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Ausgleich von Personenschaden

Rechtsvergleichende Anregungen fir das Zusammenspiel
von Schadenersatz- und Versicherungsrecht

Helmut Koziol”, European Centre of Tort and Insurance Law (ECTIL)

Kurztext: Im Bereich der Personenschdden weisen die europdischen Rechtsordnungen recht un-
terschiedliche Ausgleichssysteme auf: Uberwiegend verdndern die Sozialleistungen nicht die scha-
denersatzrechtliche Zurechnung, da den Sozialversicherungstrégern gegen den Haftenden Riick-
griffsanspriiche zustehen. Insbesondere in Skandinavien wird jedoch das Schadenersatzrecht
durch das Sozialversicherungsrecht verdréngt, sodass es zu einer weitgehenden Befreiung der ver-
antwortlichen Schédiger kommt. Diese Unterschiede scheinen einer Harmonisierung der Aus-
gleichssysteme in Europa entgegenzustehen, doch eine Uberbriickung der Differenzen ist méglich.

Schlagworte: Haftpflichtversicherung; Personenschdden; Sozialversicherung; Ruckgriffsrechte;
Zusammenspiel Schadenersatz- und Versicherungsrecht.

I. Einleitung

Bei rechtsvergleichenden Untersuchungen sto8t man immer wieder auf nationale Ldsungen
schadenersatzrechtlicher Fragen, die erstaunen und zunachst den Eindruck erwecken, wenig sachge-
recht zu sein. Im Zusammenhang mit Grundideen der jeweiligen Rechtsordnung und im Zusammen-
spiel mit anderen Rechtsinstituten, etwa dem Sozialversicherungsrecht, haben diese Lésungen jedoch
so manches gute Argument fiir sich. Uberdies finden sich immer wieder in anderen Rechtsordnungen
zusatzliche Ansatze, die zur Weiterentwicklung einer bisher noch nicht Uberzeugenden Ldsung
anregen und letztlich zu Uberraschenden, doch recht neuartigen Grundkonzepten des Zusammen-
spiels verschiedener Rechtsinstrumente fiihren. Das kann fir die Fortentwicklung und Harmonisie-
rung des europaischen Schadenersatzrechts wertvolle DenkanstoRe liefern, die auf breitere Zustim-
mung in den Mitgliedsldndern der Europaischen Union stof3en kénnen. Im Folgenden wird auf eine
auf rechtsvergleichenden Anregungen beruhende Idee fir ein so manche Vorteile bietendes unge-
wohntes Zusammenspiel von Schadenersatz, Sozialversicherung und Haftpflichtversicherung bei
Personenschiden vorgestellt. Damit kénnte ein Diskussionsbeitrag zur Uberbriickung gravierender
Unterschiede in den nationalen europdischen Rechtsordnungen geleistet und ein Weg fir eine
allseits akzeptierbare Harmonisierung gewiesen werden."'

* 0. Univ.-Prof. i.R. Dr. DDr. h.c. Helmut Koziol ist Managing Director des European Centre of Tort and Insurance Law
(ECTIL). Der vorliegende Beitrag ist die erweiterte Fassung eines Vortrags, der am 9. 1. 2015 an der Universitat Wien im
Rahmen der ,Distinguished Lecture Series” gehalten wurde.

1 Siehe dazu auch schon meine Concluding Remarks, in Koziol (Hrsg), Comparative Stimulations for Developing Tort Law
(2015) Topicl C.

Fundstelle: Koziol, Ausgleich von Personenschaden. Rechtsvergleichende Anregungen fur das Zusammenspiel von

Schadenersatz- und Versicherungsrecht, ALJ 2/2015, 186-195 (http://alj.uni-graz.at/index.php/alj/article/view/48).
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Il. Das traditionelle kontinentaleuropaische System

Es gilt bei uns und auch in anderen Rechtsordnungen noch immer der alte Grundsatz, dass der-
jenige, der einen Schaden erleidet, diesen regelmaRig selbst zu tragen hat: ,,Casum sentit dominus.”
Anderes gilt nur dann, wenn besondere Grinde vorliegen, die es rechtfertigen, den Schaden auf
einen anderen zu Uberwaélzen. In der heutigen Gesellschaft nimmt allerdings die Vorstellung zu,
dem Einzelnen sei moglichst jegliches Risiko abzunehmen; es musse stets ein Ausgleich des
Nachteils erfolgen. Dieses Ziel kann jedoch selbst durch groRzugigste Ausweitung des Schaden-
ersatzrechts sicherlich nicht erreicht werden, da dieses stets voraussetzt, dass Zurechnungsgriinde
vorliegen, die es rechtfertigen, die Schadenstragung vom Geschadigten auf einen anderen zu

Uberwalzen, weil dieser ,ndher daran ist’, den Schaden zu tragen als der Geschadigte.

Far Personenschaden wurde allerdings sachgerechter Weise eine sehr weitgehende, von Zurech-
nungsgriinden unabhangige Risikoabnahme durch Sozialversicherungssysteme vorgesehen, deren
Kosten keineswegs zur Ganze von den begUlnstigten Versicherten, sondern zu einem grol3en Teil
durch die 6ffentliche Hand und die Arbeitgeber getragen werden. Dass nur flr den Bereich der
Personenschaden eine derartige Ausdehnung des Schutzes vorgesehen wird, findet seine Berechti-
gung einerseits darin, dass es um das hoéchstrangige Gut geht und andererseits vielfach die Exis-
tenz des Geschadigten bedroht wird. Bei Beeintrachtigungen der Person soll der Geschadigte
daher ohne Rucksicht auf die Schadensursache in jedem Fall Schadensausgleich erhalten. Durch
den Wegfall der Notwendigkeit, Haftungsvoraussetzungen zu prifen, wird auch die Verwirkli-
chung des zweiten Anliegens erheblich geférdert, ndmlich die rasche Durchfiihrung des Aus-
gleichs. Allerdings wird in der Regel durch die Sozialversicherung keine volle Kompensation des
Schadens, sondern nur eine Abdeckung der Grundbeddrfnisse vorgesehen.

Die Sozialleistungen verandern ganz uberwiegend nicht die schadenersatzrechtliche Zurechnung,
da den Sozialversicherungstragern gegen den Haftenden Ruckgriffsanspriiche zustehen; Ausnah-
men von dieser Ruckgriffsméglichkeit bestehen allerdings im Arbeitnehmer-Unfallversicherungs-
recht bei leicht fahrlassigen Schadigungen des Arbeitnehmers durch den Arbeitgeber. Das wird
vor allem damit begrindet, dass dieser die Versicherungspramien ganz oder teilweise trage und
damit seine Haftung - zumindest fiir leicht fahrlassige Schadigungen - ablose.” Die im medizini-
schen Bereich heftig gefuihrten Diskussionen uber die Einfliihrung eines verschuldensunabhangigen

Kompensationssystems sind wieder abgeflaut.’

Eine etwas abweichende Grundtendenz zeigt das stark am Ersatzinteresse des Geschadigten
orientierte franzdsische Recht: Neben einer erheblichen Ausweitung der Schadenersatzpflichten
und deren Abfederung durch Haftpflichtversicherungen werden auch die vertraglichen und so-
zialen Schadens-Versicherungssysteme ausgebaut. Moréteau® betont zutreffend, dass die Kritik

2 Siehe Koziol, Grundfragen des Schadenersatzrechts (2010) Rz 2/75. Eine ausfuhrliche Darstellung findet sich bei
Karner/Kernbichler, Employers’ Liability and Workers' Compensation: Austria, in Oliphant/G. Wagner (Hrsg), Employ-
ers' Liability and Workers’ Compensation (2012) 63 (63 ff, 95 f); Waltermann, Employers’ Liability and Workers’
Compensation: Germany, in Oliphant/G. Wagner (Hrsg), Employers’ Liability and Workers' Compensation (2012)
265 (274, 276 ff); G. Wagner, New Perspectives on Employers’ Liability - Basic Policy Issues, in Oliphant/G. Wagner
(Hrsg), Employers’ Liability and Workers' Compensation (2012) 561 (567 f).

3 Zuden Vorschlagen fur solche Systeme und deren Umsetzungen siehe Dute/Faure/Koziol (Hrsg), No-Fault Compen-
sation in the Health Care Sector (2004); B.A. Koch, Medical Liability in Europe: Comparative Analysis, in Koch
(Hrsg), Medical Liability in Europe. A Comparison of Selected Jurisdictions (2011) 611 (650 ff).

4 Moréteau, Frankreich, in Koziol (Hrsg), Grundfragen des Schadenersatzrechts aus rechtsvergleichender Sicht
(2014) Rz 1/1.
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an der franzdsischen Tendenz einer ausufernden Abnahme jeglichen Risikos einer Schadigung
nur fur die rein schadenersatzrechtliche Perspektive Geltung habe, nicht aber die vertraglichen
Versicherungen und die Sozialversicherungssysteme betreffe. Diese Verlagerung von der ausglei-
chenden zur austeilenden Gerechtigkeit entspreche - so Moréteau - in Frankreich der weitgehend
akzeptierten Auffassung, dass es fur die Gesellschaft besser sei, wenn deren Mitglieder ent-
sprechend einem solidarischen Modell die Risiken gemeinsam tragen. Im franzésischen Recht
wird dementsprechend versucht, die den Solidaritatsgedanken umsetzende Absicherung der
Risiken durch die aullerhalb des Schadenersatzrechts bestehenden Systeme der vertraglichen
Schadensversicherung und der sozialen Versicherung zu erreichen. Diese sehen jedoch - abge-
sehen vom Bereich der Schadigung von Arbeitnehmern durch den Arbeitgeber® - Riickgriffs-
rechte gegen den verantwortlichen Schadiger vor®, sodass insofern keine Entlastung des Taters
erfolgt. Wichtig flr das Verstédndnis dieses Systems ist die - den Schadenersatzrechtler naturlich
schmerzende - Feststellung, dass ,aus franzdsischer Sicht zumindest in der Praxis zivilrechtliche
Haftung nicht mehr ein zentrales, sondern nur mehr ein marginales Instrument darstellt”.” Be-
deutsam ist ferner der Hinweisg, dass in Frankreich dem Schadenersatzrecht nicht primar die
Aufgabe der Pravention beigelegt wird, diese Funktion vielmehr immer starker dem Strafrecht
zugedacht wird. Damit sind Grundfunktionen des Schadenersatzrechts und das Zusammenspiel
mit anderen Rechtsgebieten angesprochen, wobei bemerkenswerte Unterschiede zum deut-

schen Rechtskreis feststellbar sind.

Ill. Das skandinavische System

Das skandinavische Recht geht bei der Berucksichtigung der Interessen des Geschadigten noch
Uber das franzésische hinaus. Wie Askeland® hervorhebt, beruhe zwar auch das norwegische
Schadenersatzrecht auf dem Grundsatz ,,casum sentit dominus”, doch habe der Gedanke der
austeilenden Gerechtigkeit verbreitet Zustimmung gefunden und jenen der ausgleichenden
Gerechtigkeit immer mehr zurtickgedrangt: In erster Linie sei es wichtig, dass das Opfer vollen
Ersatz erhalte. Zweitens werde es weitgehend als gerechtfertigt angesehen, dass jener, der den
Schaden verursacht hat, diesen auch zu ersetzen habe - was wohl zu einer sehr grof3zigigen
Zurechnung fuhrt, unter anderem durch Ausdehnung verschuldensunabhangiger Haftungen.

FUr eine sehr breite Abdeckung der Personenschaden - nicht jedoch der sonstigen Schaden -
haben in Skandinavien in jingerer Zeit neben dem Schadenersatzrecht auch noch Versicherungs-
I6sungen und das soziale Sicherheitsnetz gesorgt. Verstarkt wird der Schutz der Geschadigten
Uberdies durch einen Ausbau der obligatorischen Haftpflichtversicherungen, wodurch das Risiko
der Undurchsetzbarkeit der Ersatzanspriiche weitgehend beseitigt wird'®, was wiederum dem
Opfer zugutekommt.

5 Siehe G'sell/Veillard, Employers' Liability and Workers' Compensation: France, in Oliphant/G. Wagner (Hrsg), Employ-

ers' Liability and Workers' Compensation (2012) 203 (224, 229 f): Die sog ,Workers’ compensation institutions”

haben einen Rickgriffsanspruch gegen den Arbeitgeber lediglich bei grob schuldhaftem oder bei vorsatzlichem

Verhalten.

Moréteau in Koziol Rz 1/54.

Moréteau in Koziol Rz 1/13.

Moréteau in Koziol Rz 1/7 und 1/68.

Askeland, Norwegen, in Koziol (Hrsg), Grundfragen des Schadenersatzrechts aus rechtsvergleichender Sicht

(2014) Rz 2/2.

10 Beck, Das patchworkartige System der Haftpflicht-Versicherungsobligatorien, in Fuhrer/Chappuis (Hrsg), Liber
amicorum Roland Brehm (2012) 1; Merkin/Steele, Insurance and the Law of Obligations (2013) 256.
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Hochst bemerkenswert ist, dass in Skandinavien - aber auch in Polen' - die Konzentration auf
den Kompensationsgedanken zumindest im Bereich der Personenschaden letztlich zu einer weit-
gehenden Befreiung der verantwortlichen Schadiger fuhrt, die den Schaden in zurechenbarer
Weise herbeigefuhrt haben: Den Sozialversicherungstragern wird kein Ruckgriff gegen die Scha-
diger eingeraumt, ausgenommen dieser handelt vorsatzlich.' Es erscheint zumindest auf den
ersten Blick eher abwegig, jedenfalls hdchst sachwidrig und dem Grundgedanken weitgehender
Schadenszurechnung widersprechend, dass verantwortliche Tater durch eine soziale Einrichtung
von ihrer Haftung endgultig befreit werden. Auch dass dadurch die Praventionsfunktion des
Schadenersatzrechts insofern vollkommen beseitigt wird, hat offenbar in der Diskussion keine
wesentliche Rolle gespielt, vor allem - wie betont wird - wegen der Uberzeugung, dass dem
Schadenersatzrecht diese Funktion ohnehin nicht zukomme. Verhindert wird damit immerhin
eine Uberkompensation der Geschadigten, doch héatte dies auch durch einen Ubergang der
Ersatzanspriiche in Hohe der Sozialleistung auf die Sozialversicherungstréger erreicht werden
kénnen.

Als Vorteil der skandinavischen Lésung kénnte gesehen werden, dass die weitgehende Befreiung
des verantwortlichen Taters von der Ersatzpflicht diesem die Tragung der oft sehr hohen Ersatz-
leistungen bei Personenschaden erleichtert; damit wird auch die Wahrscheinlichkeit der Kom-
pensation der Uber die Sozialversicherung hinausgehenden Schaden erhdht. Soweit Haftpflicht-
versicherungen bestehen, fuhrt die Sozialversicherung im Ergebnis allerdings in Wahrheit nur zur
Entlastung der Haftpflichtversicherer und nicht der Schadenersatzpflichtigen. Die Haftpflichtver-
sicherten geniel3en allenfalls lediglich den Vorteil, dass sie durch eine Verbilligung der Haft-
pflichtversicherung teilweise von Versicherungspramien befreit werden. Doch werden die ent-
sprechenden Kosten auf die Allgemeinheit, der die Finanzierung der Sozialversicherung obliegt,
iberwalzt.”

Das Schadenersatzrecht wird somit im skandinavischen, aber auch im polnischen Recht fur den
Bereich der Personenschaden in einer nicht sehr befriedigend erscheinenden Weise teilweise
verdrangt, namlich im Umfang der Sozialleistung, und dient letztlich nur mehr einer Erganzung
der Sozialleistungen.'

IV. Das neuseeldndische System

In keinem europaischen Land wurde fur den Bereich der Personenschaden das Haftpflichtrecht
durch eine allgemeine Versicherungsldsung vollstandig ersetzt und es bestehen heute diesbezug-
lich auch keine ernsthaften Bestrebungen.'”

Wohl aber wurde in Neuseeland ein umfassendes verschuldensunabhdngiges, staatlich unter-
stiitztes Ersatzsystem fiir Personenschaden eingefihrt'®, das fiir diesen Bereich das Schadener-

11 Askeland in Koziol Rz 2/2; Ludwichowska-Redo, Polen, in Koziol (Hrsg), Grundfragen des Schadenersatzrechts aus
rechtsvergleichender Sicht (2014) Rz 3/36 f.

12 Askeland in Koziol Rz 2/4 bei Fn 7.

13 Askeland in Koziol Rz 2/5.

14 Askeland in Koziol Rz 2/2 f und 2/6.

15 Siehe Oliphant, England und Commonwealth, in Koziol (Hrsg), Grundfragen des Schadenersatzrechts aus rechts-
vergleichender Sicht (2014) Rz 5/18.

16 Dazu jungst etwa Oliphant in Koziol Rz 5/22 ff; Oliphant, Landmarks of No-Fault in the Common Law, in van Boom/
Faure (Hrsg), Shifts in Compensation Between Private and Public Systems (2007) 43 (68 ff).
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satzrecht vollig ausschaltet, und zwar auch fur Schaden, die Uber die Versicherungsleistung
hinausgehen. Die Nachteile dieses Systems, ndmlich nur der Hohe nach begrenzte Ersatzleistun-
gen, Verlust des Praventionseffekts'” und erhebliche Belastungen des Staates, wurden und wer-
den in Neuseeland geringer geachtet als die Vorteile: ndmlich rascher Ersatz unabhangig von der
Schadensursache, wesentlich kostengtinstigere Durchsetzung und Betonung des Gemeinschafts-
gedankens.

Das neuseelandische Beispiel konnte bisher nicht so Uberzeugen, dass es in anderen Landern
nachgeahmt wurde. Das scheint auch verstandlich'®: Der aus finanziellen Griinden umfangmaRig
begrenzte Ersatz von Personenschaden und damit der unvollstandige Schutz des hdchstrangigen
Gutes muss als schwerer Nachteil dieses Systems gewertet werden. Dass der Gemeinschaftsge-
danke dazu fuhrt, dass der schuldlose Geschadigte bei groBen Schaden einen erheblichen Teil
des Schadens selbst zu tragen hat, erscheint alles andere als einleuchtend. Das Argument der
Kostengunstigkeit der Schadensabwicklung relativiert sich, wenn man bedenkt, dass mit Perso-
nenschaden haufig Sachschaden verbunden sind und deren Ersatz gesondert nach schadener-

satzrechtlichen Regeln auf dem normalen Rechtsweg durchgesetzt werden muss.

V. Grundgedanken fur eine Weiterentwicklung in Europa

Von den kurz vorgestellten Losungen scheint der in Europa Uberwiegend eingeschlagene Weg
der Kombination von Schadenersatzrecht und Versicherungssystemen sachgerechter als die
reine Versicherungsldsung, da die Vorteile des Versicherungssystems genutzt, die Nachteile der
Verdrangung des Schadenersatzrechts jedoch vermieden werden. Letzteres ist allerdings teil-
weise dann nicht mehr der Fall, wenn es - wie in Skandinavien und Polen - durch das Abschnei-
den des Ruckgriffs gegen den Schadiger zu einer teilweisen Verdrangung des Schadenersatz-
rechts bei Personsverletzungen kommt, namlich soweit die Sozialversicherungsleistungen den
Schaden abdecken.

Scheidet man das neuseeldndische Modell aus, so stellt sich die Frage, ob eine zwischen den
europaischen Rechtsordnungen vermittelnde, weiterfihrende Lésung fir das Zusammenwirken
von Schadenersatz- und Sozialversicherungsrecht bei Personenschaden zu finden ist und damit
auch ein sinnvoller Weg zur Harmonisierung aufgezeigt werden kann. Es ist ohne Zweifel ein
berechtigtes Anliegen, den Geschadigten bei Personenschaden mdglichst raschen und méglichst
weitgehenden Ersatz ihrer erlittenen Nachteile zu verschaffen und dafur das Sozialversicherungs-
recht heranzuziehen.

Die in Skandinavien, aber auch in Polen festzustellende teilweise Beiseiteschiebung des Scha-
denersatzrechts bei Personenschaden durch den Ausschluss des Ruckgriffs des Sozialversiche-
rers gegen den Schadiger, steht aber in offensichtlichem Gegensatz zu dem in den anderen
Rechtsordnungen beibehaltenen Miteinander von Sozialrecht und Schadenersatzrecht, das letzt-
lich zu einer Schadenstragung nach schadenersatzrechtlichen Grundsatzen fuhrt; also - sachge-
rechterweise - den verantwortlichen Schadiger nicht aus seiner Haftung entlasst.

17 Sehr skeptisch hiezu Green/Cardi, USA, in Koziol (Hrsg), Grundfragen des Schadenersatzrechts aus rechtsverglei-
chender Sicht (2014) Rz 6/20.
18 Siehe Koziol, Grundfragen Rz 1/10 ff.
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Diese beiden Systeme der Verdrangung einerseits und des Miteinander andererseits erwecken
den Eindruck, eher unverséhnlich einander gegenliber zu stehen. Es scheint mir jedoch méglich,
durch die Herausarbeitung des wahren Kerns des skandinavischen Modells und durch dessen
Weiterentwicklung, aber auch durch Berucksichtigung der in anderen Rechtsordnungen fur die
Schadigung der Arbeitnehmer durch den Arbeitgeber vorhandenen Ansatze zu einer vermitteln-
den Losung zu gelangen, die die Vorteile beider Systeme in der Sache mdglichst erhalt und die
Nachteile weitgehend vermeidet. Ich sehe namlich die Méglichkeit, die schon vorhandenen
Systeme konsequent weiterzuentwickeln und ohne gravierenden Bruch mit den bisherigen
Traditionen auf Erprobtem aufzubauen. Diese Lésung scheint mir zumindest einer grindlichen
Diskussion wert zu sein; sie kdnnte in Europa immerhin auf einige Akzeptanz stofen und einen

Kompromiss erméglichen, dem keine uniberbruckbaren Hirden entgegenstehen.

Das traditionelle System des Miteinander von Sozialversicherungs- und Schadenersatzrecht ver-
wirklicht einerseits das Ziel, zunachst dem Verletzten auf der Grundlage des Sozialversicherungs-
rechts unabhangig von der Schadensursache rasch Ausgleichsleistungen zukommen zu lassen, die
allerdings meist beschrankt sind und daher keinen vollen Schadensausgleich bringen; andererseits
fuhrt die Moglichkeit des Ruckgriffs der Sozialversicherung gegen den Schadiger dazu, dass die
dafur anfallenden Kosten letztlich von jenem zu tragen sind, der nach den allgemeinen Zurech-
nungsregeln daflr verantwortlich ist.

Es ist allerdings zu bedenken, dass die Ersatzpflicht des Schadigers in den meisten Fallen durch
eine Haftpflichtversicherung abgedeckt sein wird und daher der Ruckgriff des Sozialversicherers
einerseits nur mehr eine geringe Praventionswirkung entfaltet; diese hangt von einer entspre-
chenden, das Schadigungsrisiko bertcksichtigenden Ausgestaltung der Haftpflichtversicherung
ab. Es ist aber immerhin jedenfalls noch insofern der Gedanke der Schadenszurechnung wirksam,
als der verantwortliche Schadiger die Versicherungspramien zu zahlen und damit die Kosten fur die
Schadensabdeckung durch den Haftpflichtversicherer zu tragen hat. Negativ scheint aber in die
Waagschale zu fallen, dass wegen des Ruckgriffverfahrens zwischen Sozialversicherer und Haft-
pflichtversicherer des Schadigers zweimal Abwicklungskosten anfallen. Diese sind jedoch wegen
der vielfach gehandhabten jahrlichen, pauschalierten Abgeltungen der Aufwendungen der Sozial-
versicherer durch die Haftpflichtversicherer ohnehin sehr niedrig und ihnen sollte daher keine
entscheidende Bedeutung beigemessen werden.

