308 Rz 1; Holzner in
Rummel/Lukas (Hrsg), Kommentar zum ABGB* § 308 Rz 1.

“ Vgl Jro/Riss, Sachenrecht’ Rz 1/6 f.
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fremden, unbekannten dinglichen Rechten nicht Uberrascht zu werden. Daher ist die
Aufrechterhaltung des Publizitatsprinzipes als zusatzliches Element zum Schutz der
Osterreichischen Guterordnung zu nennen. Wére dies nicht der Fall, so ware der
Rechtfertigungsgrund des ,Schutzes der Guterordnung” vollig unbrauchbar, um die Uber
Jahrzehnte hinweg hervorgehobene Sonderstellung des Publizitatsprinzipes im
Mobiliarsicherheitenrecht® und damit die Osterreichische Sachenrechtsordnung in ihrer
derzeitigen Form zu schutzen. Der Rechtfertigungsgrund konnte dann beispielsweise nicht
herangezogen werden, um die Nichtanerkennung eines deutschen, publizitatslosen
Sicherungseigentumes zu rechtfertigen. Auch die osterreichische Rechtsordnung kennt
schlieBlich ein Sicherungseigentum - nur eben kein publizitatsloses.*® Halt man sich die
zentrale Rolle des Publizitatsprinzips im osterreichischen Sachenrecht sowie die dadurch zu
wahrenden Interessen des Rechtsverkehres vor Augen, so muss unter dem Schutz der
GUterordnung also nicht nur die Aufrechterhaltung des numerus clausus und des
Typenzwanges, sondern auch des Publizitatsprinzipes als solches verstanden werden.

2. Schutz der Glaubigerordnung

Als weiterer Zweck der Publizitatsvorschriften wird daneben immer wieder der Schutz der
Glaubigerordnung im Inland genannt*’ Darunter sollen samtliche Regeln Uber jene
Befriedigungsrechte fallen, welche den Glaubigern bei einem Leistungsausfall an den
Gegenstanden des Vermogens des Schuldners zustehen.*® In diesem Zusammenhang ist zu
beachten, dass ein Gesetzgeber nicht nur die Interessen von gesicherten, sondern auch von
ungesicherten Glaubigern durch eine entsprechende Ausgestaltung seines Sachen-,
Exekutions- und Insolvenzrechtes schitzen kann.* Die Einraumung der Moglichkeit einer
Bestellung von dinglichen Sicherheiten steht schliel3lich im Spannungsverhaltnis zum
Grundsatz der Glaubigergleichbehandlung.®® Mit dem in der Literatur vielfach genannten Ziel
des Schutzes der Gldaubigerordnung sprechen die jeweiligen Autoren daher auch jene
Rechtspolitik des Staates an, welche ein angemessenes Verhaltnis von gesichertem und
ungesichertem Kredit herstellen soll.”

Wahrend im Zusammenhang mit dem Schlagwort der ,Guterordnung” vor allem die
Voraussetzungen und der Inhalt einzelner Sicherungsrechte im Zentrum stehen, ist mit der
Glaubigerordnung wohl insbesondere die Schaffung einer Rangfolge zwischen einzelnen
Glaubigern und Sicherungsrechten sowie in weiterer Folge der Schutz des Vertrauens, den
der Verkehr in diese Ordnung setzt, zu verbinden. Letztendlich sollen die
Rechtsunterworfenen durch den Schutz der Guter- und Glaubigerordnung darauf vertrauen
durfen, dass im Inland befindliche Sachen nur mit dinglichen Rechten belastet sind, welche
einen durch die inlandische Rechtsordnung gewahrten Inhalt und Rang haben. Da das

4 Zur herausragenden Stellung des Publizitatsprinzipes im 6sterreichischen Mobiliarsicherungsrecht s nur Faber, ZFR 2020,
282 mwN; Faber, Was tun im Recht der grenziberschreitenden Mobiliarsicherheiten? in FS 40 Jahre IPRG (2020) 353 ff.

4 Vgl Lurger, Zak 2019, 125, wonach das Sicherungseigentum als solches mit gleichem Inhalt sowohl dem deutschen als auch
dem Osterreichischen System bekannt sei. Lediglich die Bedingungen fur die Begrundung und Aufrechterhaltung wirden
sich unterscheiden.

47 S0 zB OGH 14.12.1983, 3 Ob 126/83, 3 Ob 127/83; Schacherreiter, ZfRV 2005, 181. Vgl daneben FN 40.

8 Schacherreiter, ZfRV 2005, 181.

4 Kieninger, ZEuP 2016, 206.

0 Vgl dazu Schacherreiter, ZfRV 2005, 181.

1 Flessnerin FS Koziol 138 mwN.
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Vertrauen der Rechtsunterworfenen in die jeweilige Guter- und Glaubigerordnung als
unabdingbare Voraussetzung fur das Funktionieren des Rechtsverkehres und damit den
GUteraustausch zu betrachten ist, bestehen wohl keine Zweifel, dass der Schutz dieser
Ordnung als zwingendes Erfordernis des Allgemeininteresses angesehen werden kann.>?

3. Glaubigerschutz

Der Hauptzweck der osterreichischen pfandrechtlichen Publizitatsvorschriften wird jedoch
vor allem in einem Schutz des Rechtsverkehres vor einer Fehlvorstellung Uber die
Kreditwlrdigkeit des Pfandschuldners gesehen.>® Wohl auch daher wird in der Literatur
immer wieder auf das generelle Ziel des Gldaubigerschutzes als Rechtfertigungsmoglichkeit
fur eine Nichtanerkennung von publizitatslosen auslandischen Mobiliarsicherheiten
verwiesen.>

Sofern bereits verpfandete Sachen in der Gewahrsame des Schuldners verblieben, kdnnte
bei potentiellen Vertragspartnern namlich ,der falsche £indruck erweckt werden, dass sich
eben jene Sachen noch im Haftungsfonds des Schuldners befinden.”> Die
Publizitatsvorschriften sollen nun nach hA genau dies verhindern und eine allfallige Belastung
ftir den Rechtsverkehr erkennbar machen.>® Dabei gilt es anzumerken, dass hier nicht der
Schutz des (Uberindividuellen) Rechtsverkehres an sich im Vordergrund steht, sondern vor
allem der Schutz des Vertrauens einer konkreten Person als potentieller Glaubiger.>” Von
Spitzerwurde in dieser Hinsicht jungst betont, dass es insbesondere darum gehe, eine aktive

Tauschung durch den Schuldner zu verhindern.>®

Es besteht also zwar eine gewisse Uberlappung zwischen dem moglichen
Rechtfertigungsgrund des Glaubigerschutzes und insbesondere jenem des Schutzes der
GUterordnung - in beiden Fallen nimmt das Publizitatsprinzip schliel3lich eine besonders
zentrale Rolle zum Schutz des Rechtsverkehres ein. Wahrend es bei dem Schutz der
Guterordnung jedoch darum geht, den Rechtsverkehr vor inhaltlich unbekannten dinglichen
Sicherheiten zu bewahren, steht bei dem hier erdrterten moglichen Rechtfertigungsgrund
des Glaubigerschutzes jener Aspekt des Publizitatsprinzipes im Mittelpunkt, welcher eine
Tauschung des Glaubigers in Bezug auf die Kreditwurdigkeit des Schuldners nicht nur durch

2 Vgl Kieninger, Mobiliarsicherheiten 174 f. In diesem Sinne wohl auch Akkermans/Ramaekers, Free Movement of Goods and
Property Law, European Law Journal 2013, 237 (249).

Vgl nur Fdler in Klang® § 467 ABGB Rz 22; Wolkerstorfer in Klang® § 451 ABGB Rz 3; Hinteregger/Pobatschnijg in
Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar® § 451 ABGB Rz 3; Ajgner, Die Verpfandung mittels Ubergabe durch Zeichen,
deren Entfernung und Wiederanbringung. Gedanken zum pfandrechtlichen Publizititsprinzip, OJZ 2016, 293 (294);
Ronacher, |BI 2019, 445.

> Siehe etwa Schacherreiter, ZfRV 2005, 181; Verschraegenin Rummel, ABGB? § 31 IPRG Rz 29; Lurger, IPRax 2019, 563.

> Wolkerstorferin Klang® § 451 ABGB Rz 3 (eigene Formatierung).

6 Vgl nur Faber, Entwicklungslinien und Entwicklungsperspektiven im Mobiliarsicherungsrecht (2014, bisher unveréffentlichte
Habilitationsschrift) 110 mwN; Ajgner, OJZ 2016, 294 mwN; P. Bydlinski Durchbrechungen des Publizitatsprinzips im
Mobiliarpfandrecht? OJZ 1986, 328; Wolkerstorferin Klang® § 451 ABGB Rz 2; Fidler in Klang® § 467 ABGB Rz 22; Koch in
Koziol/P. Bydlinski/Bollenberger (Hrsg), Kurzkommentar zum ABGB® (2020) § 451 ABGB Rz 3; Oberhammer/Domej in
Kletecka/Schauer, ABGB-ON'%% § 452 Rz 3.

> Fidlerin Klang® § 467 ABGB Rz 47.

8 Spitzer, Zu Zweck, Wegfall und Wiederherstellung kreditsicherungsrechtlicher Publizitét, JBl 2014, 556 (559).
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inhaltlich  unbekannte, sondern auch durch inhaltlich grundsatzlich bekannte
Mobiliarsicherheiten verhindern soll.

4. Schutz des Schuldners?

Kaum diskutiert wurde demgegenuber bisher, dass das Publizitatsprinzip womaoglich auch
dem Schutz des Schuldners dient. Einer Ansicht nach erscheine es namlich durchaus
denkbar, dass der Schuldner durch den strengen Ansatz davor bewahrt werden soll,
leichtfertig Verbindlichkeiten einzugehen und als Sicherungsmittel dabei eine in seinem
Besitz befindliche Sache zu verwenden.>®

B. Legitimitat der méglichen Ziele

Aufgrund der bereits erwahnten grof3zlgigen Haltung des EuGH bestehen hinsichtlich einer
moglichen Anerkennung der soeben genannten Ziele keine Bedenken. Es kann vielmehr
davon ausgegangen werden, dass sowohl der Schutz der Guter- und Glaubigerordnung als
auch der Glaubigerschutz sowie der Schutz des Schuldners als zwingende Grinde des
Allgemeininteresses zu betrachten sind, welche grundsatzlich zur Rechtfertigung einer
Nichtanerkennung auslandischer publizitatsloser — Sicherheiten vorgebracht werden
konnen.®® Dass die moglichen Rechtfertigungsgrinde des Glaubiger- und Schuldnerschutzes
insbesondere einzelnen Personen zugutekommen, sollte in dieser Hinsicht einer
Anerkennung als zwingende Grunde des Allgemeininteresses nicht entgegenstehen — man
betrachte nur das legitime Ziel des Verbraucherschutzes, welches in ahnlichem Mal3e auch
den Schutz individueller Personen bewirkt und trotzdem seit Langem als zwingender Grund
des Allgemeininteresses®' gilt.

IV. Prufung der VerhadltnismaRigkeit

In der Praxis ist jedoch meist ohnehin nicht die Frage nach einem legitimen Ziel, sondern eher
die Frage nach der VerhaltnisméaRigkeit einer MaRnahme entscheidend.®® Ein blolRes Berufen
auf  legitime  Rechtfertigungsgrinde  reicht  namlich  noch  keinesfalls, um
Unionsrechtskonformitat sicherzustellen. Die vorgegebenen Ziele mussen vielmehr auch
verhaltnismaRig verfolgt werden.®® Ob dies bei der Nichtanerkennung einer auslandischen
publizitatslosen Sicherheit auf Basis des strengen Publizitatsprinzipes tatsachlich der Fall
ware, wird jedoch von groRen Teilen der Lehre bezweifelt.*

> Verschraegen in Rummel, ABGB® § 31 IPRG Rz 30. Ebenso jingst BG Feldkirch 6.7.2018, 11 C 3/18h sowie LG Feldkirch
25.9.2018, 1 R 206/18d (vgl die entsprechenden Verweise in OGH 3 Ob 249/18s).

80 Vgl auch Réthel )7 2003, 1032; Rothin Eidenmdiller/Kieninger, Future of Secured Credit 53; Aleninger, Mobiliarsicherheiten
174; Diedrich, ZVgIRWiss 104 (2005) 125; Lurger, IPRax 2019, 563; Berner, Wohlerworbene Rechte 349.

1 Vgl nur Kingreenin Calliess/Ruffert, EUV/AEUV® AEUV Art 36 Rn 80; Klamert, EU-Recht? Rz 655 sowie FN 34.

82 Klamert, EU-Recht? Rz 625.

8 Siehe zB EuGH 21.5.2019, C-235/17, Kommission/Ungarn, Rn 59 ff; Kingreen in Calliess/Ruffert, EUV/AEUV® AEUV Art 36
Rn 89 ff; Mathisen, Consistency and Coherence, Common Market Law Review 2010, 1021 (1023). Vgl auch
Akkermans/Ramaekers, European Law Journal 2013, 249; Roth in Eidenmdller/Kieninger, Future of Secured Credit 54;
Schacherreiter, ZfRV 2005, 181; Kieninger, Mobiliarsicherheiten 174.

% Siehe nur FN 9.
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A. Der grundsatzliche Aufbau der VerhadltnismaBigkeitspriifung

Im Rahmen der VerhaltnismaBigkeitspriufung wird insbesondere abgeklart, ob die jeweilige
restriktive Maflsnahme zur Erreichung der vorgegebenen Rechtfertigungsgrunde tatsachlich
geeignet ist und ob dafur nicht auch gelindere Mittel zur Verfugung stehen wirden. Auch
wenn der EuGH meist nur auf diese beiden Elemente der Geeignetheit und Erforderlichkeit
eingeht, beinhaltet die VerhaltnismaRigkeitsprifung daneben einen dritten Test bezUlglich
der Angemessenheit der Regelung.® Im Folgenden sollen nun die einzelnen Bestandteile der
dreistufigen Prifung kurz erlautert werden. Hervorzuheben ist nochmals, dass zwischen den
einzelnen Grundfreiheiten kein wesentlicher Unterschied besteht.®®

Die erste Hurde, die eine restriktive nationale MalRnahme im Rahmen der
VerhaltnismaRigkeitsprifung passieren muss, ist eine Uberprifung im Hinblick auf ihre
Geeignetheit zur Erreichung der vom jeweiligen Mitgliedstaat offiziell verfolgten Ziele. Der
Gerichtshof untersucht dabei, ob die betreffende Masnahme tatsachlich in der Lage ist, zur
Erreichung der als legitim festgestellten Rechtfertigungsgrinde beizutragen.®” Der Einsatz
der jeweiligen Mittel muss in der betreffenden Situation Sinn ergeben® und den Zweck
fordern.® Es ist zu prufen, ob die MaBnahme zu den offiziellen Zielen ,passt” und insoweit
ein  kausaler Zusammenhang’® besteht, als der Regelung eine  gewisse
Zielerreichungsfahigkeit beigemessen werden kann. Zundchst wird also ein bestimmter Grad
an Effektivitat der MaRnahme gefordert.”

Auf der nachsten Ebene wird dann untersucht, ob die jeweilige Beeintrachtigung der
Grundfreiheiten zur Erreichung der selbst gesteckten Ziele wirklich auch erforderlich ist. Das
bedeutet, dass es keine anderen ebenso geeigneten Malinahmen geben darf, welche in
Bezug auf die Grundfreiheiten weniger restriktiv wirken.”? Letztendlich wird hier also ein
Vergleich zwischen all jenen Handlungsmoglichkeiten angestellt, welche den ersten Test
bezlglich der Geeignetheit Uberstehen wirden. Ist darunter eine weniger beeintrachtigende
MalBnahme, als die, von der Gebrauch gemacht wurde, so ist letztere als nicht erforderlich
anzusehen und verstoRt somit gegen den VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz.”