Das skandinavisch-polnische System, das dem Geschadigten selbstverstandlich die gleichen Vor-
teile wie das konventionelle bietet, kann immerhin noch den weiteren Vorteil fur sich verbuchen,
dass es schon durch sein Grundkonzept des Regressausschlusses eine Verdoppelung von Abwick-
lungskosten vermeidet. Dies ist allerdings - wie schon erwahnt - ein eher vernachlassigenswerter
Vorteil, da Pauschalabgeltungen eine kostengtinstige Abwicklung ermoglichen. Die Losung leidet
Uberdies vor allem daran, dass durch den Ausschluss des Ruckgriffs des Sozialversicherers sowohl
gegen den Schadiger als auch dessen Haftpflichtversicherer die sachgerechte Belastung des ver-
antwortlichen Schadigers, der den Schaden in zurechenbarer Weise verursacht hat, in Héhe der
Sozialleistungen endgultig beseitigt wird und damit auch die dem Schadenersatzrecht eigenen
letzten Reste einer Praventionswirkung vollig ausgeschaltet werden, da diese nicht einmal mehr
mittelbar durch eine risikoabhangige Pramiengestaltung aufrecht erhalten wird. Bedenklich ist
vor allem, dass die Schadiger - anders als in so manchen Rechtsordnungen die Arbeitgeber im
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Bereich der Arbeitnehmer-Unfallversicherung'® - auch nicht einmal Gber die entsprechend den
bei Haftpflichtversicherungen kalkulierten Versicherungspramien die Kosten der Schadensab-
deckung zu tragen haben, sondern diese auf die Allgemeinheit Uberwalzt werden; da es bei der
Sozialversicherung um eine Schadensversicherung geht, also auf die Gesamtheit der potenziellen

Geschadigten und nicht der Schadiger.”

Was die Bedenken betreffend die fehlende Praventivwirkung des skandinavisch-polnischen
Systems betrifft, so kénnte zwar zu deren Entkraftung darauf hingewiesen werden, dass vielfach
schon grundsatzlich bezweifelt wird, dass das Schadenersatzrecht Uberhaupt eine solche Wir-
kung entfalte’ und eine allenfalls vorhandene Wirkung durch das Bestehen von freiwilligen oder
obligatorischen Haftpflichtversicherungen jedenfalls erheblich verringert werde. Vorgebracht
werden konnte ferner, dass diese Minderung der Praventionswirkung im Bereich der Personen-
schaden nicht so bedeutsam sei, da dem Schadiger ohnehin noch in erheblichem Umfang Scha-
denersatzverpflichtungen fir die durch die Sozialversicherung nicht abgedeckten materiellen
Nachteile des Geschadigten, vor allem auch flr dessen ideelle Schaden drohen; das skandinavi-
sche Modell schlieBt - im Gegensatz zum neuseelandischen System - ja keineswegs Uber die
Sozialversicherungsleistung hinausgehende Schadenersatzanspriiche aus. Uberdies greife bei

Personenschaden in weitem Ausmal3 das Strafrecht ein, das eindeutig Praventivwirkung entfalte.

All diesen beruhigenden Argumenten kommt sicherlich eine gewisse Berechtigung zu, doch bleibt
zunachst noch immer zu bedenken, dass einerseits das Strafrecht nicht stets eingreift und
andererseits dem Schadenersatzrecht bisher auch bei Bestehen von Haftpflichtversicherungen
noch eine erhebliche Praventivwirkung zukommen kann, wenn das Pramiensystem entsprechend
ausgestaltet wird und der Schadiger daher neben strafrechtlichen Sanktionen zusatzlich mit einer
weiteren, fur ihn finanziell spirbaren negativen Reaktion auf sein schadigendes Verhalten,
namlich einer Pramienerhéhung, zu rechnen hat. Vor allem aber vermdgen diese den Ausschluss
des Ruckgriffs gegen den Schadiger unterstitzenden Argumente ein ganz wesentliches Bedenken
gegen den Regressausschluss und damit gegen die Haftungsfreiheit des Schadigers nicht auszu-
raumen: Die Abschneidung des Ruckgriffs und damit die endgultige Schadensabdeckung durch
die Sozialversicherung fihren néamlich dazu, dass die verantwortlichen Schadiger nicht einmal
mehr in einem dem Haftungsrisiko entsprechenden Ausmalf3 die Kosten fur eine Haftpflichtversi-
cherung zu tragen haben: Bei der heute gangigen Kalkulation werden die Beitrage zur Sozialver-
sicherung eben nicht nach den fir die Haftpflichtversicherung geltenden Regeln, sondern nach
den sozialversicherungsrechtlichen Grundatzen bemessen, sodass insofern keine fur Haftpflicht-
versicherungen angemessenen Beitrage, die auf das Schadigungsrisiko abstellen, von den Sozial-
versicherten geleistet werden.

Um zu dem sachgerechten Ergebnis zu gelangen, dass der verantwortliche Schadiger - so wie der
Arbeitgeber im Bereich der Arbeitnehmer-Unfallversicherung - zumindest mit den Kosten fur die
Versicherung des von ihm verwirklichten Haftungsrisikos belastet wird, ist es erforderlich, sich die
sachliche Funktion eines skandinavischen Sozialversicherers, dem jeglicher Ruckgriff gegen den
Schadiger oder dessen Haftpflichtversicherung abgeschnitten wird, vor Augen zu halten: Die

19 Siehe Engelhard, Shifts of Work-Related Injury Compensation. Background Analysis: The Concurrence of Com-
pensation Schemes, in Klosse/Hartlief (Hrsg), Shifts in Compensating Work-Related Injuries and Diseases (2007)
9 (74); G. Wagner in Oliphant/G. Wagner 567 f.

20 Dies hebt auch Askeland in Koziol Rz 2/5 hervor.

21 Siehe Koziol, Grundfragen Rz 3/5.
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Sozialversicherung ist - wie auch Askeland” hervorhebt und schon frither fir den Bereich der
Arbeitnehmer-Unfallversicherung betont wurde” - bei Regressausschluss in der Sache zugleich
auch eine allgemeine, obligatorische Haftpflichtversicherung fir Personenschaden zugunsten
des Schadigers. Es ist nun sachlich nicht zu rechtfertigen, dass dem fur den Schaden Verantwort-
lichen jegliche Belastung oder zumindest jede risikoadaquate Belastung, die jener bei einer Haft-
pflichtversicherung entspricht, abgenommen und diese auf die Allgemeinheit Uberwalzt wird -
die Sozialversicherung wird ja durch Beitrage der Arbeitgeber, durch einkommensabhdngige
Beitrage der Versicherten und durch den Staat finanziert.** Es wird somit dem Gedanken der
ausgleichenden Gerechtigkeit in keiner Weise mehr ausreichend Rechnung getragen: Jene Sozial-
versicherten, die geringes Schadigungsrisiko hervorrufen - das sind auch eher die Kleinverdiener -
mussten die Gro3schadiger - meistens die GrolRverdiener und Unternehmer - mitfinanzieren. Ein

héchst asoziales Ergebnis.

Es ist daher erforderlich, fir den Bereich der Abdeckung von zurechenbar verursachten Schaden
die durch den Regressausschluss geschaffene zweite Funktion der Sozialversicherung gesondert
zu berlcksichtigen und sie auch dementsprechend zu behandeln: Soweit es in der Sache um eine
generelle, obligatorische Haftpflichtversicherung zugunsten der verantwortlichen Schadiger geht,
sind von diesen auch die risikoentsprechenden Kosten zu tragen. Das kann sicherlich nicht
dadurch erreicht werden, dass die Sozialversicherungsbeitrage fir alle Sozialversicherten, die
Beitrage der Arbeitgeber und des Staates etwas erhéht werden, da dadurch - anders als bei der
Haftpflichtversicherung - weder die vollig unterschiedlichen Haftungsrisiken der in unter-
schiedlichem Ausmald gefahrengeneigten Tatigkeiten noch die individuellen Haftungsanfallig-
keiten bertcksichtigt wiirden. Es ist immerhin ein Schritt in die richtige Richtung, wenn etwa in
Norwegen im Bereich der Kraftfahrzeug- und der Arbeitgeberhaftpflichtversicherung Beitrags-
zahlungen an den Sozialversicherungstrager vorgesehen werden®; dies ist allerdings nicht aus-
reichend, weil dadurch nicht alle potenziellen Haftpflichtigen erfasst werden, die in den Genuss
einer ,generellen obligatorischen Haftpflichtversicherung” kommen, sondern nur zwei wichtige
Gruppen eher willkurlich herausgegriffen werden. Fir den Teilbereich der ,generellen Pflicht-
Haftpflichtversicherung” ware jedoch so wie fur die vertragliche Haftpflichtversicherung generell
eine risikoabhangige Pramiengestaltung vorzusehen, um zu gewahrleisten, dass die nach den
schadenersatzrechtlichen Regeln fur Schaden Verantwortlichen einen dem Haftungsrisiko entspre-
chenden Beitrag zu zahlen haben. Nur so kann erreicht werden, dass die Pflicht-Haftpflichtver-
sicherten auch die Kosten der sie beglnstigenden Haftpflichtversicherung tragen, und dadurch
wirde auch eine restliche Praventionswirkung aufrecht erhalten, die dem heutigen konventionellen
System entspricht.

Anders ausgedruickt, es ist zu bertcksichtigen, dass in Skandinavien und Polen der Sozialversi-
cherer in Wahrheit zwei unterschiedliche Funktionen Ubernimmt: Einerseits die traditionelle
Schadensversicherung zugunsten der Erkrankten und Verletzten; andererseits die Haftpflichtver-
sicherung zugunsten der Schadiger, die zurechenbar Personenschaden verursachen. Die beiden
unterschiedlichen Versicherungsfunktionen sind zu trennen und erfordern auch unterschiedliche
Pramiengestaltungen, um die unterschiedlichen Risiken sachgerecht zu berucksichtigen.

22 Askeland in Koziol Rz 2/7.
23 Deinert, Privatrechtsgestaltung durch Sozialrecht (2007) 267 ff; ihm folgend Koziol, Grundfragen Rz 2/70.
24 Askeland in Koziol Rz 2/5.
25 Askeland in Koziol Rz 2/7.
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Unter diesen Pramissen ware der Ausschluss des Ruckgriffs des Sozialversicherers gegen den
Schadiger und dessen allfalligen Haftpflichtversicherer insofern unbedenklich und er brachte
lediglich Vorteile dadurch, dass eine zusatzliche Kosten verursachende zweifache Abwicklung
vermieden wird. Allerdings wird die Berechnung der Beitrage durch die Sozialversicherungstrager
aufwendiger. Der weitere zu erwartende Einwand, dass fur viele die Sozialversicherungsbeitrage
insgesamt erhoht wirden, ware hingegen nicht allgemein berechtigt, weil sich jedermann, der
eine sonstige Haftpflichtversicherung abgeschlossen hat, die Pramien fur diese vertragliche Haft-
pflichtversicherung bezuglich der durch die Sozialversicherung gedeckten Schaden ersparen

wlrde.

Zu Uberlegen ware, ob es letztlich nicht zweckmaRiger und kostengtinstiger ware, zwecks Entlas-
tung der Sozialversicherungstrager mit der allgemeinen ,Pflicht-Haftpflichtversicherung” die Ver-
sicherungsunternehmen zu betrauen. Um eine flachendeckende Versicherung wie bei Abde-
ckung durch die Sozialversicherung zu erreichen, ware eine obligatorische vertragliche Personen-
schadens-Haftpflichtversicherung fiir jedermann vorzusehen; derzeit bestehende Pflicht-Haftpflicht-
versicherungen kénnten entsprechend eingeschrénkt werden. Durch die breite Streuung waren
auch gunstige Tarife zu erreichen. Der Ruckgriff der Sozialversicherungstrager gegen die Haft-
pflichtversicherer kdnnte kostenglnstig durch jahrliche Pauschalabgeltungen erfolgen, fir die
schon erprobte Vorgangsweisen als Vorbild dienen kénnen.

Da die allgemeinen schadenersatzrechtlichen Zurechnungsregeln durch dieses System nicht
beiseitegeschoben werden, sondern lediglich eine generelle Haftpflichtversicherung vorgesehen
wirde, waren bei der noch erforderlichen Diskussion Uber die EinfUhrung einer ,generellen
Pflicht-Haftpflichtversicherung” noch einige wesentliche Fragen zu Uberlegen. Bedeutsam ware
insbesondere, wie weit die Deckung durch die Haftpflichtversicherung reichen soll; die heutigen
Sozialversicherungen bieten ja keinen vollstandigen Ausgleich der Personenschaden; die vertrag-
lichen Haftpflichtversicherungen wiederum sind der Héhe nach stets begrenzt. Behalt man
dieses - insoweit auch in Skandinavien und Polen geltende - System bei, so dient dies zwar der
Aufrechterhaltung einer gewissen Praventionswirkung, da bei hohen Schaden die Haftung des
Schadigers wieder schlagend wirde, es fuhrt jedoch andererseits dazu, dass der Schadiger bei
besonders umfangreichen Schaden die Ersatzleistung aus dem eigenen Vermdgen zu leisten
hatte, sodass die Geschadigten gerade bei besonders schweren Schaden ein erhebliches Zahlungs-
risiko zu tragen und damit zu rechnen hatten, nicht so selten keinen vollstandigen Ersatz zu er-
halten. Es wirde somit das heutige, doch recht inkonsequente System aufrechterhalten, dass
sowohl Schadiger als auch Geschadigte zwar in den geringfligigeren Fallen vollen Schutz erhiel-
ten, jedoch dann nicht mehr, wenn sie besonders schwer betroffen sind. Uberdies ist zu beden-
ken, dass eine Begrenzung der Versicherungsleistung der Hohe nach oder auch beziglich der zu
ersetzenden Schaden dazu fuhrt, dass der Geschadigte zusatzlich schadenersatzrechtliche An-
spriche geltend machen und durchsetzen musste, um vollstandigen Ersatz zu erlangen. Das
ware kein erstrebenswertes System, wie G. Wagner” zur derart ausgestalteten Arbeitnehmer-

Unfallversicherung zu Recht betont:

26 G. Wagner in Oliphant/G. Wagner 597 f.



ALJ 2/2015 Helmut Koziol 195

.The bargain offered by workers’ compensation systems is to balance a more generous liability rule
by rather parsimonious quantum rules and by savings in the form of administrative costs. The bal-
ance between these cost items is disturbed, and any savings in administrative costs are wasted if
victims are allowed to sue the employer in civil court for complementary damages. In fact, such a
two-layered system represents the worst of all worlds because it burdens society with the adminis-
trative costs not of one but of two sets of compensation mechanisms.”

Das - auch fur den Geschadigten - kostenintensive Nebeneinander von Versicherungsdeckung
und Schadenersatzanspruch kénnte nur dann weitgehend vermieden werden, wenn die obligato-
rische Haftpflichtversicherung méglichst alle - auch immateriellen - Personenschaden abdeckt.
Sachschaden waren allerdings noch immer gesondert geltend zu machen.

Ferner ware zu Uberlegen, wie durch eine risikoabhangige Pramiengestaltung noch ein dem
Schadenersatzrecht eigener Anreiz, Schaden zu vermeiden, erhalten bleiben kénnte.? SchlieRlich
sollte vorgesehen werden, dass der Versicherer doch teilweisen oder vollstandigen Ruckgriff
nehmen kann, wenn die Schutzwirdigkeit des Schadigers nicht mehr gegeben ist, also insbeson-
dere bei vorsatzlicher und besonders rucksichtsloser Schadigung, aber mdoglicherweise auch
dann, wenn der Schadiger Vorteile aus seinem schidigenden Verhalten gezogen hat. Uberle-
genswert ware, die Praventionswirkung durch einen abgestuften Selbstbehalt - ahnlich wie bei
den Medikamenten - zu starken.

VI. Schlussbemerkungen

Dieser Diskussionsvorschlag geht dahin, das vorhandene Haftpflichtrecht neben dem bestehen-
den Sozialversicherungsrecht bestehen zu lassen und durch eine generelle Pflicht-Haftpflicht-
versicherung flr Personenschdden zu ergdnzen. Da lediglich schon vorhandene, anerkannte
Rechtsinstitute herangezogen werden und bloR3 die Haftpflichtversicherung mit einem erweiter-
ten Anwendungsbereich bedacht wird, sollte eine solche Lésung in Europa konsensfahig sein. Sie
wulrde einerseits den Geschadigten bei Personenschaden umfassende Sicherheit bieten, Ersatz
zu erlangen, und die verantwortlichen Schadiger vor nicht mehr bewaltigbaren Ansprichen
bewahren; diese hatten jedoch letztlich die Kosten fur diese allgemeine, umfassende Pflicht-
Haftpflichtversicherung auch zu tragen; wegen der breiten Streuung allerdings zu sehr glinstigen
Pramien.

27 Dazu G. Wagner, Tort law and liability insurance, in Faure (Hrsg), Tort Law and Economics (2009) 377 (389 ff).
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Klauselbegriff und ,,blue pencil test” in der
AGB-Rechtsprechung

Andreas Geroldinger’, Universitat Linz

Kurztext: Ein Streifzug durch die Rechtsprechung 6sterreichischer und deutscher Gerichte zur
AGB-Kontrolle belegt die Unsicherheit, die im Hinblick auf die Teilbarkeit von Absdtzen und Séitzen
in einzelne Klauseln - mit anderen Worten: zum Klauselbegriff - herrscht. Klare Konturen sind
aber wegen des Verbots der geltungserhaltenden Reduktion mehr denn je erforderlich; sie fehlen
sowohl in der Klausel-RL als auch bislang in der Rsp des EuGH. Die im deutschsprachigen Raum
an Zuspruch gewinnende ,blue pencil rule”, die (strikt verstanden) ausschlieflich das Durch-
streichen von zur Unwirksamkeit fiihrendem Vertragstext erlaubt und jede dariiber hinausge-
hende Umformulierung durch den Richter untersagt, taugt letztlich nicht zur Abgrenzung einzelner
Klauseln voneinander. Es kann sich dabei nur um ein Hilfsinstrumentarium mit Indizcharakter
handeln.

Schlagwérter: blue pencil rule; blue pencil test; geltungserhaltende Klauselabgrenzung; Klausel-
begriff; AGB-Kontrolle.

I. Einleitung

Ob missbrauchliche Klauseln in Verbrauchervertrdgen geltungserhaltend reduziert werden
durfen, beschaftigt Wissenschaft und Praxis nun schon geraume Zeit." 2012 hat der EUGH in
der Rs Banco Espariol de Crédito® zumindest fir den Anwendungsbereich der Klausel-RL® einen
Schlussstrich unter diese Diskussion gezogen: Demnach darf das Gericht, wenn es die Miss-

brauchlichkeit einer Klausel feststellt, den Vertrag nicht ,durch Abanderung des Inhalts dieser

*  Ass.-Prof. Dr. Andreas Geroldinger lehrt am Institut fur Zivilrecht an der Johannes Kepler Universitat Linz. Der
vorliegende Beitrag beruht auf einem Vortrag, den der Autor am 28. 1. 2015 in Linz gehalten hat. Das Manuskript
befindet sich am Stand Marz 2015, spater erschienene Judikatur und Literatur ist nicht mehr bertcksichtigt.

1 Siehe dazu (anstelle vieler) RIS-Justiz RS0128735; F. Bydlinski, Allgemeine Versorgungsbedingungen und Energie-
lieferungsvertrage in Osterreich, in FS Neumayer (1985) 115 (127); Fitz, Zur ,geltungserhaltenden Reduktion”
Uberschiel3ender AGB-Klauseln, in FS Schnorr (1988) 645 (645 ff); Iro, Teilwirksamkeit groblich benachteiligender
AGB-Klauseln, RdW 1987, 7 (7); ferner die Nachweise bei Fidler, Unionsrechtliche Entwicklungen bei der richterli-
chen Vertragserganzung, JBl 2014, 693 (693 ff); Geroldinger, Ergdnzende Auslegung von Verbrauchervertragen
trotz Verbots der geltungserhaltenden Reduktion? OBA 2013, 27 (28 ff); Iro in Apathy/Iro/Koziol (Hrsg), Bankver-
tragsrecht I? (2007) Rz 1/37; Leupold/Ramharter, Die erginzende Auslegung von Verbrauchervertrigen im Lichte
des Europarechts, OBA 2015, 16 (18 ff).

2 EuGH C-618/10, Banco Espafiol de Crédito, Bl 2012, 434 (Lukas) = immolex 2012/92 (G. Graf) = EuZW 2012, 754 =
(Wendenburg) = ecolex 2012, 697 (Slonina) = JZ 2012, 961 (Hau) = OBA 2013, 69 (Geroldinger 27); siehe auch EuGH
C-26/13, Kdsler und Kdslerné Rabai, OBA 2014, 956; EUGH 21. 1. 2015, verb Rs C-482/13, C-484/13, C-485/13,
C-487/13, Unicaja Banco.

3 RL 1993/13/EWG.

Fundstelle: Geroldinger, Klauselbegriff und ,blue pencil test” in der AGB-Rechtsprechung, ALJ 2/2015,

196-211 (http://alj.uni-graz.at/index.php/alj/article/view/45).



ALJ 2/2015 Andreas Geroldinger 197

Klausel anpassen”. Die geltungserhaltende Reduktion missbrauchlicher Klauseln - im Sinne deren
Rackfuhrung auf das rechtlich (gerade noch) Zulassige durch den Richter - ist mit Art 6 Abs 1
Klausel-RL unvereinbar.* Dieses Ergebnis ist gewiss nicht unangreifbar; angesichts der derzeiti-

gen EuGH-Judikatur gilt aber: Roma locuta, causa finita.

Nicht zuletzt deshalb erheischt eine andere Frage verstarkt Aufmerksamkeit®: Was genau ist eine
+Klausel” in dem vom EuGH und von der Klausel-RL gemeinten Sinn? Lasst sich beispielsweise der
Satz ,Anspriche aus Gewahrleistung und die Haftung fur Sachschaden bei leichter Fahrlassigkeit
sind ausgeschlossen” in mehrere Klauseln aufteilen, sodass der zulassige Haftungsausschluss®
trotz des unzulassigen Gewahrleistungsausschlusses’ wirksam bleibt? Zur Teilbarkeit von Absat-
zen und Sétzen in einzelne Klauseln - mit anderen Worten: zum Klauselbegriff - fehlen eindeutige

Vorgaben in der Klausel-RL und in der Rsp des EuGH.

Der vorliegende Beitrag vermag auf die damit zusammenhangenden aul3erst schwierigen Fragen
keine abschlieBende Antwort zu geben. Er soll nur den Ausdrucken ,blue pencil test” und ,blue
pencil rule” nachgehen, die in diesem Zusammenhang inzwischen sowohl in Osterreich als auch
in Deutschland Einzug in Rsp und Lehre gehalten haben.® Insbesondere werden anhand ver-
schiedener Beispiele aus der Judikatur damit verbundene Unsicherheiten bzw Unstimmigkeiten

aufgezeigt.