8 Vgl Trstenjak/Beysen, EUR 2012, 276; Klamert, EU-Recht? Rz 659 ff, Ehlers in Ehlers, Europaische Grundrechte und
Grundfreiheiten* § 7 Rz 130; Mathisen, Common Market Law Review 2010, 1023; Jans, Proportionality Revisited, Legal Issues
of Economic Integration 2000, 240 f. Das Erfordernis der Angemessenheit wird dabei teilweise auch als Verhaltnismaligkeit
im engeren Sinn bezeichnet.

€ Trstenjak/Beysen, EuR 2012, 275. Siehe auch Kingreenin Calliess/Ruffert, EUN/AEUV® AEUV Art 36 Rn 88 ff.

7 Vgl Stuyck Case C-262/02, Commission v. France and Case C-429/02, Bacardi France SAS and Télévision frangaise 1 SA (TF1)
et al,, judgments of the Grand Chamber of the Court of Justice of 13 July 2004, Common Market Law Review 2005, 795 f.

8 Mathisen, Common Market Law Review 2010, 1037.

8 FEhlersin Ehlers, Europaische Grundrechte und Grundfreiheiten § 7 Rz 130; Kingreenin Calliess/Ruffert, EUV/AEUV> AELV
Art 36 Rn 92.

0 Jans, Legal Issues of Economic Integration 2000, 240.

"1 Vgl Mathisen, Common Market Law Review 2010, 1037.

2. Vgl Ehlers in Ehlers, Européische Grundrechte und Grundfreiheiten* § 7 Rz 130; Alamert, EU-Recht? Rz 661; Kingreen in
Calliess/Ruffert, EUV/AEUV® AEUV Art 36 Rn 93,

3 Vgl Jans, Legal Issues of Economic Integration 2000, 240 f; 7rstenjak/Beysen, EUR 2012, 271.
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Wird die Erforderlichkeit der restriktiven Regelung hingegen bejaht, weil keine weniger
einschrankende Mal3nahme geeignet erscheint, so kann einer Unionsrechtskonformitat noch
deren Unangemessenheit entgegenstehen. Diese VerhdltnismaRigkeitsprifung im engeren
Sinn bezieht sich im Gegensatz zu den vorangegangenen beiden Tests nicht mehr auf das
Verhaltnis zwischen den Malinahmen und deren legitimer Ziele, sondern beinhaltet eine
Abwagung zwischen den Interessen der EU und jenen des betreffenden Mitgliedstaates.” Je
gravierender die Einschrankung der Grundfreiheiten ist, desto bedeutender muss das
verfolgte nationale Interesse sein. Wohl auch aufgrund des Umstandes, dass die Vornahme
einer Interessenabwagung aulerst heikel sein kann,””> wird die Angemessenheit einer
Malnahme vom EuGH jedoch - wie bereits erwahnt - nur in Ausnahmefallen gepruft. Meist
versucht der Gerichtshof, mit einer Prufung der Geeignetheit und Erforderlichkeit das
Auslangen zu finden.”®

B. Kritikpunkte gegenuiber der friiheren 6sterreichischen Judikatur

Sowohl die Geeignetheit als auch die Erforderlichkeit der friheren Osterreichischen Judikatur,
der zufolge im Ausland begrindete publizitatslose Mobiliarsicherheiten mit Grenzubertritt
unwirksam werden, wurde in der Literatur allerdings vermehrt in Zweifel gezogen. So
bestlnde ein gelinderes Mittel zum Verkehrs- und Vertrauensschutz einer Ansicht nach etwa
in der EinfUhrung eines Registerpfandes.’” Hinsichtlich des Schutzes der Guterordnung sei
aullerdem zu beachten, dass die ganzliche Nichtanerkennung eines auslandischen
Sicherungsrechtes nur dann erforderlich sei, wenn dieses mit der Osterreichischen
Rechtsordnung ganzlich inkompatibel ist und sich keinem inlandischen Rechtsinstitut
assimilieren lasst.”®

In diesem Zusammenhang gilt es allerdings hervorzuheben, dass etwa gerade das Problem
der Nichtanerkennung von deutschem Sicherungseigentum nicht durch ,Anpassung” gelost
werden kann. Wie Lurgerrichtig hervorhebt, ist das Sicherungseigentum mit gleichem Inhalt
sowohl in Osterreich als auch in Deutschland bekannt. Unterschiede bestehen lediglich in
den Voraussetzungen fur eine wirksame Begrindung und Aufrechterhaltung.” Hinsichtlich
der EinfUhrung eines Registerpfandes ist daruber hinaus zu beachten, dass dieses in Bezug
auf samtliche in Frage kommenden Ziele des Faustpfandprinzipes ebenso geeignet sein
musste, um die Erforderlichkeit der friheren von der Rspr angewandten Regel verneinen zu
konnen.® Ob dies tatsachlich der Fall ist, soll nicht Gegenstand dieser Untersuchung sein. Es
sei jedoch angemerkt, dass hierzu bereits Zweifel geduRert wurden.®’

Entscheidend ist zunachst vielmehr ohnehin die Geeignetheit einer MalSnahme. Genau
darauf bezog sich auch die meiste Kritik in Bezug auf die frihere Judikatur - und zwar
insbesondere auf das mdgliche Ziel des Verkehrs- und Vertrauensschutzes: Besitz sei namlich

74 Vgl Ehlers in Ehlers, Europaische Grundrechte und Grundfreiheiten* § 7 Rz 130; Mathisen, Common Market Law Review

2010, 1046; Trstenjak/Beysen, EUR 2012, 272; Kingreenin Calliess/Ruffert, EUV/AEUV® AEUV Art 36 Rn 98.

75 Vgl Jans, Legal Issues of Economic Integration 2000, 248.

5 Siehe bereits FN 65.

7 Vgl etwa Schacherreiter, ZfRV 2005, 183; Rothin Eidenmdiller/Kieninger, Future of Secured Credit 57.

8 Verschraegenin Rummel, ABGB?® § 31 IPRG Rz 30 mwN; Schacherreiter, ZfRV 2005, 181. Vgl auch Basedow, RabelsZ 1995
(59)45f.

79 Lurger, IPRax 2019, 561.

8 Vgl FN 72 f.

8 Vgl Berner, Wohlerworbene Rechte 351, wonach eine Registrierungspflicht ,wohl kein gleich wirksames Mittel” sei.
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einer Ansicht nach schon ganz allgemein nicht in der Lage, den Haftungsfonds einer Person
widerzuspiegeln, weil die beim Schuldner befindlichen Sachen auch gemietet, geleast oder
geliehen sein konnten.® Hierbei schwingt bereits einer der Hauptkritikpunkte mit, welcher in
der Literatur immer wieder genannt wurde: Eine fehlende ,Konsequenz’ oder auch
,Stimmigkeit” bzw ,Folgerichtigkeit” der fruheren dsterreichischen Judikatur, welche einer
Rechtfertigung entgegenstunde. Als zentrales Beispiel wurde in der Literatur speziell auf die
Anerkennung des publizititslosen Eigentumsvorbehalts verwiesen.®® Schon Kieninger fuhrte
aus, dass ein Sachenrechtsprinzip, welches nicht durchgehend verwirklicht ist, fur eine
bestimmte Guter- und Glaubigerordnung nicht mehr kennzeichnend sei und daher nicht zur
Rechtfertigung herangezogen werden konne.®*

Tatsachlich betont der EuGH vor allem in jungerer Zeit immer wieder, dass eine restriktive
MalBnahme nur dann als verhaltnismaliig angesehen werden kann, wenn die vorgegebenen
Ziele ,in koharenter und systematischer Weise” verfolgt werden.®> Wahrend diverse Stimmen
in der Literatur zwar des Ofteren einen gewissen Widerspruch zwischen der Anerkennung
des publizitatslosen  Eigentumsvorbehaltes und dem  grundsatzlich  strengen
Publizititsprinzip erkannten und bereits daraus eine Unionsrechtswidrigkeit ableiteten,®®
wurden die entsprechenden, vom EuGH heute herangezogenen Kriterien zum
Koharenzgebot bisher kaum tiefergehend untersucht. Dies mag auch daran liegen, dass der
Gerichtshof seine Rechtsprechung in Bezug auf die Kohdrenz einer nationalen restriktiven
Malinahme erst ab etwa der Jahrtausendwende naher konkretisierte. Daher soll der Fokus
der nachstehenden Untersuchung nun genau auf diese Anforderung gelegt werden.

C. Das Koharenzerfordernis des EuGH

Wie oben schon ausgefuhrt, verweist der EuGH im Rahmen der Rechtfertigungsprufung von
restriktiven nationalen MalBnahmen nunmehr immer ofter auch ausdrucklich auf das
Erfordernis, dass die vom betreffenden Mitgliedstaat vorgegebenen Ziele ,in koharenter und
systematischer Weise” zu verfolgen sind.®” Mittlerweile kann das durch diese Formulierung
ausgedruckte Kohadrenzgebot des EuGH als allgemeine Anforderung fur restriktive
Malknahmen gesehen werden.®® Auf den ersten Blick erscheint fraglich, ob dieses eine vollig
eigenstandige Schranke darstellt.®? Bei ndherer Betrachtung stellt sich jedoch heraus, dass

82 Schacherreiter, ZfRV 2005, 183; von Wilmowsky, Europaisches Kreditsicherungsrecht (1996) 169. Vgl auch P Bydlinsk;,
0JZ 1986, 327 (333 ).

8 Vgl FN 9.

8 Kieninger, Mobiliarsicherheiten 180.

8 Vgl FN 11 und naher die Ausfuhrungen in Kap IV.C.

8 Vglinsb die in FN 9 genannte Lit.

8 Vgl FN 11 sowie die Beispiele unten ab FN 100 ff.

8 Streinz/Kruis, Unionsrechtliche Vorgaben und mitgliedstaatliche Gestaltungsspielrdume im Bereich des Gllcksspielrechts,
NJW 2010, 3745 (3747); Barbist/Pinggera, Zur Zuldssigkeit des Osterreichischen Glucksspielmonopols, EuZW 2010, 286.
Vgl auch 7rstenjak/Beysen, EuR 2012, 272; Mathisen, Common Market Law Review 2010, 1021 ff.

8 So zB Ljppert, Das Koharenzerfordernis des EuGH, EuR 2012, 90 (92 f). Dessen Argumentation vermag jedoch nicht zu
Uberzeugen, da sich Inkoharenzen nicht zwingend durch mindestens zwei sich widersprechende MaBnahmen ergeben,
sondern, wie im Folgenden aufgezeigt wird, auch durch Widerspriche in Bezug auf die vorgegebenen Ziele innerhalb einer
einzigen Mallnahme entstehen konnen.
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das Koharenzerfordernis als eine spezielle Facette des jeweiligen Prufungsschrittes im
Rahmen der ublichen Rechtfertigungsprufung zu behandeln ist. Wie die folgenden
Ausfuhrungen auf Basis einschlagiger Judikatur zeigen werden, sind die Auswirkungen dieser
Anforderung daher vielfaltig. Zuvor soll jedoch noch kurz anhand diverser Stimmen aus der
Literatur zusammengefasst werden, was dieses ,Kohdrenzerfordernis” des EuGH im
Zusammenhang mit der VerhaltnismaRigkeitsprifung Uberhaupt bedeutet.”

1. Bedeutung des Koharenzgebotes

Sobald ein Mitgliedstaat durch seine Malinahmen die Grundfreiheiten einschrankt, fordert
der EuGH mit dem Koharenzgebot®" ,eine konsequente und widerspruchsfreie Politik”.?* Es
wird eine gewisse Ernsthaftigkeit bei der Zielverfolgung erwartet.”® Daher mussen die
jeweiligen Mallnahmen tatsachlich und widerspruchsfrei zur Erreichung der offiziell
verfolgten Ziele geeignet sein®® Negativ kann die Kohdrenz eines nationalen
Regelungsregimes als das Fehlen von sachlich nicht gerechtfertigten Widersprichen, welche
eine an sich legitime Zielsetzung unterminieren wirden, umschrieben werden.”® Es darf keine
wie auch immer ausgestaltete ,Unterwanderung” der vorgegebenen Ziele zugelassen
werden,”® sondern samtliche MaRnahmen des betreffenden Mitgliedstaates mussen einer
internen Logik folgen.”” Als insgesamt wohl treffendste Umschreibung kann Kohérenz
schlieBlich als ,Widerspruchsfreiheit und konzeptionelle Stimmigkeit von Einzelmalinahmen
zur Erreichung eines konkreten Ziels"® bezeichnet werden.

2. Auswirkungen auf die Rechtfertigungsprifung

Welche  Auswirkungen  konnen  nun  festgestellte  Inkohdrenzen  auf  die
Rechtfertigungsprufung haben? Denkbar ware, die Koharenzprufung rein dem Test in Bezug
auf die Geeignetheit einer MaRnahme zuzuordnen.” Nach dieser Ansicht wirden
Inkoharenzen stets nur Einfluss auf das Ergebnis der ersten Ebene der

% Allgemein gilt das Koharenzgebot im Unionsrecht als ,Bemihen um ein aufeinander abgestimmtes, zusammenhangendes
Verhalten, das die gleiche Zielsetzung mit vergleichbaren Mitteln in verschiedenen Bereichen verfolgt und dadurch eine
widerspruchsfreie Politik ermdglicht” (Hilfin Grabitz/Hilf, Das Recht der Europdischen Union [Loseblattslg 40. ErglLfg] Art 1
EUV Rz 29). Im Hinblick auf die verschiedenen Facetten dieses allgemeinen unionsrechtlichen Koharenzgebotes sei als
Abgrenzung darauf hingewiesen, dass der Begriff im Rahmen dieser Arbeit ausschlielich als Kennzeichnung fur die
Anforderung des EuGH verwendet wird, wonach nationale Regelungen, welche die Grundfreiheiten beeintrachtigen, ihre
Ziele ,in kohdrenter und systematischer Weise" verfolgen mussen, um einer Rechtfertigung zuganglich zu sein.

9" Das Koharenzgebot wird teilweise auch - vielleicht sogar treffender - als Konsistenzgebot bezeichnet. Vgl Dederer,
Konsistente Gllcksspielregulierung - Eckpunkte aus den Sportwetten-Urteilen des EuGH vom 8.9.2010, EuZw 2010,
771(772); Lippert, EUR 2012, 90.

92 Talos/Strass, Das Koharenzgebot im Glucksspielsektor, wbl 2013, 481 (482).

% Vgl Frenz Koharente und systematische nationale Normgebung - nicht nur im Glicksspielrecht, EuR 2012, 344 (349).

% Vgl Stadler/Aquilina, Apropos LG Linz: Glicksspielmonopol féllt bei Koharenzprifung durch, ecolex 2015, 442;
Stadler/Aquilina, Monopol versus Unionsrecht - zurtick zum Start? OBl 2015, 108 (113).

% Mathisen, Common Market Law Review 2010, 1023 f. Siehe auch EuGH 17.7.2008, C-500/06, Corporacion
Dermoestética, Rn 39.

% Vgl auch Thalmann, Bedarfsprifung und Rechtfertigungsbedarf: Selbststandige Ambulatorien im Lichte der
Niederlassungsfreiheit, European Law Reporter 2009, 291 (297).

97 Vgl Drijber/Cadenau, Discrimination and beyond, in van de Gronden/Szyszczak/Neergaard/Krajewski, Health Care and EU
Law (2011) 72.

% Leidenmdhler, Das Glucksspielmonopol auf dem Prifstand des Kohdrenzgebots. Zugleich eine Anmerkung zu
OGH 27.11.2013, 2 Ob 243/12t, MR 2014, 42 (43).