Il. Der Klauselbegriff
A. Bedeutung

Wahrend sich deutsche Gerichte schon seit Anfang der 1980er Jahre mit der Frage der Abgren-
zung einzelner Klauseln beschaftigen®, wird diese Fragestellung in Osterreich erst vergleichsweise
kurz naher diskutiert'®. Das verschieden ausgepragte Interesse daran riithrt wohl unter anderem
aus dem grundlegend unterschiedlichen Zugang zur Teilunwirksamkeit. Spatestens seit dem
AGBG aus dem Jahr 1977 entsprach es fur Verbrauchervertrage der hA in Deutschland, dass eine

4 Unklar ist bislang, ob die unwirksame Klausel durch erganzende Vertragsauslegung substituiert werden darf (siehe
dazu die Nachweise in Fn 1). Wahrend der VIII. Senat des BGH die erganzende Vertragsauslegung - unter Verletzung
der Vorlagepflicht nach Art 267 Abs 3 AEUV - bereits flr weiterhin zulassig erklart hat (BGH VIII ZR 345/11 Rz 24
BeckRS 2013, 02656, ua), hat sich der OGH in den bisher an ihn herangetragenen Fallen noch nicht festgelegt (aus-
driicklich offengelassen in OGH 7 Ob 11/14i OBA 2014/2042 [Kietaibl] = VbR 2014/71, 132). Zumindest eine rechts-
kraftige Entscheidung eines Berufungsgerichts hat der erganzenden Vertragsauslegung, ohne den EuGH zu be-
fragen und mE zu Unrecht, eine Absage erteilt (LG St Polten 13.03.2014, 21 R 189/13x [unverdffentlicht]; fir diesen
Hinweis danke ich RA Mag. Gerhard Stefan]). Die Luckenfillung anhand dispositiven Rechts hat der EuGH jedenfalls
unter bestimmten Umstanden fiir zul3ssig erklart (EuGH C-26/13 Rn 76 ff; verb Rs C-482/13 ua Rn 33 ff); siehe dazu
Fidler, )BI 2014, 700 ff; Leupold/Ramharter, OBA 2015, 18 ff, je mwN.

5 Vgl schon Fitz in FS Schnorr 652; Riss, Anmerkung zu OGH 5 Ob 42/11d, OBA 2012, 312 (313: ,Kardinalfragen des
AGB-Rechts"). Siehe die Nachweise in Fn 30.

6 Vgl §6 Abs 1Z 9 KSchg, der freilich keinen Gegenschluss dahingehend zuldsst, dass die Freizeichnung fur leichte
Fahrlassigkeit stets zuldssig ware; siehe dazu Apathy in Schwimann, ABGB? (2006) § 6 KSchG Rz 47 mwN.

7 Vgl § 9 KSchG; dazu (anstelle vieler) Kathrein/Schoditsch in Koziol/Bydlinski/Bollenberger (Hrsg), ABGB* (2014) § 9
KSchG Rz 1 ff.

8 Siehe die Nachweise in Fn 30 ff.

9 Siehe (anstelle vieler) die Nachweise in Fn 32 und 33; zu den in der Lehre entwickelten Definitionen siehe
Uffmann, Das Verbot der geltungserhaltenden Reduktion (2010) 154 ff.

10 Siehe dazu die Nachweise in Fn 30 und RIS-Justiz RS0121187.
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geltungserhaltende Reduktion einer unzulassigen Vertragsklausel nicht infrage kommt."" Demge-
genuber hielt F. Bydlinski noch im Jahr 1985 fest, dass es ,einem gesunden allgemeinen Grund-
satz des Osterreichischen Vertragsrechtes entspricht, einen unerlaubten Vertrag nur soweit als
nichtig zu behandeln, als dies nach Inhalt und Zweck des Verbotsgesetzes erforderlich ist”, wes-

halb (iberschieRende AGB-Klauseln geltungserhaltend zu reduzieren sind.'

Wer Vertragsinhalte geltungserhaltend reduzieren kann, muss sich um eine scharfe Abgrenzung
einzelner Regelungen von anderen bzw um ihre Aufteilung in einzelne Klauseln nicht weiter
kimmern. Schlie3lich macht es nicht viel Unterschied, ob zur Reduktion auf das rechtlich Zulassige
letztlich in eine, zwei oder drei Klauseln eingegriffen wird."> Zwingt einen hingegen die Rechts-
widrigkeit einer AGB-Regelung dazu, die entsprechende Klausel zur Ganze zu streichen, stellt sich
die Frage nach ihrem Umfang in aller Scharfe.'* Heute ist die geltungserhaltende Reduktion
missbrauchlicher Klauseln im Anwendungsbereich der Klausel-RL auch in Osterreich unzulassig.'

Grund zur Auseinandersetzung mit dem Klauselbegriff gab es freilich schon langer. Dessen Be-
deutung erschopft sich schlieBlich nicht in Fragen der Teilunwirksamkeit (8 879 ABGB, § 6 Abs 1 und
2 KSchG; vgl Art 6 Abs 1 Klausel-RL). Auch im Rahmen der Transparenzprufung (8 6 Abs 3 KSchG; vgl
Art 5 Klausel-RL), der Geltungskontrolle (§ 864a ABGB)'® und bei Unterlassungserklarungen nach
8§ 28 ff KSchG'” tut Abgrenzung not. So kénnten, sofern es sich um selbststandige Klauseln han-
delt, nur Satzteile bzw einzelne Worter durch die Geltungskontrolle oder wegen Intransparenz'®
unwirksam oder Gegenstand von Unterlassungserklarungen bzw Ausnahmen davon sein. Ob
sich dabei freilich ein verallgemeinerungsfahiger Klauselbegriff formulieren lasst, kann an dieser

Stelle nicht abschlieRend beantwortet werden. ™

11 Siehe dazu die Nachweise in BGH XI ZR 54/88 NJW 1989, 582; Krampe, Aufrechterhaltung von Vertragen und
Vertragsklauseln, AcP 194 (1994) 1 (9 ff); H. Schmidt in Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-Recht'’ (2011) § 306 Rz 14 ff;
Roth, Vertragsanderung bei fehlgeschlagener Verwendung von Allgemeinen Geschéaftsbedingungen (1993) 29 ff;
Ulmer, Teilunwirksamkeit von teilweise unangemessenen AGB-Klauseln? NJW 1981, 2025 (2025 ff).

12 F. Bydlinski in FS Neumayer 127; vgl die Nachweise in Fn 1 und bei Koziol/Welser/Klete¢ka, Biirgerliches Recht I'*
(2014) Rz 436.

13 Dies gilt zumindest dann, wenn man unter geltungserhaltender Reduktion die Rickfihrung auf das gerade noch
Zulassige versteht. Meint man damit hingegen eine Reduktion auf das Angemessene, ist freilich auch hier die
Abgrenzung der Klauseln notwendig, um solche Vertragsinhalte, die zwar noch zuléssig, aber nicht angemessen
sind, unberihrt zu lassen. Zum Begriff der geltungserhaltenden Reduktion siehe (anstelle vieler) Fidler, JBl 2014,
693 ff; Geroldinger, OBA 2013, 28 ff; Leupold/Ramharter, OBA 2015, 18 ff, je mwN.

14 Vgl schon Fitz in FS Schnorr 652.

15 OGH 2 Ob 22/12t JBI 2013, 519; RIS-Justiz RS0128735. Vor dem 1. 1. 1995 abgeschlossene Verbrauchervertrage
sind nicht erfasst; siehe OGH 4 Ob 229/13z JBI 2014, 596; dazu Geroldinger, ,Kostenloses Ricktrittsrecht” bei
missbrauchlicher Stornogebihr? Zak 2015/116, 67.

16 Dazu OGH 17.5. 2004, 1 Ob 92/04t.

17 Dazu Riss, Die Reichweite des Unterlassungsanspruchs im Verbandsklageverfahren nach & 28 KSchG, RdW 2007,
395 (398); derselbe, OBA 2012, 313.

18 Davon ist die Frage zu trennen, ob die Intransparenz einer Regelung mittels des ,blue pencil test” behoben
werden darf - schlieBlich kénnte durch das Streichen einzelner Worter zu einer transparenten und zuldssigen
Regelung fuhren; siehe dazu beispielsweise OGH 5 Ob 42/11d OBA 2012, 312 (Riss); BGH VIIl ZR 117/06 NJW-RR
2007, 1286.

19 Vgl zur deutschen Rechtslage H. Schmidt in Ulmer/Brandner/Hensen (Hrsg), AGB-Recht'" § 306 Rz 12.
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B. Vorgaben im ésterreichischen Recht und der Klausel-RL?

Bei der Analyse der eben erwahnten &sterreichischen Normen, insbesondere von 8§ 8643,
879 ABGB und § 6 KSchg, fallt auf, dass das Wort ,Klausel” im Gesetz nicht vorkommt.?® Entwe-

der ist von ,Bestimmungen* in den AGB oder von ,Vertragsbestimmungen” die Rede.”'

Die Klausel-RL verwendet hingegen in der deutschen Sprachfassung nahezu® durchgangig die
Begriffe ,Klausel” oder ,Vertragsklausel”; mit ,Bestimmungen” sind hingegen gesetzlichen Normen
gemeint (vgl Art 1 Abs 2, Art 8 Klausel-RL). Eine Legaldefinition von ,Klausel” oder ,Vertragsklausel”
enthalt die RL freilich nicht. Bislang liegen auch keine ausdricklichen Stellungnahmen des EuGH
zum (autonomen) Klauselbegriff vor.”? Im Schrifttum finden sich kaum Stellungnahmen dazu.
Pfeiffer lehrt, dass ,nach dem europaisch-autonomen Klauselbegriff jede inhaltlich und semantisch
trennbare vertragliche Regelung unabhéngig von der optischen oder gliederungstechnischen Gestaltung
des Vertragswerks als selbstandige Klausel anzusehen” sei. Insofern kdnne ,es zur Teilunverbind-
lichkeit einer scheinbar einheitlichen Klausel kommen, sofern es sich semantisch und inhaltlich
um mehrere Klauseln handelt, von denen nur eine milSbrauchlich ist“?* Dieser Klauselbegriff
folge aus der Klausel-RL selbst. Zumal sie ,fur die MiBbrauchsbeurteilung auf den Inhalt einer-
seits und die klare und verstandliche Sprache andererseits abstellt, missen bei der Definition des
Klauselbegriffs die entsprechenden Kriterien, also sprachliche und inhaltliche Abgrenzbarkeit,

"

maRgeblich sein“.? Freilich raumt auch Pfeiffer ein, dass es diesbeziiglich einer Klarung durch den

EuGH bedarf.?®

Aufgrund des Gebots richtlinienkonformer Interpretation muss dessen Verstandnis naturlich
auch auf die Auslegung der Termini ,Bestimmungen” bzw ,Vertragsbestimmungen” im &ster-
reichischen (und im deutschen) Recht ausstrahlen. Ob dabei véllige Deckungsgleichheit besteht

oder eine gespaltene Auslegung geboten ist*’, kann hier dahinstehen.

C. Stand der Rechtsprechung in Osterreich und Deutschland

In der 6sterreichischen und der deutschen Judikatur ist durchwegs anerkannt, dass fur die Beur-
teilung einer Klausel als eigenstédndig nicht nur formelle Kriterien ausschlaggebend sind. In der
stRsp des OGH heif3t es:

20 Ganzlich fremd ist der Begriff freilich auch der ésterreichischen Rechtsordnung nicht. So spricht beispielsweise
§ 27 Abs 4 VKrG von Kreditvertragen mit bestimmten ,Klauseln”, 8 581 ZPO von einer Schiedsvereinbarung ,in
Form einer Klausel in einem Vertrag".

21 Vgl die 88 305 ff BGB (und davor das AGBG), wobei das Wort ,Klausel insb in den Uberschriften zu mehreren
Paragrafen (zB § 305c BGB; vgl auch 88 308, 309 BGB) enthalten ist.

22 Siehe aber Nr 1 lit m Anhang Art 3 Abs 3 Klausel-RL: ,Vertragsbestimmungen®.

23 Vgl auch Fidler, JBl 2014, 706; Pfeiffer, EUGH: Verbot geltungserhaltender Reduktion und ergdnzende Vertragsaus-
legung nach der EU-Klauselrichtlinie, LMK 2012, 339740; Thiising, Unwirksamkeit und Teilbarkeit unangemessener
AGB, BB 2006, 661 (663).

24  Pfeiffer in Grabitz/Hilf (Hrsg), Das Recht der Europaischen Union (1999) Art 6 RL 93/13/EWG Rz 9.

25 Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Recht der EU Art 3 RL 93/13/EWG Rz 2.

26 Pfeiffer, LMK 2012, 339740.

27 Zur gespaltenen Auslegung siehe im AGB-Recht Kellner, Der Rechtsbegriff der allgemeinen Geschaftsbedingungen
(2013) 225 ff; im Gewahrleistungsrecht siehe OGH 9 Ob 64/13x JBl 2014, 531 = EvBI 2014/89 (Perner) = ZVB
2014/109 (Kraus) = VbR 2014/114 (Steurer); im Ergebnis auch OGH 5 Ob 126/12h immolex 2013/36 (Faber) = EvBI
2013/89 (Reif); 4 Ob 44/14w ecolex 2014/197 (Riepl) = JBl 2015, 46 (Geroldinger); allgemein jlngst P. Bydlinski, Richtli-
nienkonforme ,gesetzeslbersteigende” Rechtsfindung und ihre Grenzen - eine methodische Vergewisserung
anlasslich 20 Jahre EU-Mitgliedschaft, |BI 2015, 2 (12 ff).
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.Fur die Qualifikation einer Klausel als ,eigenstandig’ ist [...] nicht die Gliederung des Klausel-
werks maligebend. Es kdnnen vielmehr auch zwei unabhangige Regelungen in einem Punkt oder
sogar in einem Satz der Allgemeinen Geschaftsbedingungen [...] enthalten sein. Es kommt da-

rauf an, ob ein materiell eigenstandiger Regelungsbereich vorliegt. Das ist dann der Fall, wenn

die Bestimmungen [...] isoliert voneinander wahrgenommen werden kénnen."®

Ahnlich judiziert der BGH: Lasst sich eine AGB-Klausel nach ihrem Wortlaut ,aus sich heraus
verstandlich und sinnvoll” in einen inhaltlich zuldassigen und in einen unzuldssigen Regelungs-

teil trennen, so sei die Aufrechterhaltung des zulassigen Teils rechtlich unbedenklich.”

In diesem Zusammenhang verwenden heute das 6sterreichische® wie das deutsche® Schrift-
tum, deutsche InstanzgerichteBZ, das BAG™ und - seit Kurzem auch - der BGH>** das Schlagwort
,blue pencil test”. Teilweise ist auch von ,geltungserhaltender Klauselabgrenzung” die Rede.*

Jungst formulierte etwa der BGH™:

.Die inhaltliche Trennbarkeit einer Klausel und damit ihre Zerlegung in einen inhaltlich zulassigen
und einen inhaltlich unzulassigen Teil ist immer dann gegeben, wenn der unwirksame Teil der Klau-
sel gestrichen werden kann, ohne dass der Sinn des anderen Teils darunter leidet (sog. blue-pencil-test);
ob beide Bestimmungen den gleichen Regelungsgegenstand betreffen ist dabei unerheblich.”

Die deutsche Literatur nennt vielfach drei Bedingungen fur eine erfolgreiche Klauselabgrenzung
nach dem ,blue pencil test”: Erstens musse der unwirksame Teil ohne Weiteres gestrichen
werden koénnen, also im sprachlichen Sinn ohne Wortlautkorrektur trennbar sein. Zweitens
musse der angemessene Teil eine aus sich heraus verstandliche und sinnvolle Regelung darstellen.

Drittens durfe der angemessene Teil keine von der bisherigen Gestaltung vollig abweichende und

28 OGH 2 Ob 215/10x wobl 2012, 404 (Riss); RIS-Justiz RS0121187; erstmals in diesem Sinne (zu § 6 KSchG) OGH 6
Ob 140/06s JBI 2007, 247 (Leitner) unter Berufung auf Leitner (Transparenzgebot [2005] 68 f), St. Korinek (Das
Transparenzgebot des § 6 Abs 3 KSchG, JBI 1999, 149 [169]) und Fitz (in FS Schnorr 652). Leitner beruft sich
wiederum auf Neumann (Geltungserhaltende Reduktion und erganzende Auslegung von Allgemeinen Geschafts-
bedingungen [1988] 43), demzufolge der ,abzutrennende Teil [...] Wort fiir Wort isolierbar sein” musse.

29 BGH VIII ZR 155/99 NJW 2001, 292; siehe die Nachweise in BGH Il ZR 325/12 NJW 2014, 141. Ausdrucklich zur
Zulassigkeit der Umformulierung des Vertragstextes bekannte sich hingegen BGH IX ZR 108/94 NJW 1995,
2553; siehe dazu Hager, Der lange Abschied vom Verbot der geltungserhaltenden Reduktion, JZ 1996, 175 (176 ff);
Keim, Entscheidungsanmerkung, DNotZ 1996, 285 f; Reich/Schmitz, Globalblrgschaften in der Klauselkontrolle
und das Verbot der geltungserhaltenden Reduktion NJW 1995, 2533 (2534); weitere Entscheidungen bei Uffmann,
Verbot 161 Fn 67.

30 Bollenberger, Die gefahrlose Wiederholungsgefahr nach 8 28 Abs 2 KSchg, OBA 2010, 304 (310 Fn 41); Fidler,
JBI 2014, 706; derselbe, Das bestandrechtliche Schrifttum des Jahres 2013, Jahrbuch Wohnrecht 2014 (2014) 49
(62); Geroldinger, OBA 2013, 33 und 36; Kellner, Rechtsbegriff 229; Leitner, Transparenzgebot 68 f; Prader/
Walzel von Wiesentreu, Verbot der geltungserhaltenden Reduktion, Zuldssigkeit der erganzenden Vertragsaus-
legung oder wie? RdW 2013, 383 (386); Riss, RAW 2007, 398; derselbe, Anmerkung zu OGH 5 Ob 42/11d, OBA
2012, 312; derselbe, Zwei Fragen des Transparenzgebots, OBA 2013, 650; Rummel in Rummel/Lukas (Hrsg),
ABGB* (2014) § 878 Rz 15; Vonkilch, Mietvertrage im Fokus des Verbraucherrechts, wobl 2007, 185 (203); vgl
auch schon Fitz in FS Schnorr 652.

31 Anstelle vieler Basedow in MiinchKomm BGB® (2012) § 306 Rz 18; Berger in Priitting/Wegen/Weinreich (Hrsg),
BGB® (2014) § 306 Rz 6; Griineberg in Palandt (Hrsg), BGB’* (2015) § 306 Rz 7.

32 Anstelle vieler (chronologisch) BayOLG REMiet 1/96 NJW-RR 1997, 1371; LAG Hamm 19 Sa 360/04 BeckRS
2004, 42047; KG (Berlin) 27 U 65/05 NJOZ 2007, 4255; LAG Schleswig-Holstein 5 Sa 499/11 BeckRS 2012,
75405; OLG Frankfurt am Main 17 U 54/12 BeckRS 2013, 03292; LAG KoéIn 7 Sa 101/13 Rz 157 ff BeckRS 2013,
71618.

33 BAG 10 AZR 152/07 NZA 2008, 699; 10 AZR 443/08 NZA 2009, 783; 5 AZR 483/12 NZA 2014, 1262. Eine Ubersicht
zur einschlagigen Rsp des BAG bietet etwa Zimmermann, Rechtsfolgen unwirksamer Allgemeiner Geschéftsbe-
dingungen in Arbeitsvertragen, ArbRAktuell 2012, 105 (106).

34 Soweit ersichtlich, erstmals in BGH Il ZR 325/12 NJW 2014, 141; seither auch BGH Il ZR 32/14 WRP 2014, 1469.

35 So etwa Jacobs in Rolfs/Giesen/Kreikebohm/Udsching (Hrsg), BeckOK Arbeitsrecht®® (2014) § 306 BGB Rz 7 f mwN;
Roth, Vertragsanderung 39 f.

36 BGH Il ZR 325/12 NJW 2014, 141.
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neue Regelung enthalten.”” Speziell das letztgenannte Kriterium ist freilich duRerst unbestimmt, im

Detail erscheint auch vieles umstritten.

Der OGH hat den Begriff ,blue pencil test” bislang - wie auch lange Zeit der BGH - vermieden, ohne
dass sich seine Vorgehensweise wesentlich von jener unterscheiden wirde, die die deutschen
Héchstgerichte dezidiert als ,blue pencil test” bezeichnen. Dessen Funktionsweise sollen nun einige
Beispiele aus der Rsp verdeutlichen. Gleichzeitig wird dabei die Unsicherheit offenbar, die im Um-
gang mit diesem Instrumentarium besteht. Die Ursachen fiir die Unwirksamkeit der jeweiligen

Vertragstexte werden hier nicht naher analysiert.

1. OGH 10 Ob 70/07b

Der 10. Senat des OGH hatte im Rahmen eines Verbandsprozesses tber die AGB eines Kreditkar-

tenunternehmens zu urteilen, wobei die hier interessierenden Klauseln wie folgt lauteten®:

LSofort nach Erhalt hat der Karteninhaber an der auf der Karte dafur vorgesehenen Stelle seine
Unterschrift anzubringen. Unterlasst-dies-derKarteninhaber—dann-tUbernimmt-erdie-volle Haf-

Die Zusendung, mit welcher der PIN-Code dem Karteninhaber Ubermittelt wird, ist unverzuglich

nach Erhalt zu 6ffnen, der PIN-Code zur Kenntnis zu nehmen und unmittelbar danach zu vernich-

Der 10. Senat hielt fest, dass es sich bei Satz 1 und 2 der beiden Regelungen jeweils um eigenstan-
dige, sprachlich wie inhaltlich voneinander trennbare Klauseln handle. In beiden Fallen verstol3e die
Haftungsanordnung gegen 8 879 Abs 3 ABGB bzw 8 6 Abs 1 Z 9 KSchG, was jedoch der Wirksamkeit

der zulassigen Teile nicht schade.

Zumal jeweils ganze Satze mit vollig eigenstandigen Regelungskreisen gestrichen wurden und die
Pflichten im Hinblick auf die Unterschrift auf der Karte bzw den Umgang mit dem PIN-Code auch
ohne die unwirksamen Teile von Bedeutung verbleiben, handelt es sich hier um einen unstrittigen
Fall. Wohl unter jedem Klauselbegriff, der nicht vollstdndig formellen Kriterien verschrieben ist,

geldnge man zu dem Ergebnis, dass zwei von vier Klauseln zur Ganze fur unwirksam erklart wurden.

2. BGH VIII ZR 214/80

Schon etwas komplexer war insofern eine der ersten Entscheidungen des BGH zur Frage der Teil-
barkeit von Klauseln. Darin wurde folgende Bestimmung untersucht und teilweise fir unwirksam

erklart®:

.Der Kaufer verpflichtet sich, die Anspriche aus dem Kaufvertrag nicht abzutreten, das Fahrzeug vor

Erhalt nicht weiterzuverkaufen-sewie-dieZulassung-des-Fahrzeugsauf sich-zu-veranlassen. DerKau-

. Bei VerstoRR oder versuchtem Verstol3 gegen
diese Regelung kann [die Verkauferin] ohne Fristsetzung vom Vertrag zurtcktreten.”

37 So die Zusammenfassung bei Uffmann, Verbot 157.
38 OGH 10 Ob 70/07b OBA 2009, 922.
39 BGH VIl ZR 214/80 NJW 1982, 178.
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Dem BGH zufolge ordnet Satz 1 drei gesonderte Pflichten an, deren Ubernahme isoliert beurteilt
werden kénne. Die Pflicht zur Zulassung des Fahrzeugs in Satz 1 sei rechtlich unzuléssig und Satz 2
untrennbar damit verbunden, weshalb dieser ebenfalls zu entfallen habe. Davon sei aber der
Rest des Absatzes nicht betroffen.

3. BGH VIII ZR 226/83

Wurden im letzten Beispiel zumindest noch ein weitgehend eigenstandiger Halbsatz und ein
darauf aufbauender Satz gestrichen, entschied der BGH im Jahr 1984 auf die Unwirksamkeit nur

weniger Worter®:

.Bei Rickgabe von Teppichen; Matratzen, Gardinen und Bettwasche wird der Verkehrswert,
héchstens10% vergutet, da diese nur bedingt zu gebrauchen sind.”

Dazu hielt der BGH fest, dass eine Regelung des Inhalts, dass der Kaufer im Falle des Rucktritts
den Kaufpreis nur in Hohe des Verkehrswertes der Sache zuriickerhalt, bei Barzahlungskaufen®'
nicht zu beanstanden sei. Enthalte die Klausel keine Begrenzung auf einen bestimmten Prozent-
satz des zu vergltenden Verkehrswertes, so entfallen auch allfallige Bedenken gegen eine feh-
lende Differenzierung nach der Art der Kaufgegenstande. Eine derartige Beschrankung des Unter-
lassungsgebots scheitere auch nicht an dem Verbot der geltungserhaltenden Reduktion. Dass
das Wort ,Teppichen” letztlich unwirksam war, hing eng mit dem Umfang der Unterlassungser-

klarung und jenem der Rechtsriige in der Revision zusammen.

4. BGHIIIZR 63/83

Speziell unter Verdacht, in Wahrheit nur eine geltungserhaltende Reduktion vollzogen zu haben,
stehen jene Entscheidungen, in denen komplexe Regelungen durch Streichung einzelner Worter
~gerettet” wurden. Beispielsweise entschied sich der BGH in einer relativ frihen Entscheidung
dazu, folgende Regelungen durch das wiederholte Streichen des Wortes ,unwiderruflich” auf-

recht zu erhalten®:

.Der Bauherr [...] hat weiterhin die Bank der Firma L urwiderruflich zur Auszahlung der falligen
Betrage zu beauftragen. [...]

Die Sparkasse wird hiermit unwiderruflich beauftragt, zu Lasten des oben genannten Treuhand-
kontos an die Firma L-GmbH folgende Uberweisungen vorzunehmen: [...]

Sind die erforderlichen Mittel an den vereinbarten Zahlungsterminen auf dem Treuhandkonto [...]
nicht verflugbar, beauftrage ich die Sparkasse S. unrwiderruflich, die Zwischenfinanzierung der falligen
Raten vorzunehmen.”

Der BGH argumentierte, dass sich der Widerrufsausschluss ,ohne inhaltliche Veranderung sprach-
lich auch in einem selbstandigen Satz ausdricken” hatte lassen. Auch ohne den Zusatz ,unwider-
ruflich” sei die restliche Klausel eine in sich verstandliche, inhaltlich selbststandige und dabei
unbedenkliche Regelung. Der BGH betonte dabei, dass es sich keineswegs um eine geltungser-
haltende Reduktion handle.

40 BGH Il ZR 226/83 NJW 1985, 320.
41 Vgl § 2 Gesetz betreffend die Abzahlungsgeschafte.
42 BGH Il ZR 63/83 NJW 1984, 2816.
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5. BAG 10 AZR 443/08

Das BAG meinte, in folgendem Fall eine unwirksame Klausel von anderen wirksamen Regelungen

abzugrenzen, anstatt eine einzelne Klausel geltungserhaltend zu reduzieren®:

.Voraussetzung fur die Auszahlung des Bonus ist ein ungekindigtes Arbeitsverhaltnis zum Ab-
schluss des Geschaftsjahres. Die Gewahrung des Bonus erfolgt freiwillig unter dem Vorbehalt der
einseitigen Anderungsméglichkeit durch die Gesellschaft sowie mit der MaRgabe, dass auch durch
eine wiederholte Zahlung ein Rechtsanspruch fur die Zukunft begrindet wird.”

Dazu hielt das BAG geradezu lapidar fest, dass die Auszahlung des Bonus nach Streichung des
Wortes ,ungekundigtes” nur noch das Bestehen eines Arbeitsverhaltnisses zum Abschluss des
Geschaftsjahres voraussetze. Die Klausel sei damit sprachlich teilbar, wobei die restliche Rege-
lung verstandlich bleibe.

6. OGH 2 0b 22/12t

2013 urteilte der OGH Uber eine nachtraglich vereinbarte Konvertierungsklausel in einem
Fremdwahrungskreditvertrag. Die Klausel enthielt ein sogenanntes ,Stop-loss-Limit” bei Anstieg
des Gegenwertes der Finanzierung um 15 %™

.2. Sie akzeptieren ein Stop-loss-Limit zu lhrer ausgenitzten Fremdwahrung in der Form, dass Sie
ab einer Kursschwankung von 15 % (Kurs 1,29) aus der Wahrung in den Euro zurlick konvertiert
werden. Das bedeutet, dass Sie nach einer Ausnitzung in Wahrung dann automatisiert aus dieser
Wahrung in Euro konvertiert werden, wenn der Gegenwert lhrer Finanzierung um 15 % gestiegen
ist. Diese Konvertierung zum Stop-loss-Limit hat den Sinn, das Risiko von Kursschwankungen fur
Ihre Finanzierung mit 15 % begrenzen zu kénnen.” (Gesamte Klausel unwirksam.)

Der OGH erachtete die Regelung vor allem wegen des Automatismus der Konvertierung fir unzu-
Ia'ssig.45 Zur Frage, ob sie teilweise aufrechterhalten werden koénne, fihrte der 2. Senat unter
Berufung auf die Rsp des EuGH wértlich aus: ,Eine geltungserhaltende Reduktion (etwa durch
Beseitigung des Begriffs ,automatisiert’) auf den unbedenklichen Teil der Vertragsbestimmung

kommt nicht in Betracht.” Daher erklarte der OGH den gesamten Punkt 2. fur unwirksam.

Jedenfalls auf den ersten Blick leuchtet schwerlich ein, inwiefern sich die Streichung des Wortes
L,automatisiert” von den beiden Entscheidungen des BGH und des BAG unterschieden hatte. Ob
damit der beanstandete Automatismus abgewendet worden ware, scheint aber ohnehin fraglich.*

7. OGH 7 Ob 78/06f

Ganzlich unverstandlich muten einzelne Ergebnisse einer OGH-Entscheidung aus einem Ver-
bandsprozess an, der Muster-AGB fiir Mietvertrage zum Gegenstand hatte.*’ Die hier interes-
sierenden Klauseln lauteten wie folgt:

43 BAG 10 AZR 443/08 NZA 2009, 783.

44 OGH 2 Ob 22/12t JBI 2013, 519; zur Entscheidung siehe Fidler, JBl 2014, 705 f; Holly, Unzuldssige Konvertierung
eines Fremdwahrungskredits: Fir welchen Schaden haftet die Bank? ecolex 2013, 503 (503 ff); Kellner, Konvertie-
rungsklauseln und -orders beim Fremdwahrungskredit, OBA 2014, 920 (920 ff).

45 Siehe insb Punkt 2.3.5. der Entscheidung.

46 Arg: ,konvertiert werden” im ersten und im zweiten Satz der Klausel. Ob eine Streichoperation dahin gehend
moglich gewesen ware, aus ,konvertiertwerden” das Wort ,konvertieren” zu formen, wurde nicht thematisiert;
siehe dazu noch Punkt I1I.C.

47 OGH 7 Ob 78/06f Bl 2007, 181 = wobl 2007, 74 (Call); dazu B6hm/G. Graf, Miete und Konsumentenschutz I, immolex
2007, 102 (102); B6hm, Miete und Konsumentenschutz I, immolex 2007, 134 (139).
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.2. Verfugungen uber die AulRenflaichen des Mietgegenstandes bedurfen der sehriftlichen Zustim-
mung des Vermieters. [...]

Die Unwirksamkeit des Schriftlichkeitserfordernisses in Punkt 2. und 4. ergab sich laut OGH aus
§ 10 Abs 3 KSchG. Ohne naher auf die Teilbarkeit der jeweiligen Klauseln einzugehen, erklarte
der OGH in Klausel 2. nur das Wort ,schriftlich” fur unzuldssig, wahrend Klausel 4. zur Ganze
unwirksam sei. Diese unterschiedliche Behandlung war primar prozessual bedingt®, ist aber
(vor dem Hintergrund des vom OGH betonten Verbotes der geltungserhaltenden Reduktion)
allgemein nur dann erklarbar, wenn schon das Wort ,schriftlich” eine eigenstandige Klausel

sein kann.*

Auch die Berufung auf Punkt 7. der AGB, der gegen das Symmetriegebot des 8 6 Abs 1 Z 5 KSchG
verstieR, wurde dem Verwender vollstandig untersagt.® Riss>' und Vonkilch®* monierten dies-
beziglich, dass dieser Versto3 auch durch Streichen des letzten Halbsatzes saniert worden
ware, was der ansonsten unbedenklichen Wertsicherungsklausel keinen Abbruch getan hatte.
Mit der Teilbarkeit dieser Regelung in mehrere Klauseln setzte sich der OGH allerdings nicht
auseinander; offensichtlich hatte die Beklagte insofern eine uneingeschrankte Unterlassungs-
erkldrung abgegeben und nur die - vom OGH letztlich bejahte - Wiederholungsgefahr bestritten.
Das uneinheitliche Bild, das diese Entscheidung im Hinblick auf den Umfang der Unwirksam-
keit vermittelt, ist also primar prozessual bedingt.>®

lll. Die,blue pencil rule”

Diese kleine Auswahl an Entscheidungen - mit ihren zum Teil nur scheinbaren Widersprichen -
belegt das Potenzial, das der Klauselabgrenzung und damit dem Instrumentarium des ,blue pencil
test” innewohnt. Rein sprachlich Iasst sich in nahezu allen geschilderten Fallen der problematische
Teil vom unbedenklichen in Form einer Streichoperation trennen. Die in einzelnen Prozessen
erzielten Ergebnisse kdnnten aber unterschiedlicher nicht sein - Grund genug, dem Instrument

des ,blue pencil test” naher nachzugehen.54

48 In der Entscheidung heif3t es: ,Die Klauseln 2, 3 und 13 wurden nach der Formulierung des Klagebegehrens dort
zwar mit ihrem gesamten Text wiedergegeben, aber nur im Umfang der nicht in eckige Klammer gesetzten Wort-
folgen angefochten. Diesem Umstand war im Spruch der Entscheidung Rechnung zu tragen.” Der Spruch lautete
im Hinblick auf die Klausel 2: ,2. [Verfigungen Uber die AuBenflachen des Mietgegenstandes bedlrfen der]
schriftlichen [Zustimmung des Vermieters.]".

49 H. B6hm, immolex 2007, 139.

50 Siehe den Spruch der Entscheidung. Zustimmend H. B6hm/G. Graf (immolex 2007, 103), da Wertsicherungsklau-
seln typischerweise nicht den Interessen des Mieters dienen wirden.

51 Rdw 2007, 398.

52 Mietvertrage im Fokus des Verbraucherrechts, wobl 2007, 185 (203).

53 Dies wurde in der Kritik mitunter nicht hinreichend beachtet; vgl H. Béhm, immolex 2007, 139; Riss, RdW 2007, 398.

54 Zur Zitierweise der Beitrage und Entscheidungen aus dem common law: Grundsatzlich wurden die Zitate nach
der hierzulande gangigen Zitierweise dargestellt. Die Fundstellen von Entscheidungen wurden aber in der jeweils
Ublichen Form belassen, sodass sie unter Verwendung des Zitats in verschiedene Datenbanken (insb Westlaw)
auffindbar sind. Die vollstandigen Namen der Zeitschriften bzw Entscheidungssammlungen sind in Klammer neben
der Ublichen Abklrzung angegeben.
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A. Urspriinge und Import

Das deutschsprachige Schrifttum datiert die Geburtsstunde des ,blue pencil test” bzw der ,blue
pencil rule”, sofern Uberhaupt darauf eingegangen wird, wiederholt mit der Entscheidung Mallan
versus May aus dem Jahr 1843.> Ein englisches Gericht hatte (iber die Wirksamkeit einer Konkur-
renzklausel zu befinden, die die Tatigkeit als Zahnarzt (dentist-surgeon) in London sowie in weiteren
Stadten Englands und Schottlands untersagte.”® Anstatt diese Vereinbarung einem Ganz-oder-
gar-nicht-Verdikt zu unterwerfen, wurde die Bestimmung im Hinblick auf London aufrecht erhal-
ten, bezlglich der anderen Stadte jedoch fir unwirksam erklart.

Dabei berief sich der Richter®” freilich auf die Rechtssache Chesman versus Nainby, die letztin-
stanzlich schon im Jahr 1727 entschieden worden war und einen ahnlichen Sachverhalt betroffen
hatte®®: Der Verpflichteten der Konkurrenzklausel war der Textilhandel innerhalb einer halben
Meile des aktuellen Wohnhauses der Berechtigten oder jedes anderen Hauses untersagt, in
das die Berechtigte oder bestimmte andere Personen umziehen konnten.” Der zweite Teil
dieser Regelung hatte ein vollstandiges und damit (nach bereits etablierter Rsp)®® unzulassiges
Konkurrenzverbot bedeutet. Die Verpflichtete hatte schon gegen den ersten Teil der Klausel
verstoRBen. Diesen hat das Gericht ungeachtet des UberschieBenden zweiten Teils fur wirksam
erklart.

Was spater - wohl erst zu Beginn des 20. Jahrhunderts61 - als ,blue pencil rule” bekannt wurde,
ist damit bedeutend alter als vielfach angenommen. Dieser Name beschreibt das charakteristische
Durchstreichen von unzuldssigen Textpassagen mit einem blauen Stift, wie ihn Lektoren und
Zensoren in England und den USA typischerweise nutzten.®® Im deutschen Sprachraum hatte sich
woméglich die Bezeichnung ,Rotstift-Test” durchgesetzt.”

55 Thising, BB 2006, 662; Uffmann, Verbot 158 (unter Berufung auf Farnsworth, Contracts 11? [1990] 72); vgl auch
Murray, Contracts - cases and materials® (2006) 496.

56 Exchequer of Pleas (B. Parke) 5. 6. 1843, Mallan and another versus May, 11 M. & W. (Meeson & Welsby’s Ex-
chequer Reports) 653 (669); abrufbar unter http://commonlii.org/uk/cases/EngR/1843/ (31. 5. 2015).

57 ,[...] the stipulation as to not practising in London is valid, and is not affected by the illegality of the other part.
That point was decided in Chesman v. Nainby, [...]." Zitiert nach 11 M. & W 669 (Hervorhebungen im Original).

58 Parliament 22. 2. 1727, David Chesman and Elizabeth his Wife versus Margery Nainby, 2 Ld Raym (Lord Raymond's
King's Bench Report) 1456 = 1 Bro. P.C. (Brown’s Parliamentary Cases) 234 = 2 Stra (Strange’s King's Bench Reports)
739; abrufbar unter http://commonlii.org/uk/cases/EngR/1727/ (31. 5. 2015).

59 ,[..] that [Elisabeth Vickers] shall not nor will, at any time after she shall have left the service of her the said

Margery [Nainby], set up or exercise the said trade or mystery of a linen draper, either by herself or by any other

person or persons in trust for her, or for her use, either directly or indirectly, in any shop, room, or place, within

the space of half a mile of the now dwelling-house of the said Margery Nainby, situate in Drury-lane, erefany

o hgo ha tha d Marge nh o o dmin a

in order to carry on the said trade of linen draper.” Zitiert nach 1 Bro. P.C. 234 (eigene Hervorhebungen).

60 Siehe dazu American Bar Association, The Rule of Reason (1999) 24 ff mit zahlreichen Nachweisen; ferner die
Entscheidung Mitchel versus Reynolds aus 1711 (24 E.R. [English Reports] 347; aus dem Abdruck gehen weder ein
genaues Datum noch die exakte Bezeichnung des Gerichts hervor); abrufbar unter http://commonlii.org/uk/
cases/EngR/1711/ (31. 5. 2015).

61 Siehe insb High Court (King's Bench Division) 12. 2. 1920, Attwood versus Lamont, 2 K.B. (Law Reports, King's Bench)
146 (149, 155); das Ergebnis allerdings ablehnend Court of Appeal 30. 7. 1920, Attwood versus Lamont, 3 K.B.
571.

62 Siehe nur Barzun, Behind the Blue Pencil. Censorship or Creeping Creativity? American Scholar 1985, 28; Reitz,
Dictionary for Library and Information Science (2004) 83.

63 Vgl Kellner, Rechtsbegriff 229; Leitner, Transparenzgebot 69; Nicholls, Criminal Rate of Interest and Notional

Severance, BFLR-CAN (Banking & Finance Law Review) 18 (2002/2003) 285 (Fn 7 unter Hinweis auf Waldron, The

Law of Interest in Canada [1992] 202).
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In ihrer reinsten und urspringlichen Form zeichnet sich diese Methode dadurch aus, dass dem
Richter zwar das Streichen jener Textpassagen, die zur Unwirksamkeit der Bestimmung fuhren,
gestattet ist, andere Eingriffe in den Vertragstext - insbesondere Umformulierungen - aber
untersagt sind. Der Richter solle nicht privatautonome Parteienvereinbarungen neu gestalten,
sondern nur einen Rechtsstreit entscheiden. Das bloRe Streichen eines Vertragsteiles sei im
Unterschied zur Umformulierung keine Neugestaltung, denn der unangemessene Teil kdnne
unter geringstmoglichem Eingriff in den Vertrag gezielt eliminiert werden.** Der Hauptanwen-
dungsbereich der ,blue pencil rule” lag Gber lange Zeit in der Beschrankung von Konkurrenz-
klauseln, die im Hinblick auf die untersagte Tatigkeit, die Verbotsdauer oder das betroffene
Gebiet UberschieBend formuliert waren. Die Gerichte strichen ohne Weiteres geografische
Namen oder Umschreibungen relevanter Tatigkeitsfelder bzw sonstiger Konkurrenzsituatio-
nen65, sahen sich aber - wegen der formellen Grenzen der ,blue pencil rule” - aullerstande,
Uberlange Verbotsfristen durch angemessene zu ersetzen (zB drei statt flnf Jahre). Auch aus
Haftungsausschlissen wurden wiederholt einzelne Wérter, Satzteile oder Satze eines Absatzes

herausgestrichen.®®

Freilich galt die strikt verstandene ,blue pencil rule” vielen schon bald als zu starr und unsachlich.
Denn auch das Streichen von Vertragstext sei ein richterlicher Eingriff in den Vertrag.®” Die ,blue
pencil rule” raume der formellen Gestaltung des Vertrags ein (iberproportionales Gewicht ein®
und sei eine Einladung zu ausufernden Formulierungen.®® Daher wurde sie in unterschiedlichen
Auspragungen fortentwickelt. Beispielsweise hat § 184 Restatement (Second) of Contracts aus
dem Jahr 1979 die - noch in § 518 Restatement (First) of Contracts (1932) niedergelegte70 - ,blue
pencil rule” zugunsten einer flexibleren Regelung verworfen, die verbreitet als ,rule of reasonab-
leness” bezeichnet wird und dem Gericht auch gewisse Umformulierungen gestattet.”' Bis heute
ist die Rsp der Gerichte, insbesondere in den einzelnen US-Bundesstaaten, uneinheitlich; der
~blue pencil test” ist somit keineswegs nur Teil der Rechtsgeschichte72, sondern in verschiedenen

~Spielarten” gelebte Praxis (zB ,strict” und ,liberal blue pencil doctrine“),73

64 Siehe (anstelle vieler) Richards, Law of Contract® (2007) 333 ff.

65 Siehe zB Court of Appeal 17. 12. 1914, Goldsoll versus Goldman, [1915] 1 Ch 292: ,business of a vendor of or
dealer in realer imitation jewellery in the county of London or any part of the United Kingdom of Great Britain
andreland [?] and the Isle of Man erin-Francethe United StatesRussiaor Spain—orwithin-twenty-five milesof
Potsdamerstrasse,Berlin—or StStefansKircheVienna”; Court of Appeals of Indiana 31. 8. 1982, Seach versus
Richards, Dieterle & Co, 439 N.E.2d (North Eastern Reporter, Second Series) 208: , present—past—and-prospective
clients"”.

66 Supreme Court of Ohio 2. 4. 1975, Raimonde versus van Vlerah, 42 Ohio St. 2d (Ohio State Reports, Second Series)
21; English Court of Appeal 23.02.2001, Watford Electronics Limited versus Sanderson CFL Limited, [2001] EWCA Civ
(England and Wales Court of Appeal Civil Division) 317; Court of Appeal (Civil Division) 15. 4. 2008, Regus (UK) Ltd
versus Epcot Solutions Ltd, [2008] EWCA Civ 361; vgl auch Lawson, Exclusion Clauses and Unfair Contract Terms'®
(2011) Rz 9.28.

67 Supreme Court of Ohio 2. 4. 1975, Raimonde versus van Vlerah, 42 Ohio St. 2d 21.

68 Supreme Court of Alaska 1. 7. 1988, Data Management Inc versus Greene and Van Camp, 757 P.2d 62: ,,Blue pencil’
approach to overbroad covenants not to compete, which allows court to delete words if the covenant could be-
come enforceable by doing so, is too mechanical in that it values wording of contract over its substance”.

69 Zahlreiche Nachweise bei Nicholls, BFLR-CAN 18, 285 (bei Fn 6 ff); Pivateau, Putting The Blue Pencil Down: An
Argument For Specificity In Noncompete Agreements, NELR (Nebraska Law Review) 86 (2008) 673 (681 ff).

70 Siehe dazu die Nachweise bei Handler/Lazaroff, Restraint Of Trade And The Restatement (Second) Of Contracts,
NYULR (New York University Law Review) 57 (1982) 669 (671 Fn 6).

71 Vgl Supreme Court of Ohio 2. 4. 1975, Raimonde versus van Vlerah, 42 Ohio St. 2d 21.

72 Diesen Eindruck erweckt insb Uffmann, Verbot 160 (,Im anglo-amerikanischen Rechtskreis stiitzt man sich [...]
mittlerweile nicht mehr auf die ,blue-pencil-rule’[...]."); vgl auch Thising, BB 2006, 661.