% So zB Klamert, EU-Recht? Rz 660; Ehlers in Ehlers, Europdische Grundrechte und Grundfreiheiten* § 7 Rz 130;
Talos/Strass, wbl 2013, 482. Vgl auch Kingreenin Calliess/Ruffert, EUV/AEUV® AEUV Art 36 Rn 92.



AL) 2021 Mobiliarsicherheiten

Verhaltnismaliigkeitsprufung ausuben. Dafur spricht der haufige Wortlaut in einschlagigen
Entscheidungen des EuGH, in denen oft angefuhrt wird, dass eine ,nationale Regelung
insgesamt und die verschiedenen einschlagigen Regeln [...] nur dann geejgnet [sind], die
Erreichung des angestrebten Ziels zu gewahrleisten, wenn sie tatsachlich dem Anliegen
gerecht werden, es in koharenter und systematischer Weise zu erreichen.”'® Die Eignung
einer Malinahme wird also immer dann verneint, wenn es innerhalb eines Regelungsregimes
derartig gravierende Widerspruche gibt, dass anzunehmen ist, dass die vorgegebenen Ziele
nicht mehr zu erreichen sind.'®’

Inkoharenzen koénnen allerdings nicht nur der Geeignetheit, sondern auch der
Erforderlichkeit einer Malinahme entgegenstehen. Dies liel schon die Entscheidung in
Schumacher'® erkennen.'® Explizit angesprochen wurde die Bedeutung der Koharenz im
Zusammenhang mit der Erforderlichkeit jedoch vor allem in neueren Entscheidungen wie
jenen in Laezza™, Konstantinides'®, Politano'® oder Global Starnet'’. Diesen
Entscheidungen zufolge ist bezuglich der Frage, ob eine ,Regelung geejgnet ist, die
Erreichung des verfolgten Ziels zu gewahrleisten, und ob sie nicht tiber aas hinausgeht, was
zu seiner Erreichung erforderlich ist, [...] zu prdfen [...], ob diese Regelung tatsachlich dem
Anliegen gerecht wird, das verfolgte Ziel /n kohdrenter und systematischer Weise zu
erreichen.”'® Bestehen erhebliche Widerspriiche innerhalb eines Regelungsregimes in der
Form, dass beispielsweise vergleichbare Sachverhalte unterschiedlich streng behandelt
werden, kann dies aufzeigen, dass auch der Mitgliedstaat selbst weniger restriktive
Alternativen zur Erreichung des Zieles als geeignet erachtet. In derartigen Fallen ware die
Erforderlichkeit der strengeren MaRnahmen zu verneinen.'® Somit bleibt festzuhalten, dass
das Koharenzerfordernis sowohl auf der Ebene der Geeignetheit als auch auf der Ebene der
Erforderlichkeit zu beachten ist.""®

190 EuGH 15.10.2015, C-168/14, Grupo ltevelesa, Rn 76; EuGH 26.9.2013, C-539/11, Ottica New Line, Rn 47 (eigene
Hervorhebung). Ahnlich jingst EuGH 11.7.2019, C-716/17, A Rn 24; EuGH 4.7.2019, C-377/17, Kommission/Deutschland,
Rn89; EuGH 21.5.2019, C-235/17, Kommission/Ungarn, Rn 61; EuGH 14.11.2018, C-342/17, Memoria und
DallAntonia, Rn 52.

197 Vgl auch Mathisen, Common Market Law Review 2010, 1039 ff.

192 EuGH 7.3.1989, 215/87, Schumacher.

193 Vgl Mathisen, Common Market Law Review 2010, 1042 ff.

104 EuGH 28.1.2016, C-375/14, Laezza.

195 EuGH 12.9.2013, C-475/11, Konstantinides.

1% EuGH 8.9.2016, C-225/15, Politane.

107 EuGH 20.12.2017, C-322/16, Global Starnet.

198 EuGH 12.9.2013, C-475/11, Konstantinides, Rn 52 (eigene Hervorhebungen). Ahnlich EUGH 20.12.2017, C-322/16, Global
Starnet, Rn 51; EUGH 8.9.2016, C-225/15, Politano, Rn 44; EuGH 28.1.2016, C-375/14, Laezza, Rn 36.

199 Mathisen, Common Market Law Review 2010, 1043 f.

19 Abgesehen von negativen Auswirkungen auf diese beiden Elemente der VerhaltnismaRigkeitsprifung kdnnen Inkoharenzen
uU jedoch auch als Indiz dafir herangezogen werden, dass in Wahrheit ein ganz anderes als das offiziell vorgegebene,
legitime Ziel verfolgt wird. Darum wird im Zusammenhang mit dem Kohdrenzerfordernis oft auch vom ,Scheinheiligkeitstest”
gesprochen (vgl zB Stadler/Aquiflina, ecolex 2015, 442; in diesem Sinne auch Has/ehner, "Consistency" and fundamental
freedoms, Common Market Law Review 2013, 737 [745 f, 751]; Straetmans, Case C-6/01, Anomar v. Estado portugués; Case
C-243/01, Piergiorgio Gambelli e.a,; and C-42/02, Diana Elisabeth Lindman, Common Market Law Review 2004, 1424 [FN
59)). Als Resultat kdnnte die Anerkennung des vorgegebenen Rechtfertigungsgrundes verweigert werden. Auch weil die
Unterstellung einer Scheinheiligkeit politisch heikel ist, bevorzugt der EuGH in jingerer Zeit jedoch grundsatzlich eher die
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Im Fokus einer konkreten Koharenzprufung liegen dabei stets die innerstaatlichen
MaRnahmen im Verhaltnis zu den selbst gewahlten Zielen.""" Widersprichlichkeiten zu den
Regelungen anderer Mitgliedstaaten schaden grundsatzlich nicht.'" Innerhalb des
Mitgliedstaates selbst muss hingegen ein kohdrenter Ansatz gewahlt werden. Dies gilt nicht
nur in Bezug auf einzelne Malinahmen, sondern betrifft samtliche Praktiken und das
Regelungsregime als Ganzes.'”? Jeder Mitgliedstaat ist dafur verantwortlich, dass die selbst
gesteckten Ziele auf seinem Staatsgebiet tatsachlich und widerspruchsfrei verfolgt werden.
Sofern in einem Bereich keine Harmonisierung vorliegt, haben die Mitgliedstaaten zwar
grundsatzlich einen grol3en Ermessensspielraum sowohl hinsichtlich der beabsichtigten Ziele
bzw des Schutzniveaus als auch in Bezug auf die dazugehorigen MaRnahmen."" Die Grenze
liegt dabei jedoch unter anderem in den Grundfreiheiten, die stets beachtet werden
mussen.'"® Mit der Beachtung der Grundfreiheiten geht nun eine Wahrung der Koharenz von
Malnahmen einher.""” Damit kommt dem Kohéarenzkriterium eine wesentliche Funktion bei
der Uberprifung der Austibung der nationalen Ermessensspielrédume - selbst in Bereichen
mit  ausschlieBlichen Kompetenzen der Mitgliedstaaten - zu.''"® Folge einer
unionsrechtswidrigen Inkohdrenz ist die Unanwendbarkeit der jeweiligen restriktiven
Bestimmung in grenztberschreitenden Fallen.'™

3. Mafstabe des EuGH

Nachdem die Bedeutung des Kohdrenzkriteriums in Bezug auf die Rechtfertigung einer
restriktiven nationalen Malinahme geklart wurde, sollen nun einige konkrete Kriterien aus der
Rechtsprechung erortert werden. Es stellt sich namlich die Frage, welche Mal3stabe der EuGH
bei der Prufung der Koharenz genau anlegt. Im Folgenden werden daher mehrere
einschlagige Entscheidungen des EuGH dargestellt, um auf dieser Grundlage
Schlussfolgerungen fur den Untersuchungsgegenstand ableiten zu kdnnen.

a.  Rechtliche Ungleichbehandlung von sachlich vergleichbaren Fallen

Wie bereits erwahnt, erfordert das Koharenzkriterium die Widerspruchsfreiheit und
konzeptionelle Stimmigkeit von restriktiven MaBnahmen zur Erreichung eines konkreten
Zieles.”® Das bedeutet, dass die jeweiligen MaBnahmen das vorgegebene Ziel nicht
unterminieren durfen."?' Nach der Rechtsprechung des EuGH konnen sich Inkoharenzen nun

Jtechnischere” Prufung in Bezug auf die Geeignetheit und Erforderlichkeit. Vgl hierzu Mathisen, Common Market Law Review
2010, 1034 ff.

" Frenz, EuR 2012, 348 f. Insofern richtig Lippert, EUR 2012, 92. Grundsatzlich keinen Einfluss hat das Koharenzkriterium daher
auf die Prufung der Angemessenheit einer Regelung, weil sich diese ja mit einer Ubergeordneten Interessenabwagung und
nicht mit der Umsetzung der verfolgten Ziele beschaftigt (Mathisen, Common Market Law Review 2010, 1046 ).

112 Sjehe zB EuGH 30.4.2014, C-390/12, Pfleger, Rn 43 f.

13 Mathisen, Common Market Law Review 2010, 1039.

"4 Vgl Talos/Strass, wbl 2013, 484 f.

15 Siehe zB EuGH 13.2.2014, C-367/12, Sokoll-Seebacher, Rn 26; EUuGH 30.4.2014, C-390/12, Pfleger, Rn 45,

116 Vgl nur EUGH 15.10.2015, C-168/14, Grupo Itevelesa, Rn 64; Frenz, EuR 2012, 345 ff; Talos/Strass, wbl 2013, 482; Allram,
Verbot von Landesausspielungen mit Gliicksspielautomaten - eine unionsrechtliche Betrachtung, OZW 2014, 68;
Trstenjak/Beysen, EUR 2012, 274 f.

"7 Vgl Stadler/Aquilina, OBl 2015, 109.

8 Siehe nur Frenz EuR 2012, 345 ff.

9 Vgl etwa EuGH 4.2.2016, C-336/14, /nce, Rn 52 f; Klamert EU-Recht? Rz 622; Kletecka, Glucksspielmonopol und
Ruckforderungsanspriche, ecolex 2013, 17 (18).

120 Siehe nur FN 98.

121 Mathisen, Common Market Law Review 2010, 1023 ff.
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insbesondere aus einer rechtlichen Ungleichbehandlung von im Hinblick auf die verfolgten
Ziele sachlich vergleichbaren Féllen ergeben.’® Im Fokus stehen dabei vor allem auch
sachlich nicht nachvollziehbare Ausnahmen, welche die gewlnschte Wirkung einer
restriktiven Regelung untergraben.'?? Dies zeigt beispielsweise ein Blick auf die Entscheidung
in Presidente del Consiglio dei Ministri. Hier ging es um eine von der Region Sardinien
insbesondere aus Umweltschutzgrunden eingefuhrte Steuer auf touristische Landungen von
Flugzeugen und Booten. Besteuert wurden letztlich jedoch nur Unternehmen, die ihren
steuerlichen Sitz aul3erhalb Sardiniens hatten. Begrundet wurde dies mit dem Umstand, dass
die Unternehmer der Region mit ihren Steuern ohnehin zur Finanzierung von
Umweltschutzprojekten beitrugen. Der Gerichtshof lield dieses Argument jedoch nicht gelten
und verwies darauf, dass Umweltbelastungen durch Landungen von Flugzeugen und Booten
unabhdngig von dem steuerlichen Sitz ihrer Betreiber hervorgerufen werden. Die
Unterscheidung zwischen den besteuerten Personen stinde in keinem Zusammenhang mit
dem vorgebrachten Umweltziel.'*

Aufgrund von diversen Widerspruchlichkeiten zwischen MaBnahme und Zielsetzung wurde
vor Kurzem auch eine ungarische Regelung als unverhdltnismalig erachtet, welche ein ex
lege eintretendes Erldschen von NieBbrauchsrechten an landwirtschaftlichen Flachen vorsah,
die zugunsten von anderen Personen als nahen Familienangehorigen bestellt wurden. Zwar
seien das von Ungarn vorgebrachte Ziel einer fachgerechten Bewirtschaftung
landwirtschaftlicher Flachen durch die Eigentimer sowie das Ziel, eine bestandige
Bevolkerung in den landlichen Gebieten zu erhalten, grundsatzlich als legitime
Rechtfertigungsgrinde zu erachten.'” Wie der Gerichtshof betonte, vermag jedoch ein
zwischen dem NielBbraucher und dem Eigentumer verlangtes Verwandtschaftsverhaltnis
,nicht sicherzustellen, dass der NielSbraucher das betreffende Grundstlck selbst
bewirtschaftet und dass er das fragliche Niel3brauchsrecht nicht zu reinen
Spekulationszwecken erworben hat.”'** Ebenso kénne ,nicht von vornherein angenommen
werden, dass ein nicht zur Familie des Eigentumers gehdrender Dritter, der einen Niel3brauch
an einem solchen Grundstlck erworben hat, nicht in der Lage ware, es selbst zu
bewirtschaften, und dass der Erwerb zwangslaufig zu reinen Spekulationszwecken und ohne
jede Bewirtschaftungsabsicht erfolgte.”’?” Letztendlich trug also auch in diesem Fall eine
rechtliche Ungleichbehandlung von sachlich vergleichbaren Fallen zur Annahme einer
Unverhaltnismalligkeit der restriktiven Regelung bei. Zu einem ahnlichen Ergebnis kam der
EuGH auch in einem kurzlich entschiedenen Vertragsverletzungsverfahren gegen Osterreich,
in dem es um eine restriktive nationale Regelung ging, welche sachlich nicht nachvollzienbare

122 Sjehe zB EUGH 17.11.2009, C-169/08, Presidente del Consiglio dei Ministri, Rn 42 ff; EuGH 3.3.2011, C-161/09, Kakavetsos-
Fragkopoulos, Rn 42 ff; EuGH 17.10.2002, C-79/01, Payrol] Rn 37. Vgl auch Streinz/Kruis, NJW 2010, 3747.

123 Vgl Frenz, EUR 2012, 348.

124 EuGH 17.11.2009, C-169/08, Presidente del Consiglio dei Ministri, Rn 33 ff, 42 ff.

125 EuGH 21.5.2019, C-235/17, Kommission/Ungarn, Rn 91.

126 EuGH 21.5.2019, C-235/17, Kommission/Ungarn, Rn 97.

127 EuGH 21.5.2019, C-235/17, Kommission/Ungarn, Rn 97.
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Ausnahmen in Bezug auf Anforderungen an Gesellschafter von Patentanwaltsgesellschaften
enthielt."?®

b.  Rechtliche Gleichbehandlung, obwohl Unterscheidung geboten ware

Neben derartigen Fdllen kann eine Inkoharenz jedoch uU auch bei einer rechtlichen
Gleichbehandlung vorliegen, wenn eigentlich eine Unterscheidung geboten ware. Zu denken
ist hier insbesondere an generelle Verbote, obwohl in sachlicher Hinsicht eigentlich
Ausnahmen bzw Differenzierungen notig waren. Als Beispiel sei die Entscheidung in Yves
Rocher genannt - auch wenn der Gerichtshof damals noch nicht explizit von einer
vorliegenden Inkoharenz sprach. In diesem Fall ging es um ein Verbot von blickfangmaligen
Preisgegenuberstellungen zum Schutz der Konsumenten. Das Verbot galt allerdings
unabhdngig davon, ob die Gegenuberstellungen der Wahrheit entsprachen oder nicht. Im
Ergebnis fUhrte dies dazu, dass von der restriktiven Regelung auch Preisgegenuberstellungen
betroffen waren, welche fur den Endverbraucher nutzlich hatten sein konnen. Dem
Konsumenten wurden also durch das generelle Verbot entscheidungsrelevante
Informationen vorenthalten, obwohl die Zurverfugungstellung von Informationen eigentlich
eine der Grundsaulen des Konsumentenschutzes ist. Aufgrund dieses Widerspruches wurde
die MaRnahme letztlich als unverhaltnismaRig eingestuft.'?