73 Murray, Murray on Contracts® (2011) § 99 E; Pivateau, NELR 86, 682 ff, je mwN; vgl auch Emanuel, Contracts (2010)
448 f,
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Far das deutsche Recht gehorte Zimmermann im Jahr 1979 zu den Ersten, die den ,blue pencil
test” als Instrument zur Trennung von wirksamen und unwirksamen Vertragsteilen empfahlen.”*
In der Sache findet er sich auch schon in Entscheidungen des BGH aus den Jahren 1980 und
1981.”° Fir die Verbreiterung des Begriffes ,blue pencil test” sorgte nicht zuletzt Heinrichs, der ihn
in die 48. Auflage des Palandt-BGB-Kommentars aufnahm.”® Als die deutsche Lehre und Judikatur
Anfang der 1980er Jahre auf den ,blue pencil test” aufmerksam wurden, hatten sich somit im
Common-law-Rechtskreis bereits zahlreiche Varianten und Gegenpositionen entwickelt. Auch in
der gegenwartigen Diskussion sind, wie zuvor dargestellt, die Grenzen dieses Instrumentes kei-
neswegs eindeutig abgesteckt. Bei Verwendung des Begriffes ,blue pencil test” ist also Vorsicht
geboten. In weiterer Folge wird er nur im Kontext der Abgrenzung einzelner sprachlich (zB in
einem Satz oder Absatz) zusammengefasster AGB-Regelungen und dabei in seiner strengsten
Form verwendet, wonach ausschlieBlich das Durchstreichen von Text erlaubt und jede Umformu-

lierung untersagt ist.”’

Missverstandlich sind auch die vielfach verwendeten Begriffe ,Teilunwirksamkeit” oder ,Teilbar-
keit einer Klausel”.”® Derartiges ist nach dem Verbot der geltungserhaltenden Reduktion im
Grunde nicht mehr méglich - einzelne Klauseln sind entweder wirksam oder nicht. Es kann im
Lichte der Rsp des EuGH nur darum gehen, (vollstdndige) Klauseln voneinander abzugrenzen.
Der Begriff der ,Teilunwirksamkeit” kommt zudem in anderem Zusammenhang vor. Die Klausel-
RL anerkennt das Konzept der Teilunwirksamkeit ausdrticklich in Art 6 Abs 1 Hs 2, wonach ,der
Vertrag fur beide Parteien auf derselben Grundlage bindend bleibt, wenn er ohne die miRbrauch-
lichen Klauseln bestehen kann” (vgl auch § 306 Abs 1 BGB). Dabei geht es freilich um die Restgul-
tigkeit des gesamten Vertrages trotz einzelner missbrauchlicher Klauseln. Auch dies ist und war
ein Aspekt des ,blue pencil test”’?, entspricht aber nicht seinem ,Haupteinsatzgebiet” in der gegen-

wartigen Diskussion.

B. Vorrang der Formulierung?

Ein wichtiges Anwendungsgebiet der ,blue pencil rule” sind Freizeichnungsklauseln, mit denen
die AGB-Aufsteller ihre Haftung nach Moglichkeit zu begrenzen versuchen.®’ Je nach ihrer Formu-
lierung gelangt man auf Basis des ,blue pencil test” zu sehr unterschiedlichen Ergebnissen:

,Die Haftung des [AGB-Verwenders] fur Sachschaden ist bei leichter, grober und krass grober
Fahrlassigkeit ausgeschlossen.” Bei unbefangener Betrachtung und nach allgemeinem Sprachge-

brauch mag man diesen Satz als ,eine Klausel” qualifizieren. Er enthalt allerdings Haftungsaus-

74 Zimmermann, Richterliches Moderationsrecht oder Totalnichtigkeit? (1979) 79.

75 BGH VIIl ZR 273/79 NJW 1981, 117; VIII ZR 214/80 NJW 1982, 178; siehe Punkt II.C.2.

76 Heinrichs in Palandt (Hrsg), BGB*® (1989) Vorb. zu § 8 AGBG Anm 3d; vgl nun Griineberg in Palandt (Hrsg), BGB™
(2015) 8 306 Rz 7 mit zahlreichen Nachweisen aus der Rsp.

77 Mitunter erachtete der BGH freilich auch gewisse Umformulierungen als zulassig; siehe Fn 29.

78 Anstelle vieler Roloff in Erman, BGB I'* (2014) § 306 Rz 11; vgl auch Larenz/Wolf, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen
Rechts® (2004) § 43 Rz 84: ,aus der Klausel einzelne unwirksame Teile herausgenommen®; weitere Nachweise bei
Uffmann, Verbot 153 Fn 21.

79 Zum Teil wird freilich vertreten, dass Art 6 Abs 1 Klausel-RL oder 8 306 Abs 1 BGB der blue pencil rule ent-
spreche; siehe Padfield, The Impact On English Contract Law Of The EC Directive On Unfair Terms In Consumer
Contracts, J.I.B.L. (Journal of International Banking Law) 10 (1995) 175 (179); Schlewing, Vertragsgestaltung - Aus-
legung, Unklarheitenregel, geltungserhaltende Reduktion, blue-pencil-Test, ergdnzende Vertragsauslegung und
Verweisungsklauseln, NZA-Beilage 2012, 33 (33).

80 Siehe zB OGH 5 Ob 42/11d OBA 2012, 312 (Riss); BGH VI ZR 4/84 BGHZ 96,18 = JZ 1986, 342 (Prélss); dazu auch
Hager, Der lange Abschied vom Verbot der geltungserhaltenden Reduktion, JZ 1996, 175 (177).
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schlUsse zugunsten nur eines Vertragsteiles fur 1) leichte, 2) grobe und 3) krass grobe Fahrlassig-
keit bei Sachschaden.?' Genauso gut lieRe sich fiir jeden Verschuldensgrad, fiir die Begrenzungen
auf eine Vertragsseite und auf Sachschaden jeweils ein eigenstandiger Satz formulieren.®* Nun
besteht kein Zweifel, dass ,eine Klausel” wie diese in einem Verbrauchervertrag in mehrfacher
Hinsicht gesetzeswidrig ware. Sie verst6Rt hinsichtlich der groben und krass groben Fahrlassig-
keit gegen 8 6 Abs 1 Z 9 KSchG und steht jedenfalls hinsichtlich der krass groben Fahrlassigkeit in
Konflikt mit § 879 Abs 1 ABGB.?* Allenfalls konnte die Regelung wegen ihrer Einseitigkeit zugunsten
des Klauselverwenders insgesamt gréblich benachteiligend iSd § 879 Abs 3 ABGB sein.* Diese
Defizite lassen sich jedoch durch simples Streichen weniger Wérter beheben, womit ein unbe-
denklicher beidseitiger Haftungsausschluss fir leichte Fahrlassigkeit bei Sachschaden tbrig bliebe:
.Die Haftung des-[AGB-Verwenders] flir Sachschaden ist bei leichter—groberund-krass—grober
Fahrlassigkeit ausgeschlossen.” Ist die geltungserhaltende Reduktion einer Klausel unzulassig,
setzt diese Vorgehensweise voraus, dass es sich dabei um mehrere eigenstandige Klauseln handelt,

von denen einzelne fur nichtig erklart werden kénnen.

Dem Ausgangsbeispiel inhaltlich gleichwertig erscheint folgende Regelung: ,Der [AGB-Verwender]
haftet bei Sachschaden nur fir krass grobe Fahrlassigkeit und Vorsatz.” Dieser Satz ware in einem
Verbrauchervertrag aus denselben Grinden zu beanstanden wie der vorige. Die Streichoperation
des ,blue pencil test” ist aber nur teilweise erfolgreich: ,Ber[AGB-\erwender] haftet bei Sach-
schaden nur fur krass grobe Fahrléssigkeit und Vorsatz.” Sollte die Einseitigkeit im Lichte des § 879
Abs 3 ABGB problematisch sein, ist dieser Satz mithilfe des ,blue pencil test” wohl nicht zu retten;
schlieBlich kdme dem aktiv formulierten Satz das Subjekt abhanden. Doch auch die Streichung
des Wortes ,krass” erscheint bedenklich; vom vorherigen Beispiel unterscheidet es sich dadurch,
dass nicht aus einer Liste von grammatisch gleichwertigen Tatbestdanden gestrichen, sondern
eine Qualifikation entfernt wird, die auf den verbleibenden Teil (,grob fahrlassig”) bezogen ist.
Ohne die Option einer geltungserhaltenden Reduktion muss hier Farbe bekannt werden: Ist

schon das Wort ,krass” eine eigene Klausel?

Vollends versagt der ,blue pencil test” bei folgender Formulierung eines inhaltlich gleichgelager-
ten Haftungsausschlusses: ,Die Haftung desfAGB-Verwenders] flr Sachschaden ist bei Fahrlas-
sigkeit ausgeschlossen” oder ,[...] ist bei grober Fahrlassigkeit ausgeschlossen”.®> Mit bloRem
Streichen lasst sich hier keine zulassige Klausel ,zimmern”, der Haftungsausschluss muss zur

Ganze entfallen.

Mit dem ,blue pencil test” lassen sich auRerdem missbrauchliche negative Formulierungen durch
Streichung des Wortes ,nicht” in ihr Gegenteil verkehren. Zum Teil folgt daraus auch eine Reduk-
tion auf das gesetzlich noch Zulassige. ,,Der [AGB-Verwender] haftet nicht fir grobe Fahrlassigkeit

81 Fur die Unzulassigkeit einer derartigen Klauselgestaltung vor dem Hintergrund des Verbots der geltungserhal-
tenden Reduktion etwa Fitz in FS Schnorr 652; H. Schmidt in Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-Recht'' & 306 Rz 13; aA
Schlosser in Staudinger, BGB (2013) § 306 Rz 20 (,Strategische Aufspaltung von Texten wie ,Haftungsausschluss
bei leicht oder grob fahrlassigem Verhalten’ sind zielfuhrend").

82 Vgl auch das Beispiel bei Larenz/Wolf, Allgemeiner Teil’ § 43 Rz 84 (Terminsverlust, wenn Schuldner mit zwei
Raten ,ganz ederteilweise in Verzug" gerat).

83 Siehe (anstelle vieler) OGH 3 Ob 196/13i Bl 2014, 641; vgl auch G. Graf in Kletecka/Schauer (Hrsg), ABGB-ON'"!
§ 879 Rz 303 ff.

84 Zur ,groblichen Benachteiligung” im Vergleich zur Rechtsposition des anderen Vertragsteils siehe (anstelle vieler)
RIS-Justiz RS0014676 (insb T4, T32); Koziol/Welser/Kletecka, Burgerliches Recht |"* Rz 436; Krejci in Rummel/Lukas,
ABGB* § 879 Rz 378, je mwN.

85 Vgl Thiising, BB 2006, 662 unter Berufung auf Larenz.
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und Vorsatz bei Sachschaden.” Wer fur grobe Fahrlassigkeit nicht haftet, muss kraft GroRen-
schluss grundsatzlich auch nicht fir leichte einstehen; es liegt ein vollstandiger und damit unwirk-
samer Haftungsausschluss vor. Allenfalls kénnte diese Klausel intransparent sein. Mit dem ,blue
pencil test” lieBe sich dem aber abhelfen, womit ein (einseitiger) Haftungsausschluss fur leichte
Fahrlassigkeit herauskdme. Hatte der AGB-Verfasser hingegen die Formulierung ,haftet weder
fur grobe Fahrlassigkeit noch Vorsatz” gewahlt, scheitern wohl alle Rettungsversuche auf Basis

der ,blue pencil rule”.

Und schlieBlich muss man sich beim ,blue pencil test” die Frage stellen, ob nicht doch geringfugige
orthografische bzw grammatische Unscharfen in Kauf genommen werden mussen - etwa beim
eingangs gebrachten Beispiel: ,Anspriche-aus-Gewdhrleistung und die Haftung fir Sachschaden
bei leichter Fahrlassigkeit sind ausgeschlossen.” In einer derart ,zusammengestrichenen” Klausel
sind der Plural des Pradikats und die Kleinschreibung zu Satzbeginn eindeutig inkorrekt. Soll das
aber der Wirksamkeit des Haftungsausschlusses entgegenstehen? Wohl niemand wirde eine
Vertragsregelung, die entsprechende Fehler von Anfang an enthadlt, als iSd 8 869 ABGB unbe-

stimmt, intransparent iSd 8 6 Abs 3 KSchG oder dergleichen bewerten.

C. Eignung zur Problemldsung?

Ware fur die Abgrenzung einzelner Klauseln voneinander tatsachlich allein entscheidend, ob
Vertragstext durchgestrichen werden kann und dabei ein grammatikalisch sowie inhaltlich nicht
zu beanstandender Text bestehen bleibt, wirde die Formulierung der Regelung ganz wesentlich
Uber Sein und Nichtsein der inhaltlich unbedenklichen Teile entscheiden. Gegen gewisse Anreize,
sich um eine sorgfaltige Vertrags- und AGB-Gestaltung zu bemuhen, - wie sie auch aus dem
Transparenzgebot folgen - ist gewiss nichts einzuwenden.® Bei striktem Verstandnis liide der
.blue pencil test” aber zur Uberbordenden, in Einzelaufzahlungen zerfallenden AGB-Gestaltung
ein.” Im Hinblick auf den Praventionsgedanken, die nach Ansicht des EuGH zentrale Wertung fiir
das Verbot der geltungserhaltenden Reduktiongg, macht es freilich keinen Unterschied, ob das
verpénte UbermaR mit einer zuldssigen Regelung sprachlich untrennbar verquickt oder in Form
von Einzelaufzéhlungen in den Vertrag eingeflhrt wird. Die Ergebnisse des strikten ,blue pencil

test” fordern daher zwangslaufig zur Kritik heraus.®

86 Vgl Schlosser in Staudinger, BGB (2013) § 306 Rz 20.

87 Siehe beispielsweise Schlosser in Staudinger, BGB (2013) &8 306 Rz 20; Boundy, Business Contracts Handbook
(2012) 125 (,It is better to [...] break the clause into more specific parts so that the court could delete (blue-
pencil) just the void part and leave the rest standing.”); High Court (Chancery Division) 25. 2. 2011, Francotyp-
Postalia Limited versus Whitehead, [2011] EWHC 367 (Ch): Die relevante Klausel statuierte ein Konkurrenzverbot
innerhalb der ,restricted area”, die in einer anderen Klausel definiert war. Auf diese Definition bezogen sich noch
weitere Klauseln. Der Richter hielt die Konkurrenzklausel im Hinblick auf ihren territorialen Anwendungsbereich
fir GberschieBend, sah sich aber zu keiner Begrenzung durch Streichung einzelner geografischer Bezeichnungen
in der Lage, weil die Definition der ,restricted area” in Verbindung mit anderen Klauseln unproblematisch sei. Die
Konkurrenzklausel wurde daher zur Ganze gestrichten; dabei hielt der Richter ausdriicklich fest, dass das Ergebnis
ein anderes sein kdnnte, wenn die relevante Region in jeder einzelnen Klausel (statt in einer) umschrieben gewe-
sen ware.

88 EuGH 14. 6. 2012, C-618/10, Banco Espafiol de Crédito Rn 68 ff; zur Frage, ob dieser Gedanke auch gegentber
gutglaubigen AGB-Verwendern, die die Bestimmung nach sorgfaltiger Prifung fir zuldssig erachtet haben und
erachten durften, verfangt, siehe Fidler, |Bl 2014, 695 f; H. Schmidt in Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-Recht'" & 306
Rz 15, je mwN.

89 Rummel in Rummel/Lukas, ABGB* & 878 Rz 15; aus dem deutschen Schrifttum H. Schmidt in Ulmer/Brandner/Hensen,
AGB-Recht'' § 306 Rz 12 ff; Thiising in Graf von Westphalen (Hrsg), Vertragsrecht und AGB-Klauselwerke (2007)
Arbeitsvertrage Rz 119; Uffmann, Verbot 157 ff, je mwN.
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Ware auBerdem jeder Eingriff legitim, solange nur Text gestrichen wird, so ermdglichte der ,blue
pencil test” Ergebnisse, die nur als geltungserhaltende Reduktion zu bezeichnen und mit den
Leitlinien des EuGH klar unvereinbar sind. Schlie3lich kénnten so aus UberschieRenden ,15 %"
oder ,9,5 %" (Verzugs-)Zinsen ,5 %" (,45 %" oder ,9;5 %") werden. Genauso gut lieRe sich die
Wendung ,keine Haftung” in ihr Gegenteil verkehren (,keine Haftung” oder ,keine Haftung"). Die
~blue pencil rule” bedarf somit jedenfalls gewisser Einschrankungen. Eine davon kénnte lauten,
dass nur ganze Woérter gestrichen werden dirfen. Diese Regel wird man aber schon fur Ergan-
zungsstriche wieder einschranken mussen. So stinde etwa eine Freizeichnungsregelung mit der
Formulierung ,Sach- und Personenschaden” in Konflikt mit 8 6 Abs 1 Z 9 KSchG; dieser liel3e sich
aber ohne Weiteres durch reines Streichen beheben (,Sach-und-Personenschaden”). Dabei wird
allerdings kein ganzes Wort geldscht; diesen Fall anders zu behandeln als die Klausel ,Sachschaden
und-—Personenschaden” kame geradezu Willkir gleich. Das Streichen der Worter ,nicht” oder
~keine” allein ware wohl grundsatzlich unzuldssig. Die ,blue pencil rule” muss also jedenfalls
durch zahlreiche - hier nicht annahernd abschlieBend darstellbare - Ausnahmen modifiziert

werden. lhre bestechende Einfachheit entpuppt sich als blof3er Schein.

Wiederholt wurde in Entscheidungen aus dem ,common law" festgehalten, dass der erfolgreiche
,blue pencil test” nur Mindestvoraussetzung sei, aber nicht zwangslaufig Teilbarkeit bedeute.”
Auch solche Regelungen, die sich grammatisch teilen lassen, kénnen ,in Wahrheit eine einzige
Klausel” (,in truth but one covenant”) sein.”’ Dann aber definiert die .blue pencil rule” gerade
nicht den Klauselumfang, sondern limitiert nur die Reichweite der Unwirksamkeitssanktion einer-
seits und den zuldssigen Eingriff in das Vertragswerk andererseits. Urspringlich diente die ,blue
pencil rule” keineswegs der Abgrenzung einzelner Klauseln voneinander - also der tatbestandlichen
Umschreibung einer Klausel - mit dem Ziel, diese gesondert auf ihre Missbrauchlichkeit zu prufen
und gegebenenfalls zu eliminieren. Auch ein von Praventions- und Verbraucherschutzgedanken
getragenes Verbot der geltungserhaltenden Reduktion spielte fur die Vater des ,blue pencil test”
(zunachst) keine Rolle.”? Vielmehr wurde er als Reaktionsmoglichkeit auf missbrauchliche Ver-
tragsbestimmungen bei geringstmdglichem richterlichem Eingriff in das bestehende Regelwerk
entwickelt. Die ,blue pencil rule” bestimmt damit im Grunde nicht den ,Gegenstand der Wirk-

samkeitsprifung”®

, sondern setzt der Rechtsfolge Grenzen. In seiner Urform ist der ,blue pencil
test” also eine formalistische Form der geltungserhaltenden Reduktion - und nicht ihr Kontra-
punkt.®* Letztlich kann er daher bei der Abgrenzung einzelner Klausel voneinander nur ein Hilfs-

instrumentarium mit Indizcharakter sein.”

90 High Court (Chancery Division) 20. 12. 1946, Routh versus Jones, [1947] 1 All E.R. (All England Law Reports) 179
(181: ,As regards severability, a composite covenant may only be severed if, and to the extent that, on its true
construction, the covenant in truth consists of two or more separate covenants.”); vgl schon Zimmermann, Rich-
terliches Moderationsrecht 79 f mwN.

91 Siehe dazu Beale, Chitty on Contracts
Contract'® (2012) 533; ferner Fn 89.

92 Zum Praventionsgedanken siehe aber beispielsweise Supreme Court of Ohio 2. 4. 1975, Raimonde versus van
Vlerah, 42 Ohio St. 2d 21; Supreme Court of Canada 23. 1. 2009, Shafron versus KRG Insurance Brokers (Western)
Inc., 2009 SCC (Supreme Court of Canada) 6 = [2009] 1 S.C.R. (Supreme Court Reports) 157.

93 Medicus, Rechtsfolgen fir den Vertrag bei Unwirksamkeit von Allgemeinen Geschaftsbedingungen, in Heinrichs/
Léwe/Ulmer (Hrsg), Zehn Jahre AGB-Gesetz (1987) 83 (89).

94 Vgl aber Fidler, |Bl 2014, 705 f.

95 Im Ergebnis dhnlich H. Schmidt in Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-Recht'" § 306 Rz 13 mwN; Uffmann, Verbot 174 f.

1*' (2014) Rz 16-201; Furmston, Cheshire, Fifoot and Furmston's Law of
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IV. Conclusio

Ein kurzer Streifzug durch die Rsp 6sterreichischer und deutscher Gerichte belegt die Unsicher-
heit, die im Hinblick auf den Klauselbegriff herrscht. Klare Konturen sind aber wegen des Verbots
der geltungserhaltenden Reduktion mehr denn je erforderlich; sie fehlen sowohl in der Klausel-RL
als auch bislang in der Rsp des EuGH. Verscharfend kommt hinzu, dass auch drei Jahre nach der
Entscheidung in der Rs Banco Espafiol noch immer ungewiss ist, ob eine Ersatzregelung fur eine

missbrauchliche Klausel im Wege der erganzenden Vertragsauslegung geschaffen werden darf.

Die ,blue pencil rule”, die ausschliel3lich das Durchstreichen von zur Unwirksamkeit fihrendem
Vertragstext erlaubt und jede dartber hinausgehende Umformulierung durch den Richter unter-
sagt, taugt letztlich nicht zur Abgrenzung einzelner Klausel voneinander. Es kann sich dabei nur
um ein Hilfsinstrumentarium mit Indizcharakter handeln. Letztlich wird man nicht umhinkom-
men, dazu den EuGH zu befragen. Seine Auslegung der Klausel-RL wird auf den ,Klauselbegriff
im Osterreichischen Recht im Wege der richtlinienkonformen Interpretation ausstrahlen, wobei
sich freilich auch die Frage einer ,Spaltung” der Auslegung stellt.
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Eigentumsvorbehalt und Publizitat

Zwischen wirtschaftlichem Bediirfnis und dogmatischer
Wertungskohdrenz

Wolfgang Faber”, Universitat Salzburg

Kurztext: Im Gegensatz zu anderen dinglichen Sicherungsrechten verlangt der Eigentumsvor-
behalt nach hA zum ésterreichischen Recht keinerlei Publizitit. Der vorliegende Beitrag unter-
Zieht die zur Rechtfertigung dieses Ergebnisses vorgetragenen dogmatischen Erkldrungsversuche
einer kritischen Wirdigung und kommt zum Schluss, dass diese weder im Einzelnen noch in
Summe wirklich Gberzeugen. Dem wirtschaftlichen Bedtirfnis nach einer praktikablen Kauf-
preissicherung wird gegenwdirtig grofSeres Gewicht beigemessen als dem Streben nach dog-
matischer Widerspruchsfreiheit. Solange man an Publizitdtsmitteln ausschliefSlich den Besitz
oder allenfalls die Anbringung von Zeichen vor Augen hat, ist diesbeziiglich auch keine Anderung
zu erwarten. Bei Einftihrung eines allgemeinen Mobiliarsicherheitenregisters kénnte sich dies
allerdings dndern. Ein zweiter, sich allerdings teilweise stdrker auf Grundziige beschrédnkender
Schwerpunkt des Beitrags wendet sich daher Regelungsmodellen zu, die den gegenwdirtigen
Konflikt zwischen dogmatischem Wertungsgleichklang und Praktikabilitdtsbediirfnissen auf
Grundlage von Registerl6sungen einem besseren Ausgleich zuzufiihren versuchen.

Schlagwérter: Eigentumsvorbehalt; Publizitit, Faustpfandprinzip;, Mobiliarsicherheitenregister;
Book IX DCFR.

I. Einleitung und historischer Hintergrund

Nach 88 451, 452 ABGB setzt das wirksame Entstehen eines Pfandrechts einen Publizitatsakt
voraus. Besteht das Sicherungsgut in einer beweglichen kérperlichen Sache, wird grundséatzlich
deren kérperliche Ubergabe an den Pfandglaubiger verlangt (Faustpfandprinzip).' In sehr
streng gehandhabten Grenzen genulgt eine Verpfandung durch ,Zeichen”, etwa durch Anbringen
von Verpfandungstafeln. Dies setzt nach hA allerdings voraus, dass eine kérperliche Ubergabe
aufgrund der physischen Beschaffenheit des Sicherungsguts - und nicht etwa bloR aus wirt-
schaftlichen Gesichtspunkten - unméglich oder jedenfalls ,untunlich” ist.”> Als Grundsatz gilt

*  Dr. Wolfgang Faber ist ao. Univ.-Prof. am Fachbereich Privatrecht der Universitat Salzburg.

1 Ubertragung mittels Besitzkonstitut geniigt nicht. Statt vieler vgl Eicher, Das Pfandrecht an beweglichen Sachen, in
Apathy/Iro/Koziol (Hrsg), Osterreichisches Bankvertragsrecht IX (2012) 1 (11 ff, Rz 1/22 ff); Hinteregger in Schwimann/
Kodek (Hrsg), ABGB Praxiskommentar I1* (2012) § 451 Rz 3 ff, jeweils mwN.

2 Damit scheidet nach gangigem Verstandnis des § 452 ABGB etwa die Verpfandung von Kraftfahrzeugen durch
Anbringung einer Verpfandungsplakette oder Aushandigung der Fahrzeugpapiere an den Glaubiger aus, sind
Kraftfahrzeuge doch genuin mobil und daher einer Verbringung zum Glaubiger zuganglich. Dass das Fahrzeug
fur den Betrieb des schuldnerischen Unternehmens unverzichtbar ist, spielt keinerlei Rolle. Vgl etwa OGH 3 Ob
29/70 EvBI 1970/374; OGH 1 Ob 105/75 SZ 48/75; zuletzt OGH 1 Ob 32/02s SZ 2002/28; Hofmann in Rummel

Fundstelle: Faber, Eigentumsvorbehalt und Publizitat. Zwischen wirtschaftlichem Bedurfnis und dogma-

tischer Wertungskohdarenz, ALJ 2/2015, 212-246 (http://alj.uni-graz.at/index.php/alj/article/view/51).
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nach der Judikatur: Soweit irgend maéglich, muss die verpfandete Sache der Zugriffsmacht des

Schuldners entzogen werden.?

Im Osterreichischen Mobiliarsicherungsrecht haben diese Grundsatze - nahezu - allgemeine Gultig-
keit erlangt: Dieselben Regeln gelten aufgrund analoger Anwendung fur die Sicherungstibereignung
beweglicher kérperlicher Sachen.* Entsprechendes gilt ferner fiir die Verpfandung und Sicherungs-
zession von Forderungen: Zu deren Wirksamkeit bedarf es entweder einer Verstandigung des Dritt-
schuldners oder der Eintragung in den Geschaftsbuichern (heute der EDV-Buchhaltung) des Siche-
rungsgebers.’ Der gemeinsame Grundgedanke ist einfach: Das Bestehen dinglicher Sicherungs-
rechte soll, weil sie sich grundsatzlich gegentber jedermann durchsetzen, der gegen den Siche-
rungsgeber Anspriiche hat oder begrinden mdchte, nach aulRen hin erkennbar sein.

Nur ein dingliches Sicherungsrecht verlangt nach ganz hA® zum 6sterreichischen Recht keinerlei
Publizitat: der Eigentumsvorbehalt.” Auf eine bewusste Entscheidung des ABGB-Gesetzgebers
grinden lasst sich dies nicht: Vorldufer eines auf Vertragsvereinbarung beruhenden Eigentums-
vorbehalts (zum Teil auch in Gestalt eines ,Pfandrechtsvorbehalts) waren in den deutschspra-
chigen Landern zwar an sich schon seit Langerem in Gebrauch.® In den Kodifikationsarbeiten
zum ABGB haben solche Sicherungsinstrumente allerdings, soweit ersichtlich, keine Rolle ge-
spielt. Vielmehr war in den Vorentwurfen zum ABGB unter bestimmten Voraussetzungen sogar
eine von Gesetzes wegen eintretende Sicherung der offenen Kaufpreisforderung durch Hinaus-

(Hrsg), Kommentar zum ABGB I> (2000) § 452 Rz 2; Mader in Klete¢ka/Schauer (Hrsg), ABGB-ON"%? (2014) § 427 Rz 4
mwN. Gegen die von der hA angenommene Bedeutungslosigkeit wirtschaftlicher Gesichtspunkte mit Blick auf
die Entstehungsgeschichte des § 452 ABGB Migsch, Faustpfandprinzip und Publizitatsprinzip - Dargestellt anhand
der Verpfandung eines Warenlagers, in FS Welser (2004) 711 (738 f und passim).

3 Siehe etwa OGH 1 Ob 646/79 |BI 1980, 454; OGH 3 Ob 2442/96f OBA 1998, 216 (Spielbiichler); vgl auch OGH 3 Ob
113/84 JBI1 1985, 541.

4 Grundlegend Wellspacher, Sicherungsibereignung und Konkursordnung, GZ 1918, 49; diesem in der Sache fol-
gend OGH 3 Ob 923/24 SZ 7/46; OGH 3 Ob 452/26 SZ 8/200 uva; aus der Lehre etwa Frotz, Aktuelle Probleme des
Kreditsicherungsrechts (1970) 106 ff; Apathy, Die Sicherungsiibereignung, in Apathy/Iro/Koziol (Hrsg), Osterreichi-
sches Bankvertragsrecht IX (2012) 277 (278 f, Rz 4/3; 282 ff, Rz 4/7 ff) mwN. Zur Entwicklung in Rsp und Lehre W.
Faber, Entwicklungslinien und Entwicklungsperspektiven im Mobiliarsicherungsrecht (noch unveréffentlichte
Salzburger Habilitationsschrift 2014), 111.B.1. (Bezugnahmen auf dieses Werk erfolgen anhand der Kapitelzdhlung;
diese sollte im Zuge der - in Vorbereitung befindlichen - Drucklegung im Wesentlichen beibehalten werden).

5 Grundlegend der Plenarbeschluss OGH Pras 547, 907/28 SZ 11/15; fur Naheres und umfangreiche Nw siehe
Apathy, Die Sicherungszession, in Apathy/Iro/Koziol (Hrsg), Osterreichisches Bankvertragsrecht IX (2012) 303 (318 ff,
Rz 5/16 ff).

6 Nachgewiesen im passenden Kontext unten in FN 21.

7 Konsequenterweise gilt das zur Publizitat(-slosigkeit) des Eigentumsvorbehalts Gesagte entsprechend fir Finan-
zierungsleasingkonstruktionen, deren Zweck letztendlich die Ubertragung des Eigentums am Leasinggegenstand
auf den Leasingnehmer ist. Vgl zur grundsatzlichen Gleichbehandlung etwa Fischer-Czermak, Mobilienleasing -
Rechtsnatur, Gewahrleistung und Gefahrtragung (1995) 71 ff mit Synthese 162 f; ferner Duursma-Kepplinger, Eigen-
tumsvorbehalt und Mobilienleasing (2002) 236 ff (insb 247) mit insolvenzrechtlichen Bezligen. Die grundsatzliche
Diskussion, inwieweit sich der Verzicht auf Publizitdtsanforderungen tUberhaupt rechtfertigen lasst, wird allerdings
primar zum Beispiel des Eigentumsvorbehalts gefiihrt. Auch im Folgenden wird dieses Sicherungsinstrument im
Vordergrund stehen.

8 Naher Maaf, Die Geschichte des Eigentumsvorbehalts, x im 18. und 19. Jahrhundert (2000); Sandmann, Zur
Geschichte des Eigentumsvorbehalts in Deutschland (1972); Schiemann, Uber die Funktion des pactum reservati
dominii wahrend der Rezeption des rémischen Rechts in Italien und Mitteleuropa, ZRG (RA) 93 (1976), 161; Thie-
mann, Die Entwicklung der Eigentumsanwartschaft beim Vorbehaltskauf in der neueren deutschen Privatrechts-
geschichte (1974) 29 ff; W. Berger, Eigentumsvorbehalt und Anwartschaftsrecht - Besitzloses Pfandrecht und Ei-
gentum (1984) 8 ff, 46 ff; Ubersicht auch bei Ernst in Schmoeckel/Riickert/Zimmermann (Hrsg), HKK-BGB 111/1 (2013)
§ 449 Rn 1-9; Finkenauer in Schmoeckel/Riickert/Zimmermann (Hrsg), HKK-BGB | (2003) 88 158-163 Rn 16 f; Brink-
mann, Kreditsicherheiten an beweglichen Sachen und Forderungen (2011) 103 ff, 185 ff. Vgl ferner - auch zum
Folgenden - W. Faber, Mobiliarsicherungsrecht 11.B.6.
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schieben des Eigentumsiibergangs vorgesehen.’ Dieses Konzept hat man allerdings schlieRlich aus
rein schuldrechtlichen Erwagungen aufgegeben und in 8 1063 ABGB angeordnet, dass auch ohne
erfolgte Kaufpreiszahlung das Eigentum bei Ubergabe der Sache an den Kaufer tibergehe.” In
sachenrechtlicher Hinsicht hatte sich angesichts solcher Konzepte die Frage aufgedrangt, inwieweit
sich eine publizitatslose dingliche Sicherung der Kaufpreisforderung mit den zwingenden Publizi-
tatserfordernissen im Pfandrecht vertragt. Eine Diskussion dieser Frage ist in den Uberkommenen
Gesetzesmaterialien nicht dokumentiert. Es liegt wohl nahe, dass die Frage eines allfalligen Wer-
tungswiderspruchs gar nicht gesehen wurde. Zumindest gegen Ende der Kodifikationsarbeiten,
als der gleichsam gesetzliche Eigentumsvorbehalt durch die heute in § 1063 ABGB enthaltene Rege-
lung wieder beseitigt war, hat sich die Publizitatsfrage auch nicht mehr unmittelbar gestellt.

Im Zuge der Vorarbeiten zum deutschen BGB hat man diese Diskussion durchaus gefuhrt. Dass
auch dort die Abkehr von der rémisch-gemeinrechtlichen Mobiliarhypothek'' endgiiltig vollzogen
und das Pfandrecht dem Faustpfandprinzip unterstellt werden wirde, war praktisch ausgemachte
Sache.'” Kritische Stimmen erachteten den publizitatslosen Eigentumsvorbehalt, der sich in der
deutschen Kautelarpraxis des spaten 19. Jahrhunderts ebenso wie die durch Besitzkonstitut vor-
genommene Sicherungsibereignung zunehmend durchsetzte, denn auch fir inkompatibel mit

diesen strengen Publizitatsanforderungen beim Pfand.' Die Kritiker standen freilich auf verlore-

9 Im Kern sollte das Eigentumsrecht im Fall der Sachibergabe ohne Kaufpreiszahlung in Anlehnung an Institutionen
2,1, 41 dann beim Verkaufer verbleiben, wenn die Zahlung vom Verkaufer nicht kreditiert worden ist (der Verkaufer
also eigentlich Zahlung bei Ubergabe hitte erwarten kénnen). Der Verkiufer sollte dann binnen relativ kurzer
Zeit (von zundchst acht, spater drei Tagen) gestltzt auf sein Eigentumsrecht vom Kaufer die Riickgabe der Sache
verlangen kdnnen. Siehe mit Unterschieden im Einzelnen Codex Theresianus Il 9 n 127 f, Entwurf Horten 111 9 §§ 59,
61 und Entwurf Martini Ill 6 88 16 f, abgedruckt in Harras von Harrasowsky, Der Codex Theresianus und seine
Umarbeitungen 11l (1884), IV (1886) bzw V (1886). Naher W. Faber, Mobiliarsicherungsrecht 11.B.6.2.

10 Im Zuge der Revision des Urentwurfs befand man, dass das Unterstellen einer stillschweigenden Kreditierungsver-
einbarung nach Verstreichenlassen dreier Tage durch den unbezahliten Verkaufer mit der Natur eines Kaufvertrags
unvereinbar sei; vielmehr sei mangels gegenteiliger Vereinbarung sogleich zu zahlen. Vgl Ofner, Der Ur-Entwurf
und die Berathungs-Protokolle des Oesterreichischen Allgemeinen burgerlichen Gesetzbuches Il (1889) 412. Im
Zuge der Anderung dieser schuldrechtlichen Regelung entfiel auch die Grundlage fir ein Hinausschieben des Eigen-
tumsiibergangs bis zum Ablauf des dritten Tags ab Sachiibergabe. Naher zur Begriindung dieser Anderungen bei
W. Faber, Mobiliarsicherungsrecht 11.B.6.2.

11 Nach justinianischem und ab dem Spatmittelalter rezipiertem gemeinem Recht konnte ein Pfandrecht an beweg-
lichen kérperlichen Sachen sowohl durch Ubergabe (Besitzpfand) als auch véllig formlos durch Vereinbarung be-
grundet werden (Mobiliarhypothek). Im Lauf der Zeit wurde die Mobiliarhypothek aus mehreren teils ineinan-
dergreifenden Griinden allerdings zunehmend als unbefriedigend, schlieBlich als untragbar empfunden: Insb hat
die Verpfandung des gesamten gegenwartigen und zukinftigen Vermégens (Generalhypothek) allgemeine Ver-
breitung gefunden, war nicht zuletzt hierdurch die mehrfache Belastung ein und desselben Vermdgenswerts mit
verschiedenen Pfandrechten haufig und die dann entscheidende Ermittlung der Prioritatsverhaltnisse durch man-
nigfaltige gesetzliche, teils mit Rangprivilegien ausgestattete Pfandrechte erschwert. Das rémisch-gemeinrechtliche
Pfandrechtssystem galt schlieRlich allgemein als uniibersichtlich und risikoreich. Uberblick zur Entwicklung etwa
bei Zwalve/Sirks, Grundzlge der europdischen Privatrechtsgeschichte - Einfihrung und Sachenrecht (2012) 401 ff;
Hromadka, Die Entwicklung des Faustpfandprinzips im 18. und 19. Jahrhundert (1971) 18 ff, 43 ff; W. Faber, Mobiliar-
sicherungsrecht Il.A.

12 Zum allgemeinen Durchbruch des Faustpfandprinzips in der Kodifikationsepoche fir die deutschen Lander insb
Hromadka, Faustpfandprinzip 41 ff (167 ff speziell zu den Vorarbeiten zum BGB). Uberblick zur Entwicklung in
Frankreich bei Zwalve/Sirks, Privatrechtsgeschichte 432 ff. Zur Kodifikationsphase in Deutschland und Osterreich
nun auch W. Faber, Mobiliarsicherungsrecht I1.B.

13 Prominent insb johow, der Verfasser des Teilentwurfs zum BGB-Sachenrecht, der den weiteren Beratungen
zugrunde lag; siehe § 137 TE-Sachenrecht samt Begriindung bei Johow, Entwurf eines birgerlichen Gesetzbuches
fur das Deutsche Reich - Sachenrecht Il (1880) 783 ff = Schubert (Hrsg), Die Vorlagen der Redaktoren fur die erste
Kommission zur Ausarbeitung des Entwurfs eines Blrgerlichen Gesetzbuches - Sachenrecht Il (1982) 917 ff. Fur
Unwirksamkeit wegen Gesetzesumgehung ferner zB Cosack, Das Sachenrecht mit AusschluR des besonderen
Rechts der unbeweglichen Sachen im Entwurf eines Birgerlichen Gesetzbuches fiir das Deutsche Reich (1889)
15; Leist, Die Sicherung von Forderungen durch Uebereignung von Mobilien (1889/Nachdruck 1970) 48, 98, 107
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nem Posten. Die ,Omnipotenz des wirthschaftlichen BedUrfnisses"M, den Kaufvertragsparteien
ein einfach zu handhabendes Sicherungsrecht an die Hand zu geben, das dem Kaufer die sofortige
Sachnutzung bei Aufschiebung der Zahlung ermdglicht und zugleich dem Verkaufer eine dingliche
Sicherheit fur seinen Kaufpreisanspruch verschafft, war zu stark. Bereits die erste Kommission
gab grines Licht, wenngleich mit einer zur Rechtfertigung eines publizitatslosen Eigentumsvor-
behalts gegeniiber dem publizitatspflichtigen Pfandrecht unhaltbaren Begriindung.”® Zu einer
tiefergehenden Prufung der Publizitatsfrage kam es in den weiteren Beratungen nicht mehr; der

“1% und nach In-

publizitatslose Eigentumsvorbehalt wurde mehr oder weniger ,durchgewunken
krafttreten des BGB, das dem Eigentumsvorbehalt mit 8 455 aF BGB (der Vorlduferbestimmung
des heutigen § 449 BGB) immerhin eine positive Regelung widmete'’, nur noch vereinzelt infrage

gestellt.'®

Nach Jahren dogmatischer Unsicherheit hat der OGH in einer 1916 ergangenen Grundsatzent-
scheidung das im deutschen Recht vorgezeichnete Konzept des Eigentumsvorbehalts als Uber-
eignung unter aufschiebender Bedingung rezipiert. Ausweislich der Begriindung ging es ihm in
erster Linie darum, dem ,Bedurfnis der Verkdufer nach Schutz gegen unredliche VerauRBerungen
oder Verpfandungen der Kaufgegenstande durch die Kaufer (besonders Ratenkaufer)” Rechnung
zu tragen."® Auch hier steht also das praktische Bedirfnis - konkret formuliert als solches des
Verkaufers an einer erga omnes wirkenden Kaufpreissicherung - im Vordergrund. Allféllige

Bedenken im Hinblick auf die im Pfandrecht verankerten Publizitdtsgrundsatze kommen nicht

(sowie allgemein zur bedingten Ubereignung 16 ff, 43 ff); Cohen, Die geschichtliche Entwicklung des Eigenthumsvor-
behaltes, GrinhutszZ 21, 689 (721 ff) mwN.

14 Cohen, GrinhutsZ 21, 726, im Kontext seiner Erérterung sog ,Mobelleihvertrage”, mit denen sich die Vertrags-
praxis auch in jenen deutschen Staaten durchzusetzen vermochte, in denen die Partikulargesetzgeber den dinglich
wirkenden Eigentumsvorbehalt zu verhindern gesucht haben (so zB das preuBische ALR | 11 § 266 iVm 8§ 261 f:
lediglich schuldrechtlicher Anspruch des Verkaufers auf Rickibereignung).

15 Den Bedenken im Hinblick auf eine mégliche Irrefuhrung Dritter aufgrund mangelnder Publizitdt begegnete man
mit dem Hinweis auf die Einfihrung von - durch die erste Kommission gegentiber den Vorentwirfen nochmals
erweiterten - Regelungen Uber den gutglaubigen Eigentums- (und Pfandrechts-)Erwerb; vgl Jakobs/Schubert (Hrsg),
Die Beratungen des Birgerlichen Gesetzbuchs in systematischer Zusammenstellung der unveréffentlichten
Quellen - Sachenrecht | (1985) 588 (zu §8 929-931 BGB). Unterschiedliche Publizitdtsanforderungen bei Eigen-
tumsvorbehalt und Pfandrecht lassen sich durch Verweis auf die Moglichkeit eines Gutglaubenserwerbs natrlich
nicht erklaren. Mit diesem Argument hatte man ebenso die Wiederzulassung der Mobiliarhypothek rechtfertigen
kénnen. Naher auch hierzu W. Faber, Mobiliarsicherungsrecht 11.B.6.1.

16 Zu einer nochmaligen Diskussion kam es nach zunachst von einer Minderheit abermals vorgebrachten Bedenken
im Hinblick auf fehlende Kompatibilitat mit dem Faustpfandprinzip (Protokolle Il 1758 f = Mugdan, Die gesammten
Materialien zum Burgerlichen Gesetzbuch fir das Deutsche Reich Il [1899] 781) letztlich mangels Widerspruchs
zur Mehrheitsauffassung nicht mehr (Protokolle 11l 3690 f = Mugdan, Die gesammten Materialien zum Buirgerlichen
Gesetzbuch flr das Deutsche Reich 11l [1899] 627).

17 §455 aF BGB sieht zwei hier nicht weiter interessierende Auslegungsregeln vor: Erstens erfolge bei Vereinbarung
eines Eigentumsvorbehalts die Ubertragung des Eigentums im Zweifel unter der aufschiebenden Bedingung der
vollstandigen Kaufpreiszahlung. Zweitens sei der Verkaufer bei Zahlungsverzug zum Rucktritt berechtigt. Publizi-
tatsfragen sind in dieser Bestimmung hingegen nicht angesprochen.

18 So etwa bei Fuchs, Pseudonyme Rechtsgeschafte - Kritische Anmerkungen zur Theorie der modernen Fiduziarge-
schafte unter besonderer Berlcksichtigung der Scheingeschafts- und Umgehungsfrage, AcP 115 (1917) 84. Erwide-
rung zu den gegen den Eigentumsvorbehalt insb unter Publizitdtsgesichtspunkten erhobenen Vorwirfen etwa
bei Riihl, Eigentumsvorbehalt und Abzahlungsgeschéaft - einschlieBlich des Rechts der Teilzahlungsfinanzierung
(1930) 23 ff (vgl auch dort 310 ff ablehnend gegenuber zusatzlicher Publizierung durch damals vereinzelt vorge-
schlagene Registerverfahren).

19 OGH Pras 176/16 AmtISIgNF 1.712 = JB 246. An spaterer Stelle im selben Urteil halt der OGH etwas relativierend
fest, der Sicherungszweck zugunsten des Verkaufers werde durch den Eigentumsvorbehalt verwirklicht, ,soweit
es nur mit Riicksicht auf die 88 367 und 456 ABGB. iberhaupt méglich ist”. Uberblick zur ésterreichischen Judikatur-
entwicklung vor dieser Grundsatzentscheidung bei W. Faber, Mobiliarsicherungsrecht I1.B.6.2.2.
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zur Sprache. Der zum Alltagsgeschaft gewordene publizitdtslose Eigentumsvorbehalt blieb in der
Folge unangetastet.