C. Weitere Kriterien

Ein weiterer vom EuGH als problematisch erachteter Umstand ist das Ausmald des
Ermessensspielraumes der zustandigen Behorden und damit einhergehend auch der Grad
der Vorherbestimmtheit von deren Handlungen."*” Darlber hinaus ist eine Inkoharenz vor
allem immer dann anzunehmen, wenn ein Mitgliedstaat nicht wirklich ernsthaft versucht,
seine Ziele zu erreichen bzw die Politik der Behorden die Erreichung dieser unterminiert.'’

Keine Inkohdrenz liegt demgegenuber insbesondere dann vor, wenn vorhandene
Widerspruche nicht erheblich genug sind oder Ungleichbehandlungen bzw Ausnahmen
gerechtfertigt  erscheinen.  Dies  zeigte sich unter anderem in  einem
Vertragsverletzungsverfahren gegen Osterreich'%: Zur Bekampfung der Luftverschmutzung
wurde unter anderem ein sektorales Fahrverbot fur bestimmte Lastkraftwagen auf einem
Autobahnabschnitt der A12 in Tirol erlassen. Um den Guterverkehr vermehrt auf die
Eisenbahn zu verlagern, knupfte das damalige Verbot auch daran an, ob Guter mit
,Bahnaffinitat” transportiert wurden. Eine mdgliche Inkoharenz in Bezug auf das Ziel der
Verringerung von Schadstoffemissionen lag nun darin, dass bei einer Anknupfung an die
transportierten Guter anstatt des Schadstoffausstol3es der verwendeten Lastkraftwagen uU
umweltfreundliche Lastkraftwagen den Autobahnabschnitt nicht benutzen durften, wahrend

128 Vgl EUGH 29.7.2019, C-209/18, Kommission/Osterreich, Rn 95 - auch wenn diese Entscheidung speziell zur RL 2006/123/EG
des Europdischen Parlaments und des Rates vom 12.12.2006 uber Dienstleistungen im Binnenmarkt, ABI L 2006/376, 36
erging.

129 EuGH 18.9.1993, C-126/91, Yves Rocher, Rn 14 ff. Vgl hierzu auch Mathisen, Common Market Law Review 2010, 1030.

130 Sjehe zB EUGH 26.9.2013, C-539/11, Ottica New Line, Rn 52 ff; EUGH 22.6.2017, C-49/16, Unibet International, Rn 40 ff;
EuGH 10.3.2009, C-169/07, Hartlauer, Rn 64 ff.

131 Sjehe etwa EUGH 19.12.2018, C-375/17, Stanley International Betting und Stanleybet Malta, Rn 51 ff; EuGH 28.2.2018, C 3/17,
Sporting Odds, Rn 24.

132 EuGH  21.12.2011, C-28/09, Kommission/Osterreich. Vgl zu dieser Entscheidung Aejer, Warenverkehr, in
Eilmansberger/Herzig (Hrsg), Jahrbuch Europarecht 12 (2012) 103.
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umweltschadliche moglicherweise zugelassen waren.'** Der EuGH sah dies jedoch als nicht
erheblich genug an und erkannte insbesondere vor dem Hintergrund, dass es ein legitimes
Anliegen eines Mitgliedstaates sei, Guter, die sich fur den Schienenverkehr eignen, genau auf
diesen zu verlagern, keine Inkoharenzen, welche die VerhaltnismaRigkeit der nationalen
Regelung beeintrachtigen wurden. Ebenso zu keiner Annahme einer relevanten Inkoharenz
fUhrte der Umstand, wonach es diverse Ausnahmen vom Fahrverbot gab. Diese erschienen
namlich in den Augen des Gerichtshofes allesamt als gerechtfertigt."**

Auch in Josermans konnte die unterschiedliche Behandlung von Marktteilnehmern derartig
schlUssig begrundet werden, dass keine Unionsrechtswidrigkeit angenommen wurde: Zur
Bekampfung von Drogentourismus und den damit einhergehenden Belastigungen war es
nach einer niederlandischen kommunalen Regelung verboten, nicht in den Niederlanden
ansassigen Personen Zutritt zu Coffeeshops zu gestatten. Im Rahmen der
Verhaltnismaliigkeitsprufung flUhrte der Gerichtshof aus, dass der diskriminierende
Charakter der MalBnahme an sich noch keine Inkohdrenz begrundete. Dies erscheint insofern
verstandlich, als eine Regelung, die den Zustrom von Einwohnern anderer Mitgliedstaaten
einzudammen versucht, wohl zwangslaufig zwischen in- und auslandischem Wohnsitz
unterscheiden muss. Auch der Umstand, dass die Regelung nur fur Einrichtungen galt, deren
Hauptgeschaft im Verkauf von Cannabis lag, war aus der Sicht des EuGH unproblematisch.
Diese Unterscheidung trug eher noch zur Unionsrechtskonformitat bei, weil den nicht in den
Niederlanden ansassigen Personen damit die Moglichkeit offen gelassen wurde, alkoholfreie
Getranke und Essen in anderen Bewirtungsbetrieben zu konsumieren, in denen keine
Drogen verkauft werden. Somit erachtete der Gerichtshof die betreffende Regelung als
koharent.">

Ahnliches gilt auch fur die Entscheidungen in Apothekerkammer des Saarlandes und
Kommission/ltalien. Hier wurden die nationalen Regelungen insbesondere im Hinblick darauf
untersucht, ob die vorgesehenen Ausnahmen von dem grundsatzlichen Gebot, dass eine
Apotheke zur Sicherung der Qualitat nur von einem Apotheker betrieben werden darf, in der
Lage waren, die Koharenz zu beeintrachtigen. Der Gerichtshof konnte in beiden Fallen jedoch
keine nennenswerten Inkoharenzen feststellen, weil samtliche Ausnahmen sachlich
gerechtfertigt erschienen. Dies betraf beispielsweise sowohl ein Ubergangsweises Recht der
Erben zur Weiterfuhrung der Apotheke des Verstorbenen als auch die Mdoglichkeit, drei
Apotheken gleichzeitig innerhalb eines raumlich begrenzten Gebietes zu fihren.'*

FUr das Osterreichische Publizitdtserfordernis bedeutet dies im Ergebnis vor allem, dass
Ausnahmen von der grundsatzlich strengen Grundregel nachvollziehbar begrindet sein
muUssen und die Erreichung der selbst gesteckten, legitimen Ziele nicht unterminieren durfen.

133 Sjehe Schlussantrége von GA Trstenjak vom 16.12.2010 zu EuGH 21.12.2011, C-28/09, Kornmission/Osterreich, Rn 95 ff. Vgl
dazu auch Arol, Warenverkehr, in Eilmansberger/Herzig (Hrsg), Jahrbuch Europarecht 11 (2011) 141 f.

134 EuGH 21.12.2011, C-28/09, Kommission/Osterreich, Rn 133 ff,

135 EuGH 16.12.2010, C-137/09, Josemans, Rn 70 ff. Vgl zu dieser Entscheidung K76/, Warenverkehr, in Eilmansberger/Herzig,
Jahrbuch Europarecht 11, 116 ff.

136 EuGH 19.5.2009, C-171/07 und C-172/07, Apothekerkammer des Saarlandes, Rn 42 ff, EuGH 19.5.2009, C-531/06,
Kommission/lItalien, Rn 66 ff.
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D. Maégliche Inkohdrenzen in der ésterreichischen Rechtsordnung

In der Lehre wurde im Vorfeld der jungsten Judikaturwende vor allem ein groBer Widerspruch
im Osterreichischen System gesehen: Die Anerkennung des Eigentumsvorbehaltes als
publizitatslose Sicherheit.'®” Daneben beinhalten allerdings auch die Moglichkeit einer
Ubergabe durch Zeichen sowie - je nach Auslegung - die Regel des § 467 ABGB gewisse
Ausnahmen von der Grundregel. Diese beiden moglichen Kritikpunkte sollen nun zuerst
gepruft werden.'®

1. Ubergabe durch Zeichen

Dass die Mdglichkeit einer Ubergabe durch Zeichen eine gesetzliche Ausnahme vom
Faustpfandprinzip darstellt,”*® wurde in der Vergangenheit vor dem Hintergrund der
Grundfreiheiten vereinzelt kritisiert. Von Wilmowsky fUhrte beispielsweise aus, dass das
Osterreichische  System nur wenig Uberzeugungskraft ausstrahle, weil ,besitzlose
Sicherungsrechte allein an unter erheblichem Aufwand zu transportierenden Mobilien, nicht
jedoch an Sachen [...], die sich ohne weiteres Ubergeben lassen”, erlaubt seien.'*

Tatsachlich besteht mit § 452 ABGB eine Ausnahme von der strengen Regelung des
§ 451 ABGB, mit der bewegliche Gegenstande im Besitz des Sicherungsgebers verbleiben
und trotzdem wirksam verpfandet werden kdnnen. Zu beachten ist jedoch, dass diese
Maoglichkeit nur dann greift, wenn eine physische Ubergabe nach der objektiven
Beschaffenheit einer Sache nicht moglich oder wirtschaftlich untunlich ist.™’

37 Vgl insb die in FN 9 zitierte Literatur.

% Die in der EulnsVO (Verordnung (EU) 2015/848 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 20. Mai 2015 Uber
Insolvenzverfahren, ABI L 141/19) enthaltenen Bestimmungen in Bezug auf auslandische dingliche Sicherheiten begriinden
demgegeniber jedenfalls keine Inkoharenz: Art 8 EulnsVO bestimmt lediglich, dass ein dingliches Recht eines Glaubigers an
Gegenstanden des Schuldners, welche sich im Zeitpunkt der Eréffnung des Insolvenzverfahrens im Hoheitsgebiet eines
anderen Mitgliedstaates befinden, von der Eréffnung des Verfahrens nicht berthrt wird. Nach der von der hA vertretenen
,Sachnormtheorie” bedeutet dies mit anderen Worten, dass die Eréffnung eines Hauptinsolvenzverfahrens Uberhaupt
keinen Einfluss auf das dingliche Recht hat (s nur /. Schmidtin Mankowski/Mdiller/]. Schmidt EulnsVO [2016] Art 8 Rn 34;
Kindler in MUnchener Kommentar zum BGB XXII18 [2021], EulnsVO Art 8 Rn 15, 22 f: hinsichtlich des von Art 10 erfassten
einfachen Eigentumsvorbehaltes vgl Anofin Uhlenbruck [Hrsgl, Insolvenzordnung: EulnsVO'™ [2020] Art 10 Rn 18). Dass
dingliche Rechte durch die Ercfinung eines Insolvenzvertahrens nicht berthrt werden (durfen), bedeutet jedoch nicht, dass
eine nachtragliche Verbringung der belasteten Sache in einen anderen Mitgliedstaat (wie zB Osterreich) keine Auswirkungen
auf die Anerkennung des dinglichen Rechtes haben darf. Das dingliche Recht wird in diesem Fall ja nicht durch die Eréffnung
des Insolvenzverfahrens, sondern durch die Verbringung der Sache in einen anderen Mitgliedstaat ,berdhrt”. Letzteres
betrifft also eine vollig andere Konstellation, welche nicht von Art 8 der EulnsVO erfasst ist (vgl in diesem Zusammenhang
etwa auch Knofin Uhlenbruck, Insolvenzordnung: EulnsVO'>, Art 8 Rn 9, wonach allgemeine Fragen nach der wirksamen
Begriindung oder einer zwischenzeitlichen Erléschung eines dinglichen Rechtes nicht Gegenstand des Art 8 EulnsVO sei,
sowie_ /. Schmidtin Mankowski/Mdller/). Schmidt EulnsVO, Art 8 Rn 24, wonach Art 8 insbesondere nicht regle, welches Recht
daruber entscheide, ob ein dingliches Recht Uberhaupt noch wirksam besteht). Hinzu kommt, dass die Bestimmungen der
EulnsVO die innere Kohdrenz der 6sterreichischen Rechtsordnung schon dem Grunde nach nicht beeintrachtigen kénnen,
weil es sich bei der EulnsVO um eine européische Verordnung handelt und bei der Kohdrenzprifung des EuGH im
Zusammenhang mit der Rechtfertigung von Beeintrachtigungen der Grundfreineiten blof3 die innerstaatlichen Malinahmen
im Verhaltnis zu den selbst gesteckten Zielen untersucht werden (vgl auch die Ausfuhrungen bei FN 91 ff und 111 ff). Es
erschiene auch nicht einleuchtend, die Rechtfertigung fur einen Widerspruch zum Unionsrecht schon alleine deswegen zu
versagen, weil ein Widerspruch zum Unionsrecht besteht. Das Koharenzerfordernis soll nicht jegliche Abweichungen
nationaler MaBnahmen vom Unionsrecht verhindern, sondern vielmehr sicherstellen, dass die Grundfreiheiten nur dann
beeintrachtigt werden, wenn sich ein Mitgliedstaat auf legitime Ziele beruft und diese selbst auch konsequent und
widerspruchsfrei verfolgt.

139 Hofmannin Rummel, ABGB? § 451 ABGB Rz 4, § 452 ABGB Rz 1, Wolkerstorferin Klang® § 452 ABGB Rz 1.

140 Von Wilmowsky, Européaisches Kreditsicherungsrecht 135.

“T Wolkerstorferin Klang® § 452 ABGB Rz 1.
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Hintergrund der Ausnahmeregelung ist die Uberlegung, dass auch eine Verpfandung von nur
mit unverhaltnismalliig hohem Aufwand zu Ubergebenden Sachen moglich sein soll. Nach
dem Willen des Gesetzgebers sollte die Publizitat und damit der Schutz Dritter allerdings
trotzdem maoglichst im gleichen AusmaR wie bei einer korperlichen Ubergabe gewahrt
werden.'*? Als Zeichen gentigen daher nur solche, aus denen die Verpfandung fur jedermann
leicht zu erkennen ist."*® Das Ergebnis ist also durchaus vergleichbar mit einer ,ublichen”
Verpfandung nach 8 451 ABGB: ,In Verwahrung nehmen” bedeutet schlielich, dass die
Verflgungsgewalt nach auBen hin in Erscheinung treten muss.'* Eine Publizitatswirkung
nach auf8en ist auch bei einer Verpfandung durch Zeichen, welche fur Dritte besonders leicht
zu erkennen sind, der Fall."® Somit ist der angestrebte Glaubigerschutz grundsatzlich auch
hier gegeben.'*

Die sonstigen moglichen Rechtfertigungsgriunde werden durch die Ausnahme des 8 452
ABGB ebenfalls nicht unterminiert. In Bezug auf die Guter- und Glaubigerordnung wie auch
den Schuldnerschutz sind keine Probleme erkennbar. Sowohl das Anliegen des
Gesetzgebers, eine Verpfandung von schwierig zu Ubergebenden Sachen zu ermoglichen, als
auch dessen Umsetzung erscheinen durchaus nachvollziehbar und im Einklang mit den
Ubergeordneten Zielen des Publizitatsprinzipes. In Bezug auf die Ausnahmeregelung des
8 452 ABGB ist daher keine Inkoharenz ersichtlich.

2. Ruckstellung der Sache

Ein Problem im Hinblick auf die Koharenz der osterreichischen Regelung konnte sich jedoch
aus der Norm des & 467 ABGB ergeben. Diese bestimmt ua, dass ein Pfandrecht erlischt,
wenn der Glaubiger das Sicherungsgut ohne Vorbehalt zurtckstellt. Einem formalen
Umkehrschluss zufolge kdnnte das bedeuten, dass bereits eine Ruckstellung unter erkidrtern
Vorbehalt des Fortbestandes ein Erldschen verhindert. Dies wUlrde ,in einem
unubersehbaren Konflikt zum Faustpfandprinzip” stehen, weil damit ein publizitatsloses
Sicherungsrecht ohne weiteres maoglich ware.'” Daran vermochte auch die altere Rspr'®
nichts zu andern, welche auf die Dauer der Ruckstellung abstellte. Fur einen konkreten
Dritten, der auf den Haftungsfonds des EigentUimers vertraut hat, macht es schlief3lich keinen
Unterschied, ob die Sache Uber einen langeren Zeitraum oder blol3 kurzfristig zurtckgestellt
wurde." Auch der Ansatz der Rspr fihrte vielmehr dazu, dass das Publizititsprinzip leicht
zu umgehen war.””® Dies konnte wohl vor allem im Hinblick auf das Ziel des
Glaubigerschutzes durchaus als Inkoharenz gesehen werden.