Erst um 1970 beginnen Vertreter der 6sterreichischen Rechtslehre, die bisher fehlende dogmati-
sche Rechtfertigung des publizitatslosen (einfachen)® Eigentumsvorbehalts im Gegensatz zum
zwingenden Publizitatserfordernis beim Pfand und Sicherungseigentum gleichsam nachzuliefern.
Zu diesem Zeitpunkt ist der Eigentumsvorbehalt langst zum festen und als unverzichtbar empfun-
denen Bestandteil des Wirtschaftslebens geworden. Anders als in der bekannten publizitétslosen
Form scheint er nicht wirklich vorstellbar. Die von der hA*' zur Absicherung des publizititslosen
Eigentumsvorbehalts vorgetragenen Argumente sind vielfaltig. Sie beziehen sich zum Teil auf
genuine Besonderheiten dieses Sicherungsinstruments, zum Teil wird auf Unterschiede zu
Pfandrecht und Sicherungsubereignung verwiesen, die eine Verschiedenbehandlung in Bezug auf
Publizitdtsanforderungen rechtfertigen sollen. Gegentiber diesen Argumenten ist allerdings in
jungerer Zeit immer wieder Kritik laut geworden.” Eine umfassende Wiirdigung der von der hA
vorgebrachten dogmatischen Argumente steht derzeit jedoch aus.” Sie soll im nachfolgenden

Abschnitt Il. versucht werden.

Vorweg ist allerdings noch kurz auf die Themeneingrenzung zuriickzukommen. Die zentrale in

diesem Beitrag verfolgte Frage ist zunachst jene, ob sich ein ganzlicher Verzicht auf Publizitatsan-

20 Der Beitrag konzentriert sich in der Folge (wie auch die meisten der vorliegenden literarischen Stellungnahmen)
auf die Grundform des ,einfachen” Eigentumsvorbehalts, bei dem einzig die Entgeltforderung aus dem konkreten
Erwerbsgeschaft durch Vorbehalt des Eigentums an der Kaufsache gesichert wird, und zwar ohne Erstreckung in
etwaige Verarbeitungsprodukte oder Ersatzsicherheiten wie Kaufpreisforderungen aus WeiterverduBerungsge-
schaften.

21 Siehe mit Nuancen im Einzelnen und unterschiedlichem Grad an Vollstandigkeit F. Bydlinski in Klang (Hrsg),
Kommentar zum ABGB? IV/2 (1978) 461 ff: Koziol, Zu Fragen des Eigentumsvorbehaltes, QUHGZ 1970, 71; Aicher
in Rummel (Hrsg), Kommentar zum ABGB 1> (2000) § 1063 Rz 27; Binder/Spitzer in Schwimann/Kodek (Hrsg), ABGB
Praxiskommentar IV* (2014) § 1063 Rz 19; Apathy in Apathy/iro/Koziol, Bankvertragsrecht IX 285 (Rz 4/10); vgl auch
Koziol - Welser/Kle-tecka, Grundriss des burgerlichen Rechts I'* (2014) 457 f (Rz 1317); Schauer, Das Register fiir
Mobiliarsicherheiten in Osterreich: Rechtsdogmatische und rechtspolitische Grundlagen, in Schauer (Hrsg), Ein
Register flr Mobiliarsicherheiten im 6sterreichischen Recht (2007) 1 (5); Riedler, Eigentumsvorbehalt, in Apathy/
Iro/Koziol (Hrsg), Osterreichisches Bankvertragsrecht IX (2012) 243 (247 f, Rz 3/5). Zu einzelnen Punkten auch
Mayrhofer, Erweiterter Eigentumsvorbehalt und Sicherungsiibereignung, 0)Z 1969, 197 (201 f). In der Folge werden
meist nur einzelne Autoren stellvertretend angefiihrt. - Etwas problematisch ist der gelegentlich zu findende Ver-
weis auf Frotz, Kreditsicherungsrecht 165 ff: Auch er fuhrt etliche der im Folgenden referierten Argumente auf, die
wesentliche Unterschiede zwischen Eigentumsvorbehalt und Sicherungseigentum aufzeigen; er tut dies aller-
dings nicht etwa, um die publizitatslose Wirksamkeit des Eigentumsvorbehalts zu untermauern, sondern um die
Berechtigung des Vorbehaltseigentimers zur Exszindierungsklage nach § 37 EO darzutun, die er dem Sicherungsei-
gentumer nicht zubilligen méchte.

22 Dezidiert kritisch Aichinger, Das ,anonyme” Sicherungsmittel Eigentumsvorbehalt - MaBnahmen fiir eine Offen-
kundigkeit, ZfRV 2010, 273; zum Teil wortgleich Aichinger, Der Eigentumsvorbehalt und seine Zukunft - In Oster-
reich, England, Frankreich und der Schweiz (2009) 207 ff; Harrer, Sicherungsrechte - Birgschaft, Faustpfand, Hypo-
thek, Eigentumsvorbehalt (2002) 122 ff. An der Uberzeugungskraft der seitens der hA vorgebrachten Argumente
zweifelnd Riedler, Gedanken zur Publizitat dinglicher Kreditsicherungsrechte de lege lata et ferenda, in FS 200
Jahre ABGB (2011) 1365 (1389 f); Ch. Rabl, Eigentumsvorbehalt und Verarbeitung, in FS Bucher (2009) 611 (614
mit FN 13); ders, Die Verarbeitungsklausel beim Eigentumsvorbehalt, in FS Koziol (2010) 341 (345 mit FN 6); ferner
F. Schwind, Publizitats- und Faustpfandprinzip im &sterreichischen und internationalen Sachenrecht, in F. Schwind
(Hrsg), Europarecht - Internationales Privatrecht - Rechtsvergleichung (1988) 61 (64 f); Iro, Sachenrecht® (2013)
165 (Rz 8/2: ,problematisch”); Mayrhofer, Zur neueren Entwicklung der Kreditsicherung durch Fahrnis (1968) 8
(,offensichtliche Verletzung des Faustpfandprinzips”); Rechberger, Kreditsicherungsmittel - Wunsch und Wirklichkeit,
in Kiihnelt (Hrsg), Basel Il (2005) 43 (61 f: ,Wertungswiderspruch”); Kaller, Sicherungszession von Buchforderungen
unter besonderer Bericksichtigung der Publizitat (2007) 31 (auch Eigentumsvorbehalt musse offenkundig sein);
kritisch ferner bereits Gschnitzer, Schuldrecht Besonderer Teil und Schadenersatz (1963) 26 (die gegensatzliche
Behandlung von Sicherungseigentum und Eigentumsvorbehalt bedeute eine ,gewisse Inkonsequenz”).

23 Vgl jedoch W. Faber, Mobiliarsicherungsrecht 111.D.1.1. - Der nachfolgende Abschnitt Il. baut auf diesen Ausfiih-
rungen auf und Gbernimmt einzelne Textpassagen wortlich.
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forderungen beim Eigentumsvorbehalt im Gegensatz zu anderen dinglichen Sicherungsrechten
dogmatisch befriedigend rechtfertigen lasst. Sollte sich erweisen, dass dem nicht so ist, wird
weiter zu fragen sein, ob und inwieweit ein solcher dogmatischer Wertungsgleichklang hergestellt
werden kann. Dabei wird mit einer Perspektive de lege ferenda insb auf mogliche Registerlésungen
einzugehen und das Ziel im Auge zu behalten sein, den Eigentumsvorbehalt als praktisch funktio-
nierendes Sicherungsinstrument nach Méglichkeit zu erhalten (hierzu Abschnitt Ill.). Dabei soll
allerdings nicht der Eindruck erweckt werden, dogmatische Widerspruchsfreiheit in Publizitats-
fragen und Praktikabilitatserwagungen seien nach Daflirhalten des Verfassers notgedrungen die
wichtigsten oder Uberhaupt die einzigen Gesichtspunkte, die bei der Diskussion um eine sachge-
rechte Ausgestaltung des Eigentumsvorbehalts (und allenfalls aquivalenter Sicherungsinstrumente)
Beachtung verdienen. Dies ist bestimmt nicht der Fall; Prioritdtsfragen bei Zusammentreffen mit
anderen Sicherungsrechten*® und eine allfallige stirkere Beschrankung des Eigentumsvorbehalts
auf seinen Sicherungszweck, was sich insb in der Frage zuspitzt, ob dem Vorbehaltsverkaufer ein
Aussonderungsrecht oder lediglich ein dingliches Recht auf vorrangige Befriedigung zustehen
soll®>, seien als weitere Beispiele bloR erwahnt. Mit dem hier behandelten Publizitatsschwerpunkt
soll also lediglich ein Teilsegment von mehreren herausgegriffen werden. Auch das Publizitats-

thema selbst wird nicht in all seinen Facetten ausgeleuchtet.”

Il. Kritische Wiirdigung dogmatischer Rechtfertigungsversuche eines
publizitatslosen Eigentumsvorbehalts

A. Kein Entzug bereits vorhandenen Vermégens

Zugunsten der publizitatslosen Wirksamkeit des einfachen Eigentumsvorbehalts wird vorgebracht,
dass nicht bereits vorhandenes Vermdgen dem Haftungsfonds entzogen, sondern nur eine neu

hinzukommende Sache nicht dem allgemeinen Zugriff ausgesetzt werde.”

1. Zutreffende Ausgangsthese: konstanter Haftungsfonds

Diese Begrundung scheint zunachst dem relativ naheliegenden Einwand ausgesetzt, dass im Falle
ratenweiser Kaufpreiszahlung das Kaufervermégen immerhin durch den laufenden Kaufgeldab-
fluss geschmalert wird, der Kaufer hingegen erst mit vollstandiger Tilgung der Kaufpreisschuld
Eigentimer werde und damit bis zu diesem Zeitpunkt sehr wohl eine Beeintrachtigung der Interes-

24 Zu dem in internationalen Vorbildern typischen Konzept einer ,Superprioritdt” des Eigentumsvorbehalts bzw
aquivalenter Sicherungsrechte fir Anschaffungsfinanzierungen kurz unten III.C.1. bei FN 113 zum DCFR und
Brinkmann, Kreditsicherheiten 410 ff zu Article 9 UCC.

25 Das zweitgenannte Konzept verwirklicht etwa Article 9 UCC; hierzu Brinkmann, Kreditsicherheiten 416 ff samt
Vergleich mit dem deutschen Recht. Eine Mittelstellung nehmen die neuen Regelungen des franzdsischen (nach
einer Reform des Cc 2006) und des belgischen Rechts (Reform des Cc 2013) ein: Vergleichbar der klassischen
Konzeption des deutschen oder &sterreichischen Rechts erfolgt die Realisierung des Eigentumsvorhalts durch
Ricknahme der Kaufsache; allerdings setzt die Geltendmachung keinen Ricktritt vom Kaufvertrag voraus und
wird der Wert der wiedererlangten Sache auf die gesicherte Kaufpreisforderung angerechnet. Insoweit fungiert
das vorbehaltene Eigentum wie nach dem UCC-Konzept als blof3e Sicherheit fir die weiter bestehende Kauf-
preisforderung. Vgl hierzu W. Faber, Mobiliarsicherungsrecht IV.C.5.1. (zu Frankreich) bzw IV.D.1. (zum belgischen
Recht) mwN.

26 Insb wird hier das Publizitatsprinzip samt seinen immanenten Schwachpunkten - etwa was den Schutz kiinftiger
ungesicherter Glaubiger angeht - nicht grundsatzlich infrage gestellt.

27 Vgl zB Koziol - Welser/Kletecka, Grundriss I'* 457 f (Rz 1317); F. Bydlinski in K/ang2 IV/2, 463, der diesen Aspekt fur
sich alleine allerdings fur ,verhaltnismafiig schwach und formal” erachtet; Koziol, QUHGZ 1970, 72.
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sen der Glaubiger des Erwerbers vorliege.”® Dieser Einwand greift allerdings etwas zu kurz: Zwar
flieBen beim Kaufer vorhandene Barmittel tatsachlich sukzessive ,in die Sache” und besteht die
volle Zugriffsmoglichkeit auf das Vorbehaltsgut tatsachlich erst mit Vollzahlung, doch reprasen-
tiert in der Zwischenzeit das dem Vorbehaltskdufer zustehende Anwartschaftsrecht einen auf das
Volleigentum an der Kaufsache noch ,fehlenden” Vermdégenswert. Setzt man fur die Bewertung des
Anwartschaftsrechts simplifizierend am Verhaltnis der bereits geleisteten Zahlungen zur Restver-
bindlichkeit an®, stellt sich die Anschaffung aus Sicht dritter Glaubiger in der Tat quasi als Null-

summenspiel dar.*

Das gilt grundsatzlich auch in der Insolvenz des Vorbehaltskaufers, wenn der Insolvenzverwalter
statt Vertragserfillung gemal3 8 21 10 den Rucktritt wahlt: In diesem Fall geht zwar der Wert der
Anwartschaft verloren, dafur sind nach zutreffender Auffassung bereits gezahlte Kaufpreisanteile
an die Masse zuriickzugewihren®', sodass der Befriedigungsfonds fur die restlichen Glaubiger

wieder in etwa gleichbleiben sollte.*

Als erstes Zwischenergebnis lasst sich demnach festhalten, dass die dem Argument der hA zu-
grunde liegende These eines beim Kauf unter Eigentumsvorbehalt in etwa gleichbleibenden Haf-
tungsfonds (nicht allerdings eines durch den Sacherwerb anwachsenden Haftungsfonds) fur sich

28 Siehe die Kritik bei Riedler in FS 200 Jahre ABGB 1389 f.

29 Dabei wird - um dem von der hA vorgebrachten Nicht-Entzugs-Argument moglichst entgegenzukommen - mit
der Unterstellung operiert, dass eine allféllige Verwertung des Anwartschaftsrechts mit einem derartigen Erlds
im Regelfall tatsachlich méglich ist. Praktisch wird dies zweifelhaft sein.

30 In Bezug auf Exekutionsglaubiger des Vorbehaltskaufers ist zu beachten, dass diese, wie im Text diskutiert,
naturlich in noch vorhandenes Barvermdgen und in das Anwartschaftsrecht vollstrecken kénnen, praktisch aller-
dings das Problem auftreten kann, dass mangels Kenntnis vom Eigentumsvorbehalt zunachst eine - infolge
Drittwiderspruchsrechts des Vorbehaltsverkaufers (8 37 EO) erfolglose - Exekution in die Kaufsache versucht
wird. Dabei wird § 45 ZPO weitgehend verhindern, dass dem betreibenden Glaubiger aus Unkenntnis des beste-
henden Aussonderungsrechts Verfahrenskosten aus einem Exszindierungsprozess entstehen bzw er dem Exszin-
dierungsberechtigten solche zu ersetzen hat: Um die strengen Rechtsfolgen dieser Bestimmung (Tragen der Pro-
zesskosten durch den Klager, Kostenersatzpflicht gegenliber dem beklagten betreibenden Glaubiger) zu vermeiden,
muss der Vorbehaltsverkaufer vor Erhebung der Exszindierungsklage sein vorbehaltenes Eigentum dem betrei-
benden Glaubiger bekanntgeben und diesen auffordern, von der Exekution in den betr Gegenstand abzusehen;
vgl M. Bydlinski in Fasching/Konecny (Hrsg), Kommentar zu den Zivilprozessgesetzen 11/1% (2014) § 45 ZPO Rz 6;
Jakusch in Angst (Hrsg), Kommentar zur EO? § 37 EQ Rz 70, jeweils mwN. Soweit dem Zwangsvollstreckung fiihrenden
Glaubiger durch derlei Vorkehrungen keine zusatzlichen Kosten entstehen, erweist sich das Bild vom ,Nullsum-
menspiel” somit auch auf exekutionsrechtlicher Ebene als stimmig. Nachteile verbleiben aber dann, wenn der
betreibende Glaubiger sich nach pflichtgemal3 erfolgter Aufforderung aufgrund vertretbarer Zweifel am Bestehen
des Sicherungsrechts auf einen Rechtsstreit einldsst und unterliegt.

31 Dieses Ergebnis erscheint vor dem Hintergrund herrschender Insolvenzrechtsdogmatik zunachst freilich gar
nicht so selbstverstandlich: Nur eine - wohl im Vordringen begriffene - Mindermeinung geht namlich davon aus,
dass der Rucktritt des Insolvenzverwalters nach 8§ 21 10 wie etwa ein Rucktritt nach § 918 ABGB schuldrechtlich
ex tunc wirke und damit Bereicherungsanspriiche nach § 1435 ABGB (hier: der Masse auf Riuckzahlung bereits
geleisteter Kaufpreisteile) auslose; so insb F. Bydlinski in K/ang2 IV/2, 541 f FN 517; Gamerith in Bartsch/Pollak/
Buchegger (Hrsg), Osterreichisches Insolvenzrecht® | (2000) § 21 KO Rz 24 mwN; im Kontext des Eigentumsvorbe-
halts jiingst auch Riedler, Der Eigentumsvorbehalt in der Insolvenz des Kéufers nach dem IRAG 2010, OJZ 2011,
904 (911 f); ders in Apathy/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht IX 260 f (Rz 3/29); vgl auch schon Mayrhofer, Das Abzahlungs-
geschaft nach dem neuen Ratengesetz (1966) 122. Die hA nimmt dagegen an, dass der Rucktritt nach & 21 10 (weil
der Vertrag aufrecht bleibe) keine Rickforderungsanspriiche bzgl bereits erbrachter Leistungen ausldse, jeder
Teil somit das ihm Geleistete behalte; idS etwa Widhalm-Budak in Konecny/Schubert (Hrsg), Kommentar zu den In-
solvenzgesetzen (2012) § 21 KO Rz 184 f, 218 mwN; aus der Rsp OGH 1 Ob 100/66 SZ 39/147 und darauf aufbau-
end RIS-Justiz RS0064493. Auch diese Auffassung musste allerdings Rickgewahranspriiche der Masse flr bereits
geleistete Kaufpreiszahlungen insoweit anerkennen, als sie der Masse Bereicherungsanspriche zubilligt, wenn
der Vertragspartner (Vorbehaltsverkaufer) auf ihre Kosten bereichert ist - wovon mit Rickstellung der Kaufsache
nach Aussonderung durch den Vorbehaltsverkaufer auszugehen ware.

32 Ausgeklammert bleibt hier die praktisch denkbare Konstellation, dass der Vorbehaltsverkaufer durch Aufrechnung
mit seinem durch den Rucktritt entstandenen Schadenersatzanspruch (8 21 Abs 2 10) gegen den Ruckforderungs-
anspruch der Masse Letzteren stark herabmindert oder ganzlich tilgt.
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genommen zutrifft. Dass dies einiger modellhafter Vereinfachungen bedarf - immerhin muss
man den im Exekutionsfall lukrierbaren Erldés des Anwartschaftsrechts mit den geleisteten Teil-
zahlungen gleichsetzen® - mag hingenommen werden. Umgekehrt besteht ja auch die Méglichkeit,
dass der Kaufer unter Einsatz der Vorbehaltssache sonst nicht eintretende Gewinne zu erwirt-

schaften imstande ist, was den allgemeinen Haftungsfonds im Einzelfall erhéhen kann.

Zweitens liegt jedenfalls im Grundsatz der Gedanke durchaus nahe, einem Argument, das sich
auf wertmalRiges Gleichbleiben des schuldnerischen Haftungsfonds grindet, Relevanz fur Publizi-
tatsfragen beizumessen. Negative Veranderungen des dem Glaubigerzugriff offenstehenden
Vermodgens sind es ja gerade, wovor Publizitatsregeln potenzielle Drittgldubiger nach gangigem
Verstandnis warnen sollen. Treten solche nachteiligen Veranderungen nicht ein, so der Gedanke,

bedarf es auch keiner Warnung.

2. Tauglicher Differenzierungsgesichtspunkt?

Noch nicht beantwortet ist damit allerdings die Frage, inwieweit hiermit ein flr die Legitimation
vollig kontrarer Publizitdtsanforderungen relevanter Unterschied zwischen Eigentumsvorbehalt
und Pfandbestellung (bzw Sicherungsibereignung) dargetan ist. Derselbe Gedanke des néahe-
rungsweisen Gleichbleibens des Haftungsfonds trotz Sicherungsbestellung miusste ja - Dritt-
pfandbestellung ausgenommen - jedenfalls bei Investitionskrediten sehr weitgehend ebenfalls
einschlagig sein: Wer eine vorhandene Sache mit einem Pfandrecht belastet, um Kreditmittel zu
erhalten, fullt den Haftungsfonds durch diese Mittel und/oder das damit angeschaffte Investitions-
gut wieder auf. Beides steht dem Glaubigerzugriff offen wie zuvor die nunmehrige Pfandsache.
Dennoch wird hier Publizitat verlangt, beim Eigentumsvorbehalt jedoch nicht. Als Differenzierungs-
gesichtspunkt fur Publizitdtsanforderungen scheint das hier diskutierte Argument daher zumin-
dest ernsthaft infrage gestellt.

Hiergegen kénnte der Einwand erhoben werden, dass Pfandrechte natirlich nicht nur zur Siche-
rung von Investitionskrediten bestellt werden kénnen bzw dass die Pfandrechtspublizitat wohl
nicht vorrangig mit Blick auf derartige Kredite angeordnet worden sei.** Der erstgenannte Aspekt
trifft ohne Zweifel zu: Die pfandgesicherte Forderung kann beliebigen Zwecken dienen. Insb
wenn die Schuld eines Dritten gesichert wird bzw generell wenn die pfandgesicherten Kreditmit-
tel Dritten zugutekommen, kann von einem gleichbleibenden Haftungsfonds des Pfandbestellers
keine Rede sein. Eine Antwort zum zweitgenannten Aspekt muss hingegen differenzierter ausfallen:
Die in den Vorarbeiten zum ABGB als tragend empfundenen Griinde fiir die Ubernahme des Faust-
pfand- bzw Publizitatsprinzips beim Pfandrecht sind in den durch Harras von Harrasowsky und Ofner
publizierten Gesetzesmaterialien® nicht dokumentiert; in Zeillers frither Kommentierung ist nur von
einem recht allgemein formulierten Warnzweck die Rede.>® Man wird annehmen durfen, dass die

33 Vgl oben FN 29. Siehe ferner das in FN 32 umschriebene, aus Vereinfachungsgriinden ausgeblendete Szenario.

34 Diesen Gesichtspunkt verdanke ich Univ.-Prof. Dr. Christian Holzner, Universitat Linz.

35 Harras von Harrasowsky, Der Codex Theresianus und seine Umarbeitungen I-11l (1883-1884), IV (1886), V (1886);
Ofner, Der Ur-Entwurf und die Berathungs-Protokolle des Oesterreichischen Allgemeinen birgerlichen Gesetz-
buches I und Il (1889).

36 Zeiller, Referent der zweiten Hofkommission in Gesetzgebungssachen, fihrt in seiner bald nach Gesetzwerdung
erschienenen Kommentierung des § 451 ABGB als einziges Motiv an: Der kérperlichen Ubergabe der Pfandsache
bedirfe es, ,damit jedermann auf die Einschrankung des Eigenthimers aufmerksam gemacht und gewarnet
werde”. Siehe Zeiller, Commentar Uber das allgemeine birgerliche Gesetzbuch fiir die gesammten Deutschen
Erblander der Oesterreichischen Monarchie 11/1 (1812) 256.
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in der Kodifikationsepoche generell verbreiteten Motive fur die Hinwendung zum Faustpfand-
prinzip auch fir die 6sterreichische Gesetzgebung mit von Bedeutung waren; darunter insb eine
LStarkung” des mobiliarunterlegten Realkredits durch Bereitstellen einer ,sicheren” dinglichen Sicher-
heit im Gegensatz zur friher vorherrschenden rémisch-gemeinrechtlichen Mobiliarhypothek, die
aufgrund mannigfaltiger Auswuichse (Verbreitung von Generalhypotheken, zum Teil von Gesetzes
wegen angeordnet und mit Rangprivilegien ausgestattet) zunehmend als unsicher und letztlich
untragbar empfunden wurde.?’ Allein, dass man dabei Pfandrechte fir bestimmte Kreditzwecke
vordringlich im Auge gehabt hatte bzw umgekehrt bestimmte Kreditzwecke (etwa Investitions-
kredite) keine nennenswerte Rolle gespielt haben kdnnten, lasst sich, soweit ich sehe, fur die Zeit
bis zur Gesetzwerdung des ABGB nicht verifizieren.