42 p. Bydlinski O)Z 1986, 337.

3 Hofmannin Rummel, ABGB?® & 452 ABGB Rz 4.

4 Vgl zu diesem Begriff Wolkerstorferin Klang® § 451 ABGB Rz 3.

45 Vgl Hofmannin Rummel, ABGB? § 452 ABGB Rz 1, wonach der Publizitét hier durch Zeichen gentgt werde.
46 Vgl Fidlerin Klang® 8 467 ABGB Rz 39.

47 Fidlerin Klang® § 467 ABGB Rz 19.

8 Vgl etwa OGH 23.10.1968, 3 Ob 112/68 SZ 41/140.

49 P Bydlinski, O)Z 1986, 330; Fidlerin Klang® § 467 ABGB Rz 25.

150 P Bydlinski; ©JZ 1986, 330.

%
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Es ist jedoch durchaus fraglich, ob der OGH derartige Falle heute nicht anders beurteilen
wirde. Bei der symbolischen Ubergabe ist die Linie des Gerichtshofes namlich bereits
wesentlich strenger geworden: Die nachtragliche Entfernung von Zeichen - welche
grundsatzlich mit der Ruckstellung einer Pfandsache gleichzusetzen ist™' - macht eine
Verpfandung nach der neueren Rspr sachenrechtlich wirkungslos.'** In diesem Sinne ist man
sichin der Lehre mittlerweile grundsatzlich einig, dass ein dingliches Pfandrecht auch bei blof3
vorubergehender Ruckstellung der Pfandsache unter Vorbehalt erléschen (bzw ruhen) muss.
Die Bestimmung des § 467 ABGB sei dahingehend zu deuten, dass dem Pfandglaubiger in
derartigen Fallen nur ein obligatorischer Anspruch auf neuerliche Ubergabe der Sache
erhalten bleibt."™

Wie ein Teil der Lehre ausdrucklich hervorhebt, muss dieser Ansatz konsequent und auf alle
Pfandrechtsarten einheitlich angewendet werden, um Wertungswiderspruche zu vermeiden.
Das Publizitatsprinzip konne seine Aufgabe namlich nur dann vollstandig erfullen, wenn
Ausnahmen davon nicht zugelassen werden.">* Das Pfandrecht muisse daher sogar bei einer
Entziehung der Pfandsache gegen den Willen des Pfandglaubigers erloschen. Aus der Sicht
eines Dritten hange die Tauschungsgefahr ja nicht von der Willentlichkeit einer Ruckstellung
ab." Derselbe Ansatz gelte auch bei der symbolischen Verpfandung und sei hier von der hL
und der stRspr bereits anerkannt.”®® Folgt man diesen Uberlegungen, welchen
uneingeschrankt zuzustimmen ist, so sind keinerlei Widerspruche zum grundsatzlich
strengen Faustpfandprinzip mehr erkennbar.

Festzuhalten bleibt daher an dieser Stelle, dass man in der Bestimmung des & 467 ABGB zwar
grundsatzlich eine Inkoharenz erblicken kdnnte, sofern man sich stark am Wortlaut orientiert
oder der OGH seine dltere Rechtsprechung bestatigen wurde. Dem ist jedoch zu entgegnen,
dass die Judikatur des OGH zur Entfernung von Zeichen bereits wesentlich strenger wurde
und nach dem Gerichtshof eine moglichst weitgehende sachliche Gleichbehandlung beider
Arten der Pfandrechtsbegriindung anzustreben ist.>” Eine Auslegung des § 467 ABGB,
wonach die dingliche Wirkung eines Pfandrechtes uU auch bei einer Ruckstellung der
Pfandsache erhalten bleibt, erscheint angesichts dessen unzuldssig.”® Als Resultat ist daher
auch in der Bestimmung des & 467 ABGB keine Inkohdrenz zu sehen, welche einer
Europarechtskonformitat der Nichtanerkennung von publizitdtslosen auslandischen
Mobiliarsicherheiten entgegenstehen wurde.

51 Vgl nur Hinteregger/Pobatschnigin Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar® § 467 ABGB Rz 8 mwN.

2 Fidlerin Klang® § 467 ABGB Rz 26. Zur nachtraglichen Entfernung von Zeichen s zB OGH 23.4.2014, 5 Ob 233/13w Bl 2014,
592.

153 Sjehe etwa /ro/Riss, Sachenrecht” Rz 12/4 mwN; Fidlerin Klang® § 467 ABGB Rz 27 f mwN; Kochin KBB® & 467 ABGB Rz 3;
Aigner, 0)Z 2016, 297 f mwN; Spitzer, |Bl 2014, 560 ff mwN; P. Bydlinski, OJZ 1986, 333.

154 Fidlerin Klang® § 467 ABGB Rz 23, 28, 47 ff.

155 Spjtzer, |BI 2014, 562 f. So auch schon P. Bydlinski OJZ 1986, 333, welcher im Ergebnis allerdings dennoch Ausnahmen
gewahren will. Gegen ein Erléschen bei einer Entziehung gegen den Willen des Pfandglaubigers /ro/Riss, Sachenrecht’
Rz 12/4; Schacherreiter, ZRV 2005, 175 f.

%6 Fidlerin Klang® 8 467 ABGB Rz 45 ff. Siehe auch schon Spitzer, JBI 2014, 560 ff. Zum Ansatz bei der Entfernung von Zeichen
vgl Spitzer, |BI 2014, 563 ff; Aigner, OJZ 2016, 297 ff.

57 OGH 5 Ob 233/13w.

%8 Vgl auch Spitzer, |BI 2014, 560 ff.
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3. Eigentumsvorbehalt

Wahrend also sowohl § 452 ABGB als auch & 467 ABGB im Hinblick auf die Koharenz des
Osterreichischen Publizitatserfordernisses als unbedenklich eingestuft werden koénnen,
bedurfen die Auswirkungen der Anerkennung des Eigentumsvorbehaltes noch einer naheren
Untersuchung. Der Eigentumsvorbehalt ist namlich das einzige
Mobiliarsicherungsinstrument des Osterreichischen Rechtes, das nach heute ganz einhelliger
Auffassung  keiner  Publizitdst bedarf,"™  weswegen die grundsatzlich strenge
Herangehensweise hier bereits nach innerstaatlichem materiellen Recht durchbrochen
wird."® Die Anerkennung des Eigentumsvorbehaltes zeigt, dass publizitatslose Sicherheiten
der osterreichischen Rechtsordnung nicht grundsatzlich fremd sind.’®" Auf den ersten Blick
erscheint es daher denkbar, darin eine Inkoharenz zu erblicken.'® Da sich die Kritik in der
Literatur sowohl auf den Schutz der Guter- und Glaubigerordnung als auch auf den
Glaubigerschutz bezieht, wird die Kohdrenz im Hinblick auf die oben bereits erlduterten
moglichen Rechtfertigungsgrunde fur die Nichtanerkennung auslandischer publizitatsloser
Mobiliarsicherheiten durch Osterreich nun getrennt beleuchtet.'®?

Vorweg sei jedoch nochmals betont, dass nicht jede Ausnahme von einer grundsatzlich
restriktiven Regelung per se bereits eine Inkoharenz begrundet, sondern der EuGH bei der
Koharenzprufung insbesondere darauf abstellt, ob eine solche in Anbetracht des jeweiligen
Zleles sachlich gerechtfertigt ist."** Eine sachliche Rechtfertigung fur die Ausnahme des
Eigentumsvorbehaltes vom grundsatzlich strengen Publizitatsprinzip und damit dessen
Sonderbehandlung im Vergleich zu sonstigen Mobiliarsicherheiten wie dem Pfandrecht oder
Sicherungseigentum konnte insbesondere im funktionalen Unterschied der verschiedenen
Sicherungsmittel liegen. Wahrend namlich sowohl das Pfandrecht als auch das
Sicherungseigentum an einer Sache begrundet werden, welche sich bereits im Vermogen des
Kreditnehmers befindet, so ist dies beim Eigentumsvorbehalt nicht der Fall: Hier behalt sich
der Verkaufer das Eigentum bloRR zur Kaufpreissicherung'® zurtick."®® Die Sache hat sich hier

159 Faber, Eigentumsvorbehalt und Publizitat. Zwischen wirtschaftlichem Bedurfnis und dogmatischer Wertungskoharenz, AL
2015, 212 (213). Zur publizitdtslosen Wirksamkeit des Eigentumsvorbehaltes vgl etwa auch Ajgner, O)Z 2016, 294 f, Aicher
in Rummel/Lukas, ABGB* § 1063 ABGB Rz 33; Binder/Spitzerin Schwimann/Kodek ABGB Praxiskommentar® § 1063 Rz 19;
Apathy/Perner in KBB® § 1063 Rz 8. Aufgrund deren Ahnlichkeit zum Eigentumsvorbehalt sind uU auch bestimmte
Finanzierungsleasingkonstruktionen rechtlich weitgehend wie Eigentumsvorbehalte zu behandeln und daher ebenfalls als
publizitdtsloses Mobiliarsicherungsinstrument zu nennen. Siehe dazu Faber, Mobiliarsicherungsrecht 187, Fischer-Czermak,
Mobilienleasing - Rechtsnatur, Gewahrleistung und Gefahrtragung (1995) 71 ff, 162 f; Duursma-Kepplinger,
Eigentumsvorbehalt und Mobilienleasing (2002) 236 ff (247). Die folgende Diskussion wird jedoch insbesondere in Bezug
auf den Eigentumsvorbehalt gefuhrt.

10 Kieninger, AcP 208 (2008), 202; Oberhammer/Domejin Kletecka/Schauer, ABGB-ON'3 § 452 Rz 2.

1 Schacherreiter, ZfRV 2005, 178.

162 \/g| FN 9.

163 Dies entspricht im Ubrigen auch der Vorgangsweise des EuGH, welcher die VerhaltnisméaRigkeit in Bezug auf die
vorgegebenen Ziele grundsatzlich getrennt untersucht. Vgl zB EuGH 10.3.2009, C-169/07, Hartlauer, Rn 47 ff, 60 ff;
EuGH 21.5.2019, C-235/17, Kormmission/Ungarn, Rn 91 ff.

164 Vgl oben bei FN 123 sowie FN 132,

185 Unter ,Kaufpreissicherung” wird im Folgenden sowohl die Sicherung der Kaufpreisforderung als auch die Sicherung eines
maoglichen Bereicherungsanspruches auf Rulckgabe der Kaufsache verstanden. Zum Sicherungsumfang des
Eigentumsvorbehaltes vgl Schwartze in Klang® § 1063 ABGB Rz 30 mwN.

196 Faber, OBA 2019, 404. Vgl zB auch Binder/Spitzerin Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar § 1063 Rz 19.
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also noch nie im Eigentum des Kreditnenhmers befunden. Aufgrund der besonderen Funktion
zur Anschaffungstinanzierungist es im europaischen Vergleich auch durchaus ublich, einen
Eigentumsvorbehalt ohne spezielle Publizitatsanforderungen zuzulassen - selbst wenn in
den jeweiligen Staaten fUr Mobiliarsicherheiten eigentlich die Sachubergabe oder eine
Registrierung gefordert wird.'®” Dahinter steht auch ein wirtschaftliches Interesse der
Rechtsunterworfenen ,an einer praktisch funktionsfahigen und insb kostengunstigen
dinglichen Sicherheit fur Anschaffungsfinanzierungen“'®®. Der (einfache) Eigentumsvorbehalt
ist schliel3lich ,ein aulBerordentlich einfaches und kostengunstiges Mittel, die wechselseitigen
Interessen [zwischen Kaufer und Verkaufer] zu befriedigen.”"*

Die Charakteristik der Kaufpreissicherung bringt im Ubrigen mit sich, dass der
Eigentumsvorbehalt im Gegensatz zum Pfandrecht oder Sicherungseigentum nur an einer
konkreten Kaufsache und nicht an sonstigen Vermogensgegenstanden begrindet werden
kann. Des Weiteren lasst sich auch die Hohe der Haftungssumme nicht beliebig festlegen,
sondern ist mit der Hohe des Kaufpreises begrenzt'’® Diese Uberlegungen sind nun im
Rahmen der folgenden Koharenzprufung im Hinblick auf die einzelnen denkbaren Ziele stets
zu bedenken.

a.  Schutz der Guterordnung

Zunachst soll auf den Schutz der Guterordnung durch die Aufrechterhaltung des numerus
clausus und des Typenzwanges eingegangen werden.'”" Denkbar ware hierbei sogar, den im
AEUV im Hinblick auf alle Grundfreiheiten vorgesehenen'’?  geschriebenen”
Rechtfertigungsgrund der 6ffentlichen Ordnung heranzuziehen.'”? Der Begriff ist nach der
Rechtsprechung des EuGH jedoch eng auszulegen.'”* Eine Berufung auf die offentliche
Ordnung ist nach Ansicht des Gerichtshofes ,nur moglich, wenn eine tatsachliche und
hinreichend schwere Gefahrdung vorliegt, die ein Grundinteresse der Gesellschaft
berthrt”'”>. Dass die Anerkennung von auslandischen Sicherheiten tatsachlich mit einer
derartig schwerwiegenden Gefahrdung einhergeht, muss wohl bezweifelt werden."’

Unabhangig davon besteht jedoch die Moglichkeit, auf den Schutz der Guterordnung als
,ungeschriebenen” Rechtfertigungsgrund zuruckzugreifen. Wie bereits oben erwahnt, stellen
Typenbeschrankung und Typenzwang schlieBlich tragende Saulen des &sterreichischen
Sachenrechtes dar."’ Fraglich ist in diesem Zusammenhang allerdings, ob nicht bereits die
Anerkennung des Eigentumsvorbehaltes eine Inkohadrenz in Bezug auf die Aufrechterhaltung

17 Faber, OBA 2019, 404 mwN.

18 Faber, ALJ 2015, 229,

€9 Brinkmann, Kreditsicherheiten an beweglichen Sachen und Forderungen (2011) 177.

70 vgl zu diesen und weiteren Argumenten fur die Sonderbehandlung des Eigentumsvorbehaltes etwa Aicher in
Rummel/Lukas, ABGB* § 1063 ABGB Rz 33 mwN; Ajgner, OJZ 2016, 294 f; Binder/Spitzer in Schwimann/Kodek, ABGB
Praxiskommentar® § 1063 Rz 19; Verschraegen in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'%§ 1063 Rz 9. FUr eine kritische Wirdigung
vgl Faber, AL 2015, 217 ff.

71 Zum Schutz des Publizitatsprinzipes als weiteres Element des Schutzes der Guterordnung s unten ab FN 180.

72 Kingreenin Calliess/Ruffert, EUV/AEUV> AEUV Art 36 Rn 76.

73 Akkermans/Ramaekers, European Law Journal 2013, 248.

74 Siehe zB Schroederin Streinz, EUV/AEUV? AEUV Art 36 Rn 11 mwN; Kingreen in Calliess/Ruffert, EUV/AEUV AEUV Art 36
Rn 76.

75 EuGH 14.10.2004, C-36/02, Omega, Rn 30 mwN. Vgl auch Alamert, EU-Recht® Rz 647.

176 Vgl auch OGH 3 Ob 249/18s, worin der OGH durch die Anerkennung von deutschem publizititslosem Sicherungseigentum
keine ,Grundwertungen des 6sterreichischen Rechts verletzt” sah (dort allerdings nicht im Kontext der Grundfreiheiten).

77 Vgl die Ausfuhrungen in Kap IIlLA.1.
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dieser Prinzipien darstellt, wodurch eine Rechtfertigung auf diesem Weg scheitern wurde.
Hintergrund ist der Umstand, dass der Eigentumsvorbehalt gesetzlich nicht ausdrucklich
geregelt ist'”® und trotz numerus clausus und Typenzwang dennoch als dingliche Sicherheit
anerkannt wird. Man konnte sich die Frage stellen, ob darin bereits eine sachlich nicht
gerechtfertigte Ausnahme und damit eine Inkoharenz zu erblicken ist. Dem ist jedoch
entgegenzuhalten, dass auch der Gesetzgeber die Wirksamkeit des (publizitatslosen)
Eigentumsvorbehaltes an verschiedenen Stellen voraussetzt.'”® DarUber hinaus ist der
Eigentumsvorbehalt in Judikatur und Literatur seit mehr als einem Jahrhundert als
Sicherungsinstrument anerkannt und in dieser Zeit wohl ,zum festen und als unverzichtbar
empfundenen Bestandteil des Wirtschaftslebens geworden”."®® Zu betonen ist auRerdem,
dass ein  Eigentumsvorbehalt letztendlich  blo8  durch eine aufgeschobene
Eigentumsubertragung begrundet wird. Auch wenn der Eigentumsvorbehalt also nicht
ausdrucklich im Gesetz geregelt ist, so ist keine Ausnahme - und schon gar keine
unsachgemalie - vom numerus clausus bzw dem Typenzwang ersichtlich.

Von diesem Ergebnis zu trennen ist die Frage, ob die Publizitatsiosigkeit des
Eigentumsvorbehaltes als Sicherungsinstrument eine Inkoharenz in Bezug auf die
Aufrechterhaltung des Publizitatsprinzips zum Schutz der Guterordnung darstellt. In dieser
Hinsicht gilt es insbesondere zu bedenken, dass fur die Begrindung von Sicherungseigentum
im Inland Gewahrsame erforderlich ist, fur die Begrindung eines Eigentumsvorbehaltes
jedoch nicht. Allerdings ist auch hier von einer sachlichen Rechtfertigung der
unterschiedlichen Behandlung auszugehen: Hervorzuheben ist zunachst vor allem, dass der
Eigentumsvorbehalt allein der Sicherung des Kaufpreises dient, weswegen hier bereits ein
funktionaler Unterschied zum Sicherungseigentum bzw dem Pfandrecht besteht. In diesem
Zusammenhang sei nochmals auf eine Besonderheit hingewiesen, welche sich aus der
Begrundung des Eigentumsvorbehaltes ergibt: Ein Eigentumsvorbehalt entsteht immer
schon dann, wenn der Verkdufer den Verlust des Eigentums bei Sachubergabe nicht
akzeptiert und die Eigentumsubertragung daher entgegen der dispositiven Bestimmung des
§ 1063 ABGB von der Bedingung der (vollstandigen) Kautpreiszahlung abhdngig macht.
Solange der Kaufer dieser Bedingung nicht nachkommt sind die gesetzlichen
Erwerbsvoraussetzungen nicht erfullt, weswegen kein EigentumsUbergang stattfinden kann.
Wie P. Bydlinski betont, ergibt sich die Wirksamkeit eines Eigentumsvorbehaltes letztendlich
,Schlicht daraus, dass der Verkaufer sein Eigentum an der Sache (noch) nicht auf den Kaufer
Ubertragen hat.'®" Dies bringt im Ubrigen mit sich, dass der Eigentumsvorbehalt im

178 Zur fehlenden gesetzlichen Konkretisierung vgl etwa Binder/Spitzerin Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar® § 1063
Rz 17; Schwartze in Klang® 8 1063 ABGB Rz 29.

79 Siehe etwa § 103 Abs 4 Z 1 sowie § 224 10. Vgl daneben auch Faber, ALJ 2015, 230 f, wonach sich die Anerkennung des
publizitatslosen Eigentumsvorbehaltes durch den Gesetzgeber etwa in den Materialien zu 8 297a ABGB sowie auch in
(ehemaligen) Bestimmungen des RatenG und des KSchG zeige. Zur ,sparlichen Bezugnahme” des Gesetzgebers auf den
Eigentumsvorbehalt s weiters Binder/Spitzerin Schwimann/Kodek ABGB Praxiskommentar® § 1063 Rz 17.

80 Faber, ALJ 2015, 216, mit Erlauterungen zum historischen Hintergrund des Eigentumsvorbehaltes in 212 ff. Vgl daneben
Binder/Spitzer in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar® § 1063 Rz 17, wonach der Eigentumsvorbehalt in der
Rechtspraxis einen festen Platz einnehme und von der Judikatur seit langer Zeit anerkannt sei.

81 P Bydlinski, Replik auf Wolfgang Faber: Erganzende Bemerkungen zum vereinbarten Eigentumsvorbehalt und dessen
,Wirksamkeit”, ALJ 2015, 247 (249).
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Gegensatz zu sonstigen Mobiliarsicherheiten nur an einer konkreten Kaufsache begrindet
werden kann und die Hohe der Haftungssumme mit der Hohe des Kaufpreises begrenzt
ist.'® Es bestehen also durchaus wesentliche Unterschiede zwischen dem
Eigentumsvorbehalt und den sonstigen Mobiliarsicherheiten, weswegen von einer sachlichen
Rechtfertigung der Sonderbehandlung im Hinblick auf das Publizitatsprinzip auszugehen ist.

Selbst wenn man diese dogmatische Begrundung der Ausnahme des Eigentumsvorbehaltes
vom Publizitatsprinzip als unbefriedigend erachten sollte, so ist doch zu konstatieren, dass in
der Praxis ein grol3es 6konomisches Interesse an einem praktischen und kostengunstigen
dinglichen Sicherungsinstrument fur Anschaffungsfinanzierungen besteht, dem mit der
Anerkennung des publizitatslosen Eigentumsvorbehalt nachgekommen werden soll.”® Nicht
umsonst wird der publizitatslose Eigentumsvorbehalt auch in anderen Rechtsordnungen
anerkannt, welche eigentlich ein mehr oder weniger strenges Publizitatsprinzip verfolgen.'
Bedenkt man die grundsatzlich offene Herangehensweise des EUGH,'®> so kdnnte man wohl
auch diesen Umstand bei der Rechtfertigung berucksichtigen.

Aufgrund der jahrzehntelangen Praxis im Interesse der Rechtsunterworfenen besteht in
Bezug auf den Eigentumsvorbehalt jedenfalls keine Gefahr flUr den Rechtsverkehr, sich mit
einer unbekannten Mobiliarsicherheit auseinandersetzen zu mussen. Als Zwischenfazit bleibt
daher festzuhalten, dass der Eigentumsvorbehalt weder eine ungerechtfertigte Ausnahme
vom numerus clausus bzw dem Typenzwang, noch vom grundsatzlich strengen
Publizitatsprinzip begrundet und daher nicht vom Vorliegen einer Inkohdrenz iSd
Rechtsprechung des EuGH in Bezug auf das Ziel der Aufrechterhaltung der 6sterreichischen
Guterordnung auszugehen ist. Entgegen diverser Ansichten in der Literatur ist die
Nichtanerkennung einer auslandischen, publizitatslosen Sicherheit zum Schutz der
GUterordnung also nicht schon aufgrund der grundsatzlichen Anerkennung des
(publizitatslosen) Eigentumsvorbehaltes unverhaltnismatig.

Dies bedeutet jedoch nicht, dass umgekehrt jede Nichtanerkennung von publizitatslosen
auslandischen Mobiliarsicherheiten automatisch verhaltnismalig ist. Wie oben erlautert,
muss eine restriktive MalBnahme im Hinblick auf die Erreichung der verfolgten Ziele ganz
allgemein immer sowohl geeignet als auch erforderlich und angemessen sein. Diese
Voraussetzungen maogen zwar bei einer der inlandischen Rechtsordnung ganzlich
unbekannten Mobiliarsicherheit gegeben sein.” Ist eine auslandische Mobiliarsicherheit
jedoch sowohl mit dem numerus clausus und dem Typenzwang als auch mit dem
Publizitatsprinzip zu vereinbaren, ware deren Nichtanerkennung zum Schutz der
Guterordnung wohl weder geeignet noch erforderlich - und damit unionsrechtswidrig. Wie

182 gl FN 170.

183 Sjehe bereits bei FN 168 f. Zum Bedurfnis des Rechtsverkehres vgl weiters Faber, OBA 2019, 408; Faber, ZFR 2020, 280 f;
Binder/Spitzerin Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar* § 1063 Rz 19; Verschraegenin Kletecka/Schauer, ABGB-ON'"%
81063 Rz 9 mwN.

184 Vgl FN 167.

185 Vgl die Ausfuhrungen bei FN 38.

'8 Vgl in diesem Zusammenhang Berner, Wohlerworbene Rechte 348 ff, welcher zwar eine grundsatzliche Geeignetheit und
Erforderlichkeit der Nichtanerkennung von deutschem Sicherungseigentum zum Schutz der Sachenrechtsordnung
Osterreichs bejaht, allerdings die Angemessenheit verneint, weil die Anerkennung des Eigentumsvorbehaltes zeigen wiirde,
dass dem Publizitatsprinzip keine derartig Uberragende Bedeutung zukommt, welche das Interesse am freien Binnenmarkt
Uberwiegt. Eine derartige Argumentation kann jedoch wohl insbesondere dann nicht greifen, wenn es - wie hier - eine
sachliche Begrindung fur die Sonderbehandlung des Eigentumsvorbehaltes gibt.
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oben ausgefuhrt, soll das Publizitatsprinzip in Kombination mit Typenbeschrankung und
Typenzwang den Rechtsverkehr ja gerade vor einer Uberraschung durch der Rechtsordnung
unbekannte dingliche Rechte bewahren.'®’

Im Ergebnis bedeutet dies: Auslandische, dem Osterreichischen Sachrecht entsprechende
publizitdtslose Eigentumsvorbehalte (oder sonst mit der dsterreichischen Guterordnung zu
vereinbarende Mobiliarsicherheiten) sind vor dem Hintergrund der Europdischen
Grundfreiheiten grundsatzlich anzuerkennen, andere publizitatslose Mobiliarsicherheiten
hingegen nicht. Letzteres trifft insbesondere auf das durch die 0&sterreichische
Rechtsordnung nicht anerkannte publizitatslose Sicherungseigentum zu. Anders als beim
Eigentumsvorbehalt ist hier namlich keine sachliche Rechtfertigung fUr dessen Ausnahme
vom Publizitatsprinzip ersichtlich - das Sicherungseigentum ist insbesondere in funktionaler
Hinsicht mit dem Pfandrecht vergleichbar.'®® Eine Nichtanerkennung von auslandischem
publizitatslosem Sicherungseigentum ist daher nach der hier vertretenen Ansicht zum Schutz
der nationalen Guterordnung durchaus als verhaltnismaRig zu betrachten.

Zusammenfassend ist daher an dieser Stelle festzuhalten, dass eine Nichtanerkennung von
publizitatslosen auslandischen Sicherheiten prinzipiell mit dem Schutz der Guterordnung
gerechtfertigt werden kann - ausgenommen davon sind jedoch insbesondere auslandische
Eigentumsvorbehalte. Die Anerkennung des Eigentumsvorbehaltes im Inland begrindet
nach der hier vertretenen Ansicht jedenfalls keine Inkoharenz in Bezug auf den numerus
clausus, den Typenzwang und auch nicht in Bezug auf das strenge Publizitatsprinzip als
solches.

b.  Schutz der Gldubigerordnung

Ahnlich wie in Bezug auf den Schutz der Guterordnung muss die Unionsrechtskonformitat
der Ausnahme des Eigentumsvorbehaltes vom Publizitatsgrundsatz auch hinsichtlich des
Schutzes der Glaubigerordnung differenziert betrachtet werden. Geht man davon aus, dass
es bei dem Schutz der Glaubigerordnung vor allem um den Schutz der Rangfolge zwischen
einzelnen Glaubigern und Sicherungsrechten sowie des Vertrauens geht, das die
Rechtsunterworfenen in diese setzen,'® so scheint die Ausnahme des Eigentumsvorbehaltes
von der grundsatzlichen Publizitatspflicht insofern gerechtfertigt, als Eigentumsvorbehalte -
unabhangig von ihrer Publizitatslosigkeit - mit den geltenden exekutions- und
insolvenzrechtlichen Bestimmungen kompatibel sind und die Praxis auch aufgrund
jahrzehntelanger Ubung'® mit Eigentumsvorbehalten durchaus umzugehen weil3. Welche
Rechte ein Eigentumsvorbehalt in Exekutions- bzw Insolvenzverfahren vermittelt, ist
hinlanglich geklart.”" Ob eine konkrete Sache mit einem Eigentumsvorbehalt belastet ist,

187 Siehe IILA1.

'8 Zu den Argumenten fur eine unterschiedliche Behandlung von Eigentumsvorbehalt und Sicherungseigentum bzw
Pfandrecht s bereits oben, insb bei FN 164 ff sowie bei FN 181 ff.

189 Vgl die Ausfihrungen in Kap IIL.A.2.

190 Zur Geschichte und praktischen Bedeutung des Eigentumsvorbehaltes vgl Faber, AL 2015, 212 ff.

91 Siehe nur Binder/Spitzer in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar® § 1063 Rz 41, 74 ff mwN; Verschraegen in
Kletecka/Schauer, ABGB-ON'%§ 1063 Rz 34 ff mwN.
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kann im Exekutions- oder Insolvenzfall dartber hinaus relativ einfach etwa durch das
Vorliegen (oder eben Nicht-Vorliegen) von Rechnungen und Zahlungsbelegen abgeklart
werden." Das System der Rangfolge zwischen den einzelnen Glaubigern und Sicherheiten
sowie das Vertrauen des (Uberindividuellen) Verkehrs darin wird somit blof3 durch die
Anerkennung des Eigentumsvorbehaltes keinesfalls gestort. Insofern stellt diese eine
Ausnahme vom Publizitatsprinzip grundsatzlich auch keine Inkoharenz in Bezug auf das Ziel
des Schutzes der Gldubigerordnung dar.

Sehr wohl gestort werden konnte die inlandische Glaubigerordnung und das Vertrauen des
Verkehrs darin jedoch werden, wenn in Exekutions- und Insolvenzverfahren plétzlich auch
fremde, der inlandischen Rechtsordnung unbekannte publizitatslose Mobiliarsicherheiten zu
beachten waren. Den Rechtsunterworfenen ware damit ein gewisser Grad an
Rechtssicherheit genommen. Sie konnten sich letztendlich nicht mehr auf den von der
inlandischen Rechtsordnung gewahrten Rang verlassen. Wie bereits Aieninger ausfuhrte, ist
das Vertrauen der Rechtsunterworfenen in die jeweilige Guter- und Gldubigerordnung
jedoch ,eine unabdingbare Voraussetzung fur das Funktionieren des Rechtsverkehres".'??
Insofern  erscheint die  Nichtanerkennung von  auslandischen  publizitatslosen
Mobiliarsicherheiten durchaus verhaltnismadRig, um die dsterreichische Glaubigerordnung zu

schltzen.

Die Grundfreiheiten erfordern jedoch wiederum, dass all jene auslandischen publizitatslosen
Mobiliarsicherheiten, welche mit der Osterreichischen Glaubigerordnung zu vereinbaren
sind, anerkannt  werden. Eine Nichtanerkennung  wurde  gegen das
Verhaltnismaliigkeitsprinzip verstol3en, weil eine solche MalBnahme zum Schutz der
nationalen Glaubigerordnung weder geeignet noch erforderlich ware. Dies betrifft aber
erneut nur auslandische Kaufpreissicherungen und deren funktionale Aquivalente, welche
dem Osterreichischen Eigentumsvorbehalt entsprechen. Aus der Nichtanerkennung des hier
im Fokus stehenden deutschen Sicherungseigentumes ergibt sich daher keine
Unionsrechtswidrigkeit im Hinblick auf das Ziel des Schutzes der Glaubigerordnung.

C¢.  Glaubigerschutz

Sowohl der Schutz der Guterordnung als auch der Schutz der Glaubigerordnung kommen
also trotz Anerkennung des Eigentumsvorbehaltes grundsatzlich als
Rechtfertigungsmaoglichkeiten fur die Nichtanerkennung publizitatsloser auslandischer
Mobiliarsicherheiten in Betracht. Fraglich ist, ob dasselbe auch fur den Glaubigerschutz gilt.

Wie bereits erwahnt, wird dieser Aspekt in der Literatur als eines der Hauptziele des strengen
Publizitatserfordernisses gesehen.'” Die Publizitatspflicht solle allféllige Belastungen fur den
Rechtsverkehr erkennbar machen und verhindern, dass Dritte in ihrem Vertrauen auf den
Haftungsfonds enttauscht werden.'® Dem Schuldner soll insbesondere gar keine Moglichkeit
offen stehen, den kinftigen Glaubiger durch aktive Tauschung in die Irre zu fihren.'® Nach
Ansicht des OGH solle stets klar sein, ob eine Sache zum unbelasteten Vermogen des

192 Sjehe insb Mayrhofer, Erweiterter Eigentumsvorbehalt und Sicherungstbereignung, O)Z 1969, 197 (202). Vgl auch Faber,
OBA 2019, 408; Faber, ZFR 2020, 282 .

93 Kieninger, Mobiliarsicherheiten 174.

194 Vgl die Ausfihrungen in Kap IIL.A.3.

195 Vg| FN 55 1,

19 Sjehe FN 58.
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Schuldners gehort oder nicht.'’ Letztendlich soll dem potentiellen Glaubiger durch das
Publizitatsprinzip also ermoglicht werden, das konkrete Kreditrisiko im Einzelfall
abzuschatzen.'®® Wie ebenfalls bereits ausgefuhrt, wird die Geeignetheit der Publizitatspflicht
im Hinblick auf dieses Ziel jedoch zT erheblich bezweifelt. Dritte wlrden namlich schon ganz
grundsatzlich nicht damit rechnen konnen, dass samtliche beim Schuldner befindlichen
Sachen zum Haftungsfonds gehoren. Dazu trage vor allem die anerkannte Rechtsfigur des
Eigentumsvorbehaltes bei.'” Die Sachen konnten aber beispielsweise auch geliehen,
gemietet, geleast oder verkauft und bereits mittels Besitzkonstitut Gbergeben sein.?

Diesen Uberlegungen ist insofern zuzustimmen, als durch Gewahrsame alleine tatsachlich
niemals auf den Haftungsfonds geschlossen werden kann. Durch das Faustpfandprinzip als
solches wird noch nicht klar, ob eine Sache zum unbelasteten Vermogen des Schuldners
gehort oder nicht. Anstatt daraus bereits eine Inkohdrenz in Bezug auf das Ziel des
Glaubigerschutzes abzuleiten, erscheint es jedoch vielmehr geboten, zunachst das
Publizitatskonzept als solches zu hinterfragen. Es ist namlich ernsthaft zu bezweifeln, ob das
Faustpfandprinzip Uberhaupt ein berechtigtes Vertrauen dahingehend schaffen will, dass ein
Schuldner jedenfalls Eigentimer der in seinem Besitz befindlichen Sachen ist.?°! Da sich stets
fremdes Eigentum in der Gewahrsame eines Schuldners befinden kann, ist es dazu
schlieBlich gar nicht in der Lage. Wom0oglich wird dem Eigentumsvorbehalt daher vielfach die
Unterminierung eines Zieles vorgehalten, das es so gar nicht gibt. Bevor auf maogliche
Inkoharenzen in Bezug auf das Ziel des Glaubigerschutzes eingegangen wird, soll daher noch
das eigentliche Ziel des Faustpfandprinzipes erortert werden.

Bereits Hromadka hob hervor, dass ein Faustpfandrecht grundsatzlich niemals positiv
erkennbar ist. Darauf wurden die strengen Publizitatserfordernisse aber auch nicht abzielen.
Der Drittglaubigerschutz solle vielmehr durch das umgekehrte Prinzip der negativen
Publizitit erreicht werden.?® Ein Interessent konne zwar aus dem Besitz nicht auf ein
Pfandrecht schliel3en - sehr wohl aber werde er bei fehlender Gewahrsame daran gehindert,
den Schuldner fur den Berechtigten zu halten.?® Nach diesem Prinzip sollen verpfandete
Sachen daher ,aus dem sichtbaren Vermogen des Schuldners verschwinden; dem
Verpfander soll die Moglichkeit genommen werden, sie als unbelastet auszugeben.”*%* Im
Ergebnis sollten dadurch ,[im Besitz des Schuldners befindliche Sachen [...] unbelastet sein,
belastete Sachen sich umgekehrt nicht im Besitz des Schuldners befinden.”?% Dieser Ansatz
weist bereits auf die tatsachliche Funktion des Faustpfandprinzipes hin. Die Schlussfolgerung

97 OGH 5 Ob 233/13w.

198 Vgl auch Schacherreiter, ZfRV 2005, 183.

199 Sjehe nur OGH 3 Ob 249/18s. Vgl auch FN 9.

20 Siehe FN 82.

201 AA offenbar OGH 3 Ob 249/18s, Abschnitt 6.3.4.

202 Siehe nur Hromadka, Die Entwicklung des Faustpfandprinzips im 18. und 19. Jahrhundert (1971) 178.

283 Hromadka, Die Entwicklung des Faustpfandprinzips 10 f.

204 Hromadka, Die Entwicklung des Faustpfandprinzips 177 f. Siehe auch Hromadka aaO 58: ,Wenn der Gesetzgeber
beschrankte dingliche Rechte schon nicht allgemein positiv erkennbar machen kann, so kann er doch wenigstens
verhindern, dass eine verpfandete Sache fur lastenfrei gehalten wird.”

295 Hromadka, Die Entwicklung des Faustpfandprinzips 186.
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Hromadkas ist jedoch ein wenig verkurzt, weil man in fremdem Eigentum stehende Sachen
durchaus als ,belastet” in dem Sinne bezeichnen kdnnte, dass sie nicht zum Haftungsfonds
gehoren - und trotzdem koénnen sich genau solche Sachen immer auch im Besitz des
Schuldners befinden. Richtig ist jedenfalls, dass die Entfernung von pfandrechtl/ich belasteten
Sachen aus der Gewahrsame des Schuldners im Zentrum des Faustpfandprinzipes steht.?%

Eine Konsequenz des pfandrechtlichen Publizitatsprinzipes ist daher jedenfalls die folgende:
Was der Sicherungsgeber nicht in Gewahrsame hat, das ist grundsatzlich auch nicht dem
Haftungsfonds zuzuordnen. Ein ganzlicher Umkehrschluss ist dabei allerdings nicht zulassig:
Zwar durfen potentielle Glaubiger davon ausgehen, dass sich keine verpfandeten Sachen in
der Gewahrsame des Schuldners befinden. Dies bedeutet jedoch nicht, dass a/le in der
Gewahrsame des Schuldners befindlichen Sachen automatisch dessen Haftungsfonds
zuzuordnen sind. Wie schon mehrfach ausgefuhrt, konnten bestimmte Sachen ja auch
geliehen, gemietet, geleast oder verkauft und bereits mittels Besitzkonstitut Ubergeben sein.
Reiht man in diese Aufzahlung auch noch unter Eigentumsvorbehalt gekaufte Sachen ein, so
ist durch dessen Ausnahme vom Publizitatsprinzip kein Widerspruch zu erkennen. Samtliche
der soeben aufgezahlten Sachen stehen in fremdem Eigentum - und mit fremdem Eigentum
in der Gewahrsame des Schuldners ist wohl immer zu rechnen. Womit nach der hier
vertretenen Ansicht aufgrund des Faustpfandprinzipes nicht gerechnet werden muss, sind
prandrechtlichbelastete Sachen. Als Zwischenfazitkann daher festgehalten werden, dass das
pfandrechtliche Publizitatsprinzip gar nicht darauf abzielt, dass alle /m Besitz des Schuldners
befindlichen Sachen dem Haftungsfonds zuzuordnen sind, sondern vielmehr darauf, dass
sich darunter keine pfandrechtlich belasteten Sachen befinden.?%’

In diesem Zusammenhang stellt sich allerdings die Frage, wie die Ausnahme des
Eigentumsvorbehaltes von diesem Prinzip mit dem Ziel des Glaubjgerschutzes zu
vereinbaren ist. Die Antwort konnte insbesondere darin liegen, dass die Entfernung der
Sache aus der Gewahrsame des Schuldners beim Eigentumsvorbehalt gar nicht nétig ist, um
zu verhindern, dass ein potentieller Glaubiger in seinem Vertrauen auf den Haftungsfonds
enttauscht wird. Zur Uberprifung von dessen Nichtbestehen reicht im Gegensatz zum
Pfandrecht namlich eine blof3e Bestatigung des Verkaufers aus. Selbiges gilt fUr einen (wie
auch immer gestalteten) Eigentumsnachweis. Kann der potentielle Glaubiger ermitteln, dass
bestimmte Sachen in der Gewahrsame des Schuldners auch in dessen Eigentum stehen bzw
erhalt er zumindest Zugang zu einer Zahlungsbestatigung in Verbindung mit einem
Kaufvertrag oder einer Rechnung®®, so darf der Glaubiger jedenfalls darauf vertrauen, dass
diese Sachen nicht mit einem Eigentumsvorbehalt belastet sind. Auch die Gefahr einer
aktiven Tauschung durch den Schuldner ist hier minimiert, weil fur die Erstellung eines
Zahlungsnachweises bzw von sonstigen Dokumenten, welche das Eigentum des Schuldners
(oder zumindest das Nichtbestehen eines Eigentumsvorbehaltes) nachweisen, grundsatzlich
eine dritte Partei involviert werden muss. In Bezug auf moglicherweise bestehende
Pfandrechte hilft ein Eigentumsnachweis oder eine Zahlungsbestatigung demgegentber

206 Vgl auch Spitzer, JBl 2014, 556: ,Aus teleologischen Grinden [..] geht es nicht darum, dass die Pfandsache beim
Pfandglaubiger ist, sondern darum, dass sie nicht beim Pfandbesteller ist.”

207 Vgl hierzu auch Faberin FS 40 Jahre IPRG 350 f.

298 Vgl hierzu Faber, OBA 2019, 408 (Kaufvertrag und Zahlungsbestatigung), Mayrhofer, OJZ 1969, 202 (Rechnung und
Zahlungsbeleg). Vgl auch Spitzer, JBl 2014, 559, wonach ein Eigentumsbeweis grds etwa durch Vorweisen der Rechnung
gelinge.
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nicht weiter: Ein Pfandrecht besteht unabhangig von den Eigentumsverhaltnissen. Dessen
Nichtbestehen kann auch nicht in irgendeiner Form durch einen Dritten bestatigt werden.**
Es musste hierzu praktisch von allen potentiellen Glaubigern der Welt eine Bestatigung
eingeholt werden.?'® Daher macht es vor dem Hintergrund des Glaubigerschutzes Sinn, fur
die Wirksamkeit des Pfandrechtes zusatzliche (Publizitdts-) Kriterien vorauszusetzen. Erst
durch das negative Publizitatsprinzip darf der potentielle Glaubiger darauf vertrauen, dass
sich in der Gewahrsame des Schuldners kein Eigentum befindet, das verpfandet wurde.

Die Anerkennung des publizitdtslosen Eigentumsvorbehaltes steht dem Ziel des
Gldubigerschutzes also nicht in unsachlicher Weise entgegen, weil es im Gegensatz zum
Pfandrecht hier zusatzliche Moglichkeiten gibt, sich vom Bestehen oder Nichtbestehen dieser
Mobiliarsicherheit zu Uberzeugen,?'" und ein Glaubiger ja schon ganz allgemein nicht darauf
vertrauen darf, dass sich in der Gewahrsame des Schuldners kein fremdes Eigentum
befindet. Ganz unabhdngig vom Eigentumsvorbehalt wird dem Schuldner erst durch die
Kombination aus einem Eigentumsnachweis und dem pfandrechtlichen Publizitatsprinzip die
Moglichkeit genommen, den kunftigen Glaubiger durch aktive Tauschung in die Irre zu
fUhren. Ein Eigentumsnachweis stellt sicher, dass die Sachen nicht geliehen, geleast oder
gemietet sind und zusatzlich eben auch keinem Eigentumsvorbehalt unterliegen. Das
pfandrechtliche Publizitatsprinzip stellt sicher, dass diese Sachen auch nicht mit einem
Pfandrecht belastet sind. Auf diese Weise werden allfallige Belastungen fur den
Rechtsverkehr erkennbar gemacht und dem Schuldner ermdglicht, das Kreditrisiko im
Einzelfall abzuschatzen. Insofern ist durch die Anerkennung des publizitatslosen
Eigentumsvorbehaltes keine Inkoharenz zu erkennen.?'?

299 Vgl auch Mayrhofer, 0)Z 1969, 202, wonach es fiir den Glaubiger bei der Verpfandung bzw der Sicherungsibereignung keine
derartige Moglichkeit zur Abklarung mit Rechnungen und Zahlungsbelegen bestehe, wie es sie beim Eigentumsvorbehalt
gibt. Zustimmend £ Bydlinskiin Klang IV/22 461 f. Dem Einwand von Faber, ALJ 2015, 228, wonach die Differenzierung nicht
allzu plausibel erscheine, weil auch eine Pfandbestellungsurkunde in Verbindung mit Rickzahlungsbelegen Klarheit Uber
das Bestehen der Sicherheit schaffe, ist zu entgegnen, dass der Unterschied vor allem in der Moglichkeit der Abklarung des
Nichtbestehens liegt: Wahrend das Nichtbestehen eines Eigentumsvorbehaltes durch Dokumente im Zusammenhang mit
dem Kauf der Sache Uberpruft werden kann, ist das Nichtbestehen eines Pfandrechtes durch Dokumente kaum
nachweisbar. Eine Pfandbestellungsurkunde in Verbindung mit Rickzahlungsbelegen mag zwar Klarheit in Bezug auf das
Nichtbestehen eines Pfandrechtes in Bezug auf einen bestimmten Dritten schaffen - das schliel3t jedoch nicht die
Moglichkeit aus, dass die Sache inzwischen wieder an eine ganz andere Person verpfandet wurde.

210 vgl auch Faber, ZFR 2020, 283 (speziell zum Sicherungseigentum).

21T In der Literatur wird freilich darauf hingewiesen, dass gerade Verkaufer im gestuften Warenabsatz in der Praxis oftmals nicht
gewillt sein werden, Zahlungsbelege in Bezug auf Waren und damit sowohl Einkaufspreis als auch die Bezugsquelle
offenzulegen (vgl etwa Riedler in FS 200 Jahre ABGB 1389). Dies andert jedoch nichts an der Tatsache, dass das
Nichtbestehen eines Eigentumsvorbehaltes im Gegensatz zum Pfandrecht durch einen Dritten bestatigt werden kann -
durchaus auch ohne Nennung des Preises.

212 Vgl in diesem Zusammenhang Lurger, IPRax 2019, 563, wonach auch das Finanzierungsleasing als (problematische)
Ausnahme vom Publizittsprinzip zu betrachten sei (s auch FN 159). Ahnlich wie die Anerkennung des Eigentumsvorbehaltes
unterminiert jedoch auch die Anerkennung des Finanzierungsleasings das Ziel des Gldubigerschutzes nicht, weil ein
Glaubiger immer mit fremdem Eigentum in der Gewahrsame des Schuldners rechnen muss und das Nichtbestehen von
fremdem Eigentum leichter Uberpruft werden kann als das Nichtbestehen von Pfandrechten - indem eben beispielsweise
ein Eigentumsnachweis erbracht wird. Dass die zusatzlichen Publizitatsvoraussetzungen daher gerade in Bezug auf die
Wirksamkeit von Pfandrechten Sinn machen, bei denen die Uberpriifung des Nichtbestehens ansonsten kaum maglich ware,
wurde bereits erldutert.
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Rechtfertigt man die Sonderbehandlung des Eigentumsvorbehaltes im Hinblick auf das
grundsatzlich strenge Publizitatsprinzip damit, dass allfallige Zweifel hier im Gegensatz zum
Pfandrecht durch diverse Dokumente ausgeraumt werden konnen, so stellt sich noch die
Frage, weshalb die Ausnahme nicht auch fur das Sicherungsejgentum gelten sollte. Die
Antwort liegt wiederum darin, dass das Nichtbestehen von Sicherungseigentum eben nicht
wie beim Eigentumsvorbehalt nachgewiesen werden kann. Ein Kaufvertrag in Verbindung mit
einer Zahlungsbestatigung konnte zwar darauf hinweisen, dass jedenfalls kein
Eigentumsvorbehalt besteht und dass der Schuldner uU Eigentumer wurde. Das bedeutet
jedoch nicht, dass keine darauffolgende sicherungsweise Ubereignung an einen Dritten
stattfinden konnte. Fur einen Nachweis des Nichtbestehens von Sicherungseigentum musste
also wie beim Pfandrecht eine Bestatigung von allen potentiellen Glaubigern eingeholt
werden. Insofern ist es vollig sachgerecht, das Sicherungseigentum aufgrund dessen Nahe
zum Pfandrecht®”® und vor dem Hintergrund des Glaubigerschutzes dem pfandrechtlichen
Publizitatsprinzip zu unterwerfen.

Will man durch das soeben geschilderte System einen Glaubigerschutz in dem Sinne
erreichen, dass dem Schuldner samtliche Tauschungsmaglichkeiten genommen werden,?'
so kdnnte man in der Moglichkeit, eine verkaufte Sache durch Besitzkonstitut zu Ubereignen,
womdglich noch einen gewissen Widerspruch sehen: Der Glaubiger kann sich schliel3lich
schon aufgrund dieser Moglichkeit nicht sicher sein, dass grundsatzlich nachgewiesenes
Eigentum des Schuldners an in dessen Gewahrsame stehenden Sachen immer noch besteht.
Die Problemlage ahnelt hier auf den ersten Blick also jener, welche zuvor in Bezug auf das
Sicherungseigentum erlautert wurde. Allerdings gilt es zu bedenken, dass durch die
Ubergabe einer endgliltig verkauften Sache mittels Besitzkonstitutes keine Mobiliarsicherheit
begrindet wird und eine analoge Anwendung der pfandrechtlichen Publizitatsvorschriften
daher (im Gegensatz zum Sicherungseigentum) schon aus diesem Grund nicht in Frage
kommt. Das pfandrechtliche Publizitatsprinzip soll grundsatzlich ja nur sicherstellen, dass
sich in der Gewahrsame des Schuldners keine pfandrechtlich belasteten Sachen befinden.
Insofern ist die Mdglichkeit der Ubereignung einer Sache mittels Besitzkonstitut nicht als
ungerechtfertigte Ausnahme vom Faustpfandprinzip zu betrachten.

Im Gegensatz zu diversen Ansichten in der Literatur kann daher an dieser Stelle festgehalten
werden, dass die Anerkennung des publizitdtslosen Eigentumsvorbehaltes auch in Bezug auf
das mégliche Ziel des Gladubigerschutzes grundsatzlich keine Inkohdrenz begrtindet - sofern
man davon ausgeht, dass das Publizitatsprinzip sicherstellen soll, dass sich keine
verpfandeten Sachen in der Gewahrsame befinden sollen und nicht, dass samtliche in der
Gewahrsame des Schuldners befindlichen Sachen auch tatsachlich dem Haftungsfonds
zuzuordnen sind. Letzteres wurde angesichts der Tatsache, dass sich immer auch in
fremdem Eigentum stehende Sachen beim Schuldner befinden kdnnen, schlichtweg keinen
Sinn ergeben. Das Verhaltnismaligkeitsprinzip erfordert jedoch wiederum, dass dem
Eigentumsvorbehalt im Hinblick auf das Ziel des Glaubigerschutzes entsprechende
auslandische publizitatslose Mobiliarsicherheiten anerkannt werden. Nur dann kann davon
ausgegangen werden, dass die grundsatzliche Nichtanerkennung von auslandischen

213 Vgl auch die Ausfuhrungen bei FN 164 ff.
214 Sjehe FN 58.
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publizitatslosen Mobiliarsicherheiten zum Schutz potentieller Glaubiger sowohl geeignet als
auch erforderlich ist.

d. Schuldnerschutz

Als weiteren moglichen Rechtfertigungsgrund soll abschliel3end noch auf das potentielle Ziel
des Schuldnerschutzes eingegangen werden. Hierbei ist zundchst vor allem auf die kritischen
Ausfuhrungen des OGH hinzuweisen. In seiner jungsten Entscheidung stand er einer
Rechtfertigung mit dem Schutz des Schuldners vor einer leichtfertigen Kreditaufnahme eher
ablehnend gegenuber, weil ,sich an einer allfalligen leichtfertigen Kreditaufnahme des
Verpflichteten durch den spateren Wegfall der Sicherung nichts &ndern” wirde.?'

Diese Ansicht des OGH klingt auf den ersten Blick zwar schlussig. Es gilt jedoch zu bedenken,
dass das Publizitatsprinzip stets nur die Wirksamkeit der dinglichen Sicherung und nicht jene
des zugrundeliegenden Vertragsverhaltnisses betrifft. Es erscheint daher geboten, das
mogliche Ziel des Schuldnerschutzes nochmals ein wenig ndher zu betrachten:
Grunduberlegung ist offenbar, dass Kreditgeber flr den Abschluss eines Kreditvertrages idR
Sicherheiten verlangen und dem potentiellen Schuldner die Tragweite seiner Entscheidung
eher vor Augen gefuhrt wird, wenn ihm die jeweils zur Besicherung vorgesehene Sache
tatsachlich aus seiner Gewahrsame ,weggenommen” wird, als wenn die Sache bei ihm
verbliebe. Auf Basis dieser Uberlegung erscheint das Publizitatsprinzip als solches dem
Grunde nach durchaus geeignet, vor Ubereilter Bestellung von Sicherheiten und damit
indirekt auch vor Ubereilter Kreditaufnahme zu schitzen. Wenn aber die Nichtanerkennung
publizitatsloser Sicherheiten durch die Osterreichische Rechtsordnung prinzipiell geeignet ist,
den Schuldner vor Ubereilung zu schutzen, dann erscheint es nur konsequent, auch
auslandische publizitatslose Sicherheiten nicht anzuerkennen, weil sonst genau dieses Ziel
unterminiert werden konnte.

Fraglich ist nun jedoch wiederum, ob nicht durch die Anerkennung des publizitatslosen
Eigentumsvorbehaltes eine Inkoharenz begrundet wird. Hierzu ist anzumerken, dass in Bezug
auf den Eigentumsvorbehalt durchaus eine andere Ausgangslage besteht als bei einer
,Ublichen” Verpfandung. Die strengen Publizitatserfordernisse mogen zwar uU auch darauf
abzielen, den Schuldner vor unuberlegten Kreditaufnahmen unter Belastung seines
Vermdgens zu schutzen. Eine solche Gefahr besteht bei einem Eigentumsvorbehalt jedoch
nicht. Dieser kann sich namlich nicht auf irgendwelche Vermogensgegenstande beziehen,
sondern nur auf eine konkrete Kaufsache, welche daruber hinaus noch gar nie im Eigentum
des Schuldners stand. Auch die Hohe der Haftungssumme Iasst sich nicht beliebig festlegen,
sondern ist mit dem Kaufpreis begrenzt.?'

Bei einem Kauf unter Eigentumsvorbehalt besteht daher zwar allenfalls die Gefahr, die
Kaufsache bei Nichtbezahlung derselben zu ,verlieren”. Alle anderen Sachen im Vermogen
des Schuldners kénnen jedoch schon aufgrund der Natur des Eigentumsvorbehaltes von

215 OGH 3 Ob 249/18s. Vgl auch Lurger, IPRax 2019, 563.
216 Vgl insb die Ausfihrungen bei FN 165 ff.
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keiner derartigen dinglichen Belastung betroffen sein. Vor diesem Hintergrund erscheint die
Ausnahme des Eigentumsvorbehaltes von der strengen pfandrechtlichen Publizitatspflicht
auch im Hinblick auf das potentielle Ziel des Schuldnerschutzes durchaus gerechtfertigt. Um
die Verhaltnismalligkeit der Nichtanerkennung auslandischer Mobiliarsicherheiten zu
gewahrleisten, sind dem Eigentumsvorbehalt entsprechende auslandische Sicherungsrechte
jedoch wiederum anzuerkennen.

V. Zusammenfassung und Ausblick

Die in diesem Beitrag vorgenommene Untersuchung zeigt, dass das zentrale Argument
gegen die frUhere Rspr nicht greift, weil im Osterreichischen Recht der Mobiliarsicherheiten
grundsatzlich keine Inkohdrenzen iSd Rechtsprechung des EuGH zu erkennen sind. Daran
andern auch diverse Ausnahmen vom grundsatzlich strengen Publizitatsprinzip - wie etwa
die Anerkennung des (publizitatslosen) Eigentumsvorbehaltes - nichts, weil fUr diese in Bezug
auf samtliche der untersuchten Rechtfertigungsgrinde eine sachliche Begrindung besteht.
Dies gilt insbesondere auch fur das mogliche Ziel des Glaubigerschutzes, wenn man
richtigerweise davon ausgeht, dass das pfandrechtliche Publizitatsprinzip gar nicht darauf
abzielen kann, dass alle im Besitz des Schuldners befindlichen Sachen tatsachlich auch dem
Haftungsfonds zuzuordnen sind. Hinzu kommt, dass das Nichtbestehen eines
Eigentumsvorbehaltes von Dritten leichter Uberpruft werden kann als dies bei sonstigen
Mobiliarsicherheiten ohne Publizitat der Fall ware. Sofern - wie in diesem Fall - sachliche
Grunde fur Ausnahmen von einer restriktiven nationalen Regelung vorliegen, so geht der
EuGH grundsatzlich nicht von einer Inkohdrenz aus, welche einer Rechtfertigung
entgegenstehen wurde. Zu beachten gilt es in diesem Zusammenhang allerdings, dass
auslandische Sicherungsrechte, welche dem inlandischen Eigentumsvorbehalt entsprechen,
grundsatzlich anerkannt werden mussen, um die Verhaltnismal3igkeit zu wahren.

Die in der Literatur gedullerten Zweifel in Bezug auf die Koharenz der oOsterreichischen
Regelung sind also kein taugliches Argument, um die kurzlich vollzogene Judikaturwende
durch den OGH zu untermauern. Dies bedeutet allerdings ausdrucklich nicht, dass eine
Ruckkehr zur friheren Rechtsprechung definitiv unionsrechtskonform ware. Dagegen
sprechen kdonnten womoglich die vom EuGH entwickelten Grundsatze aus dem Bereich des
Gesellschafts- oder Namensrechtes. Nach der Judikatur des Gerichtshofes muss etwa ein
Mitgliedstaat die Rechtsfahigkeit achten, die eine zuziehende Gesellschaft nach dem Recht
ihres Grindungsstaates besitzt.?'"” Die Eintragung einer Zweigniederlassung darf vom
Aufnahmestaat selbst dann nicht verweigert werden, wenn die Grindung der Gesellschaft im
Ausland in der Absicht erfolgte, strengeren inlandischen Vorschriften zu entgehen.?'®

Allerdings ist unklar, ob diese Rechtsprechung des EuGH Uberhaupt auf die Frage der
Anerkennung von publizitdtslosen Mobiliarsicherheiten Ubertragen werden kann. Ein
zentrales Argument gegen den vorgebrachten Rechtfertigungsgrund des Glaubigerschutzes

217 EuGH 5.11.2002, C-208/00, Uberseering Rn 95. Vgl hierzu etwa Wellerin Minchener Kommentar zum GmbHG?, Einleitung
Rn 356. Umfassend zu den Leitentscheidungen hinsichtlich der Niederlassungsfreiheit von Gesellschaften s Kindler in
Munchener Kommentar zum BGB XIII8, Internationales Handels- und Gesellschaftsrecht Rn 112 ff (118 ff).

218 EuGH 30.9.2003, C-167/01, /nspire Art, Rn 137; EUGH 9.3.1999, C-212/97, Centros, Rn 39. Zu diesen Entscheidungen s etwa
v. Heinin Minchener Kommentar zum BGB XXII®, EGBGB Art 3 Rn 97 ff; Weller in Minchener Kommentar zum GmbHG?,
Einleitung Rn 351, 353 ff; Lurger/Melcher, Handbuch, Rz 7/27 f.



AL) 2021 Mobiliarsicherheiten 57

war fur den EuGH namlich sowohl in /nspire Art als auch in Centros, dass die Gesellschaften
als Gesellschaften auslandischen Rechtes auftraten, weswegen potenzielle Glaubiger
hinreichend daruber unterrichtet gewesen seien, dass erstere anderen Rechtsvorschriften
als den inlandischen unterliegen.?'® MalRgeblich war fir den EuGH also insbesondere auch
die Erkennbarkeit der auslandischen Rechtsform fur den Rechtsverkehr. Beweglichen Sachen
ist es demgegenuber aber gerade nicht anzusehen, ob sie mit publizitatslosen auslandischen
Mobiliarsicherheiten wie einem deutschen Sicherungseigentum belastet sind.??° Noch
deutlichere Unterschiede bestehen zum Anerkennungsgrundsatz, welcher im Bereich des
Namensrechtes entwickelt wurde:**' Die Rechtsprechung ist wohl alleine schon deswegen
nicht Ubertragbar, weil durch die Anerkennung eines Namens kaum jemals ein Dritter
Nachteile erleiden wird. Wie eingehend erlautert, gilt selbiges nicht auch fur die Anerkennung
von publizitatslosen auslandischen Mobiliarsicherheiten. Zur endgultigen Klarung der Frage,
ob die Nichtanerkennung von auslandischen publizitatslosen Mobiliarsicherheiten mit den
Grundfreiheiten zu vereinbaren ist, erscheint eine Vorlage an den EuGH daher dringend
geboten.

219 EuGH 30.9.2003, C-167/01, /nspire Art, Rn 135; EUGH 9.3.1999, C-212/97, Centros, Rn 36. Siehe auch OGH 16.3.2011,
6 Ob 67/10m, wonach ein ausldndischer Gesellschaftszusatz (in diesem Fall ,Ltd") ausreiche, um einen potentiellen
Glaubiger zur Einholung weitergehender Informationen zu veranlassen. Vgl Lurger/Melcher, Handbuch, Rz 7/31.

20 Ronacher, JBI 2019, 446 (im Zusammenhang mit der Frage der Relevanz der Umgehungsmoglichkeit des
Faustpfandprinzipes durch die Begriundung einer Mobiliarsicherheit im Ausland).

221 Zum Anerkennungsgrundsatz im Namensrecht vgl Lurger/Melcher, Handbuch, Rz 2/24 1.
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