Anderes gilt allerdings fur die Entstehungszeit des deutschen BGB. Dies mag hier zumindest mittel-
bar interessieren, da fur das deutsche Recht trotz kontroversieller Diskussion ebenfalls eine
bewusste Entscheidung zugunsten strikter Publizitatsanforderungen im Pfandrecht getroffen,
gleichzeitig aber (neben dem Sicherungseigentum) der Eigentumsvorbehalt publizitatslos zuge-
lassen wurde und das Osterreichische Recht letztere Entscheidung vom deutschen Vorbild Gber-
nommen hat. In dieser deutschen Diskussion um die Publizitatspflicht beim Mobiliarpfand (und
Sicherungseigentum) hat nun bspw die Drittpfandbestellung Uberhaupt keine erkennbare Rolle
gespielt. Wurden konkrete Problemlagen erdrtert, ging es stets um die dingliche Sicherung eigener
Verbindlichkeiten. Dabei standen Beispiele fliir den oben angesprochenen Investitionskredit, bei
dem durch Anschaffung des Investitionsguts der Haftungsfonds insgesamt in etwa gleichbleibt,
interessanterweise geradezu im Vordergrund: Der Fabrikant kann unter Geltung des Faustpfand-
prinzips seine wertvollen Maschinen, der Handwerker seine Werkzeuge nicht zur Anschaffung
neuer Produktionsmittel verpfanden, ebenso wenig der Landwirt seine Herde zwecks Erweiterung
seines Viehbestands.*® In all diesen Fallen wiirden im Gegenzug zur Pfandbelastung neue, idR
dauerhafte und wertbestandige Guter in das Schuldnervermdégen treten. Fasst man den Gedanken
des in etwa konstanten Haftungsfonds etwas weiter, so lasst sich darin im Ubrigen noch eine
weitere Konstellation unterbringen, fir die in der damaligen Diskussion das strenge Faustpfand-
prinzip als Problem identifiziert wurde: der dringende kurzfristige Liquiditatsbedarf zur Deckung
einer falligen Verbindlichkeit, deren Glaubiger ansonsten Zwangsvollstreckung in das Schuldner-
vermoégen zu fuhren gewillt ist. Auch hierfur kann das uU reichlich vorhandene Mobiliarvermégen
als Kreditgrundlage nicht nutzbar gemacht werden.* EvidentermaRen trate hier im Gegenzug zur
Pfandbelastung kein neuer Vermdgenswert in das Schuldnervermdgen, sondern die Kreditsumme
warde zur Tilgung einer bereits bestehenden Verbindlichkeit verwendet. Der dem Zugriff sonstiger
Glaubiger offenstehende Haftungsfonds ware im Ausmal? der Pfandbelastung verringert. Derselbe

37 Umfassend zur Entwicklung in deutschsprachigen Landern (mit Ausnahme Osterreichs) Hromadka, Faustpfand-
prinzip 41 ff; ders, Geschichtliche Beitrage zu Fragen des Faustpfandprinzips im schweizerischen Zivilgesetzbuch,
ZSR 111 (1970) 117; zusammenfassend W. Faber, Mobiliarsicherungsrecht 11.B.1.1. (allgemein) und 11.B.1.3.1. (zur
ABGB-Gesetzgebung), alle mwN. Vgl ferner oben FN 11 und 12.

38 Vgl etwa Leonhard, Ueber die Gefahren einer Beseitigung der Verpfandung beweglicher Sachen durch bloRBen
Vertrag nebst einem Anhange Uber die beabsichtigte Beseitigung des constitutum possessorium, Gruchot 25
(1881) 177, 513 (insb 193 f, 216 ff); Cohen, GrinhutsZ 21, 728 ff, insb 730; ferner Wernick, Pfandrecht an beweglichen
Sachen und Rechten, in Adams/Wilke/Mecke/Hartmann/Erythropel (Hrsg), Gutachten aus dem Anwaltstande Uber
die erste Lesung des Entwurfs eines Burgerlichen Gesetzbuchs, H V (1888) 376 (379 ff). Generell steht das Kredit-
bedirfnis der Fabrikanten, Handwerker, Kaufleute und Landwirte, denen durch das strikte Faustpfanderfordernis
die Méglichkeit zur Verpfandung von Inventar, Maschinen, Warenlagern, Rohstoffen, Fahrzeugen, Vieh und ande-
rem praktisch abgeschnitten wird, im Zentrum der Diskussion; vgl Hromadka, Faustpfandprinzip 170 mwN.

39 Vgl wiederum Leonhard, Gruchot 25, 194 f; Wernick, Gutachten 380.
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Effekt trate aber ceteris paribus - dh, wenn kein Dritter sich zur Interzession oder Abdeckung der
Verbindlichkeit bereitfindet - auch dann ein, wenn die Pfandbestellung (insb aus rechtlichen
Grunden unter Geltung des Faustpfandprinzips) unterbleibt: Der drangende Glaubiger wirde
realistischerweise Exekution zB in den Maschinenbestand fuhren, womit der fur Drittglaubiger
verflgbare Haftungsfonds im gleichen Ausmall vermindert ware. Auch in solchen Fallen wirkt
sich also eine erfolgte Pfandbestellung auf den Umfang des Haftungsfonds jedenfalls mittelfristig
(ab der hypothetischen Begriindung von exekutiven Pfandrechten durch den vollstreckungsbe-
reiten Glaubiger) nicht aus. Das Argument, bei gleichbleibendem Haftungsfonds auf Publizitat

verzichten zu kdnnen, musste grundsatzlich also auch hier Geltung beanspruchen durfen.

Der denkbare Einwand, die hier behandelten Konstellationen hatten im juristischen Diskurs vor
der legislativen Weichenstellung zugunsten strikter Publizitatsvorschriften beim Pfand keine Rolle
gespielt, hat sich jedenfalls in Bezug auf die deutsche Rechtsentwicklung nicht erhartet. Im Ergebnis
scheint mir das hier diskutierte Differenzierungsargument, der Eigentumsvorbehalt bedurfe im
Gegensatz zum Pfandrecht deshalb keiner Publizitat, weil er sich auf den Haftungsfonds nicht
negativ auswirke, in seiner Tragfahigkeit erheblich erschittert. Fir bestimmte Konstellationen
passt es durchaus (Pfandbestellung flir Schuld eines Dritten, ersatzlose Verfluchtigung der erhal-
tenen Kreditsumme), fiir wichtige Bereiche, die zumindest in Deutschland der Gesetzgeber vor
Augen haben musste, tragt es nicht.

B. Variationen: Vergleichbarkeit mit Barkauf, VergroBerung des Haftungsfonds

Der oben diskutierte Rechtfertigungsversuch kehrt in der Diskussion bisweilen in leicht veran-
dertem Gewand wieder. Insoweit kann man sich hier kurz halten und im Wesentlichen auf die
Ausfihrungen im voranstehenden Abschnitt verweisen.

Dies gilt zunachst fur die Paraphrasierung des unter A. diskutierten Arguments dahingehend,
Glaubiger des Vorbehaltskaufers stiinden durch den Eigentumsvorbehalt nicht schlechter als bei
einem Barkauf.”® Auch dieser Ansatz griindet ja darauf, dass an die Stelle eines schon vorhandenen
Vermdgenswerts (Barmittel) ein anderer (die Kaufsache) tritt und die Summe der dem Glaubiger-
zugriff offenstehenden Werte gleichbleibt. Auch hier ist die der Argumentation zugrunde liegende
Beobachtung des gleichbleibenden Haftungsfonds durchaus korrekt. Wie gezeigt worden ist, wird
hiermit jedoch kein allgemein tragfahiger Differenzierungsgrund gegenuber einer Pfandbestellung
aufgezeigt. In praktisch durchaus wesentlichen Konstellationen ist Irrelevanz der Sicherheitenbe-
stellung fur die Entwicklung des Haftungsfonds auch beim Pfandrecht gegeben.

Und noch ein weiteres Argument gerit angesichts der bereits ausgefiihrten Uberlegungen in
Schwierigkeiten; namlich jenes, die Glaubiger wirden durch den Vorbehaltskauf sogar besser
gestellt, weil der Erwerber durch die Méglichkeit, den Kaufgegenstand wirtschaftlich zu nutzen, in
die Lage versetzt werde, seinen bestehenden Haftungsfonds zu vergréRern.*’ Wiederum wird die
zugrunde liegende Beobachtung vielfach durchaus zutreffen. Aber auch hier ist nicht einzusehen,
warum dieser Gesichtspunkt nur dem Warenkreditgeber zu einer publizitatslosen Sicherheit verhel-
fen sollte, nicht hingegen dem Geldkreditgeber, der gegen Pfandbestellung einen Investitionskredit
gewahrt.

40 Erwahnt bei F. Bydlinski in K/ang2 IV/2, 463; Frotz, Kreditsicherungsrecht 167 (zu & 37 EO); referiert bei Aichinger,
ZfRV 2010, 274.

41 Als Argument zur Publizitatsfrage berichtet bei Aichinger, ZfRV 2010, 274; vgl auch Frotz, Kreditsicherungsrecht
166 f (zu § 37 EO).
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C. Kaufrechtliche Perspektiven: kein Nachteil fur Vorleistung, Anndherung an
das Zug-um-Zug-Prinzip

Eine weitere Gruppe von Grinden, die fur die publizitatslose Zuldssigkeit des Eigentumsvorbehalts
ins Treffen gefUhrt wird, zeichnet sich durch starke Reminiszenzen an das Kaufrecht aus; genauer

an das dort hohen Gerechtigkeitsgehalt beanspruchende Zug-um-Zug-Prinzip (vgl 8 1052 ABGB).

1. Verzicht auf Publizitit als Ausgleich fir Entgegenkommen des Verkéufers

Hierher gehort einmal der bisweilen erwahnte Gesichtspunkt, dem Verkaufer, der zur Vorleistung
an sich nicht verpflichtet ware, sollten fiir sein Entgegenkommen keine Nachteile entstehen.*
Also, so muss man den Gedanken weiterspinnen, soll zur dinglichen Absicherung seiner Kauf-

preisforderung auch ein publizitatsloses Sicherungsinstrument gendigen dirfen.

Dieser Gedankengang fordert auf mehreren Ebenen zum Widerspruch heraus. Zum ersten fun-
gieren als Ausgangspunkt der Argumentation ausschlieR3lich Elemente, die der rein zweipersonalen
Beziehung von Verkdufer und Kaufer entstammen: das Entgegenkommen des Verkaufers; der
Vorteil fur den Kaufer, den dieses Entgegenkommen impliziert; das Hintanhalten eines Nachteils,
welches dem Verkaufer hierfur gebihrt. Die Publizitat, auf die als Konsequenz dessen verzichtet
werden soll, versteht sich hingegen als Drittschutzmechanismus: Des Kaufers Glaubiger im weites-
ten Sinn, also Personen, die die beim Kaufer befindliche Vorbehaltssache von diesem erwerben
oder allenfalls ein Sicherungsrecht an dieser begriinden wollen, sowie Personen, die in Erwagung
ziehen, dem Kaufer ungesichert zu kreditieren, wirden im Fall der Publizitatspflicht eine Warnung
erhalten, dass ihnen der Vorbehaltsverkaufer vorgehen wirde. Man kann flr den propagierten
Vorteil des einen (des Kaufers) nicht gut einen Dritten (die Glaubiger) aufkommen lassen. Die
zweipersonale Grundlage ist fir das zumindest dreipersonale Ergebnis des Arguments schon im

Ansatz irrelevant.

Daneben lasst sich der Verkaufer sein ,Entgegenkommen” jedenfalls bei langen Zahlungszielen
typischerweise durch einen Preisaufschlag oder Verzicht auf einen sonst gewahrten Preisnachlass,
faktisch also durch Verzinsung des Kaufpreises abgelten. Warum man ihn dann auch noch auf
anderer Ebene vor ,Nachteilen” schitzen sollte, leuchtet auch aus diesem Grund nicht unmittelbar
ein. Machte man mit allgemeinen Fairnesserwagungen der hier diskutierten Art Ernst, musste
man konsequenterweise noch einige Schritte weiter gehen. Schlie3lich erbringt bei jedem Kredit,
also auch bei einem durch Pfand gesicherten (!), der Kreditgeber seine Leistung zuerst und erhalt
die Gegenleistung erst zu einem spateren Zeitpunkt. Ein Differenzierungsgesichtspunkt zwischen
Eigentumsvorbehalt und Pfandsicherung, der allenfalls fir Publizitatsfragen fruchtbar gemacht
werden kdnnte, ergibt sich aus dem Vorleistungs-Gesichtspunkt folglich nicht. Mehr noch, auf ein
Anrecht auf Privilegierung mussten sich bei Gultigkeit des hier besprochenen Arguments letztlich
alle Vorleistenden unter Einschluss ungesicherter Kreditgeber in grundsatzlich gleichem Mal3e
berufen kdnnen.

42 Wiederum referiert (nicht aber unterstutzt) bei Aichinger, ZfRV 2010, 274.
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2. Verzicht auf Publizitdt aufgrund bloBer Wiederherstellung
eines Zug-um-Zug-Austauschs

Der Vorleistungsaspekt begegnet daher typischerweise in anderem Gewand: Der Eigentumsvor-
behalt fuhre trotz Vorleistung des Verkaufers in Gestalt der Sachlbergabe zu einer moglichst
weitgehenden Anndherung an das Zug-um-Zug-Prinzip (8 1052 ABGB), indem zumindest das
Eigentum dem Kaufer erst dann verschafft wird, wenn er den Kaufpreis vollstandig entrichtet.*?

In seinem angestammten Kontext, dem Kaufrecht, also auf einer schuldrechtlichen, zweipersonalen
Ebene, wirkt dieses Argument Uberzeugend. Das Zug-um-Zug-Prinzip hat hier Leitbildfunktion.
Seine innere Legitimitat leuchtet unmittelbar ein, werden doch beide Parteien, wenn sie ihre
Leistungen zeitgleich austauschen, hinsichtlich des Risikos eines Unterbleibens der Gegenleistung
auf einfachste Weise gleich behandelt. Daher mutet es auch als gerecht an, wenn die Parteien, die
sich durch Kreditierung der Kaufpreiszahlung vom Gedanken eines gleichzeitigen Leistungsaus-
tauschs fortbewegen, sich diesem im Gegenzug durch Hinausschieben der zweiten Kardinalpflicht
eines Verkaufers, der Eigentumsverschaffung, wieder annahern. Das Bild vom gerechten Aus-
gleich zwischen zwei Parteien 1adt zudem zur Erweiterung ein: Die Glaubiger des Kaufers, um deren
Interessen es bei der Entscheidung Uber Publizitdtserfordernisse ja gehen musse, treten gewisser-

maRen in die Schuhe des Kaufers. Was fir diesen billig ist, werde fiir jene nicht nachteilig sein.*

Diese kaufrechtliche Perspektive auf den Eigentumsvorbehalt ist nachvollziehbar. Der Sicherungsef-
fekt wird ja durch bloBes Hinausschieben der Erflllung einer Verkduferpflicht erreicht. Die Perspek-
tive erscheint uns zudem vertraut: Dass der Eigentumsvorbehalt bei § 1063 ABGB - also eben im
Kaufrecht - behandelt wird, hat in systematischen Darstellungen zum 0&sterreichischen Privat-
recht Tradition®> und ist in der Kommentarliteratur geradezu typisch®®; dhnlich in Deutschland,
wo der Eigentumsvorbehalt mit 8 455 aF bzw § 449 nF BGB im Kaufrecht seine einzige positive
Regelung im Zivilgesetzbuch erfahren hat. Zugleich verstellt diese kaufrechtliche Perspektive zum
Teil den Blick auf wesentliche Zusammenhdange, gerade wenn es um das Verhaltnis zwischen
Eigentumsvorbehalt und anderen dinglichen Sicherungsrechten geht; insb im Hinblick auf unsere
Ausgangsfrage, warum namlich der einfache Eigentumsvorbehalt keinerlei Publizitatsanforde-
rungen unterworfen sein soll, andere dingliche Sicherungsrechte hingegen schon.

Die Uberzeugungskraft des Arguments einer Annaherung an das Zug-um-Zug-Prinzip relativiert
sich in der Tat erheblich, wenn man - worauf es flur Publizitdtsanforderungen im Vergleich mit
anderen dinglichen Sicherungsrechten wohl ankommen muss - die Sicherungsfunktion des Eigen-
tumsvorbehalts in den Vordergrund ruckt und ihn dementsprechend nicht primar als verzégerten
VeraulRerungsmechanismus, sondern eben als Sicherungsrecht begreift: Das vorbehaltene Eigen-
tum sichert eine Forderung. Die Haftung besteht, solange die Forderung offen ist, und endet mit
vollstandiger Zahlung. Das unterscheidet sich in nichts von der Sicherung einer (beliebigen) Ver-

43 Naher etwa Koziol, QUHGZ 1970, 73; F. Bydlinski in K/ang2 IV/2, 463 f.

44 Hier beruhrt sich der hier auseinandergesetzte Gedanke mit dem unter Il.A. diskutierten Argument des beim
Eigentumsvorbehalt gleichbleibenden Haftungsfonds.

45 Vgl Ehrenzweig, System des Gsterreichischen allgemeinen Privatrechts® 1I/1: Das Recht der Schuldverhaltnisse
(1928) 411 f; Gschnitzer, Schuldrecht BT 23 ff. Die Sachenrechtsbande dieser Standardwerke enthalten demgegen-
Uber keine systematische Erérterung des Eigentumsvorbehalts.

46 Pragend F. Bydlinski in Klang® IV/2, 449 ff; in jingerer Zeit Aicher in Rummel® § 1063 Rz 24-116; Binder/Spitzer in
Schwimann/Kodek® § 1063 17-92; Verschraegen in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'*3 (2015) § 1063 Rz 9-44; Apathy
in Koziol/P. Bydlinski/Bollenberger (Hrsg), Kurzkommentar zum ABGB* (2014) § 1063 Rz 4-16.
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bindlichkeit durch Pfand. Auch das Pfandrecht sichert eine offene Forderung und endet mit voll-
standiger Zahlung. Auch hier steht dem Sicherungsgeber erst mit vollstandiger Zahlung (wieder)
vollwertiges Eigentum am Sicherungsgut zu. Dies gilt fir alle Pfandbestellungen, unabhangig vom
Zweck der gesicherten Forderung und unabhangig davon, ob es sich bei der besicherten Verbind-
lichkeit um eine eigene oder um die eines Dritten handelt.*’ Es erscheint auf dieser sachenrecht-
lichen Ebene also vielmehr Gleichbehandlung angezeigt; fir eine krasse Differenzierung im Hinblick

auf Publizitatsanforderungen findet sich wiederum keine Stiitze.*

Eine denkbare Differenzierung ist hier noch zu ergdnzen: In seiner umfassenden Untersuchung
zum deutschen, aber etwa auch zum US-amerikanischen Mobiliarsicherungsrecht hat jingst
Brinkmann mit Nachdruck die Auffassung vertreten, dass der (einfache) Eigentumsvorbehalt nicht
als einheitliches Institut begriffen werden kénne. Vielmehr sei zu unterscheiden zwischen jenen
Fallen, in denen der Eigentumsvorbehalt zur Sicherung eines (idR langerfristig eingerdaumten)
Kredits im wirtschaftlichen Sinne bestellt wird, und jenen, in denen eine solche Kreditierung nicht
bezweckt ist und das Hinausschieben des Eigentumstbergangs lediglich der Sicherung des kauf-
rechtlichen Synallagmas diene, welches durch rein technische Verzdgerungen wie das Ausstellen
einer Rechnung durch den Verkaufer, deren Prifung und anschlieBende bargeldlose Begleichung
durch den Kaufer gleichsam gedehnt werde. Im ersten Fall entfalte der Eigentumsvorbehalt eine -
mit dem Pfandrecht vergleichbare - Sicherungsfunktion; im zweiten hingegen nicht.*’ Dies koénnte
im hier diskutierten Zusammenhang flr einen differenzierenden Ansatz herangezogen werden,
der dahin ginge, dass jedenfalls beim erwahnten kurzfristigen, lediglich den gedehnten Zug-um-
Zug-Austausch sichernden Eigentumsvorbehalt wegen seiner rein kaufrechtlichen Funktion ein

Absehen von Publizitdtsanforderungen gerechtfertigt ware.

Auch einem solchen Ansatz ware mE nicht zu folgen. Festzuhalten ist zunachst, dass sich Brink-
mann in seinen Ausfihrungen nicht auf Publizitatsfragen bezieht. Vielmehr geht es ihm bspw um
die Rechtfertigung stillschweigender Vorbehaltsvereinbarungen im Fall kurzfristiger Zahlungsziele
ohne Kreditierungsfunktion im Gegensatz zu Fallen mit langfristigen Zahlungszielen, ferner um eine
seiner Funktion angemessene Wirkung des Eigentumsvorbehalts in der Insolvenz (Aussonde-
rungsrecht bei bloRer Sicherung des Synallagmas, allenfalls blof3e Absonderungswirkung bei
Sicherung langfristigen Kredits).”® Neben wohl unvermeidlichen Abgrenzungsschwierigkeiten®'
Uberzeugt aber jedenfalls im hier erdrterten Publizitatskontext, der sich notgedrungen vor allem
der Perspektive Dritter annehmen muss, die von Brinkmann gezogene Schlussfolgerung nicht,
dass namlich dem blof3 fur einen kurzen Zeitraum zur Wahrung des Synallagmas vereinbarten

Eigentumsvorbehalt keinerlei Sicherungsfunktion zukomme, die Kaufsache folglich gar nicht als

47 Dies im Gegensatz zu dem unter II.B. diskutierten Gesichtspunkt des annahernd gleichbleibenden Haftungsfonds,
der zwar zB bei der Pfandbestellung fir einen Investitionskredit ebenso Geltung beansprucht, bei Drittpfandbe-
stellung hingegen nicht. Dass der Eigentumsvorbehalt gerade eine Kaufpreisforderung sichert, spielt im Hinblick
auf die Sicherungsfunktion keine Rolle und kann hier demgemaR keinen Unterschied rechtfertigen.

48 Ahnlich im Ansatz Ch. Rabl in FS Bucher 614 FN 13.

49 Siehe Brinkmann, Kreditsicherheiten 177 ff.

50 Vgl Brinkmann, Kreditsicherheiten 181 f bzw 184 f sowie 416 ff im Vergleich zum US-Recht.

51 Konkretisierungen in Tagen oder Wochen scheinen schwierig. Brinkmann selbst nimmt an einer Stelle eine ,echte”
Kreditierung im wirtschaftlichen Sinne (in welchem Fall dem Eigentumsvorbehalt Sicherungsfunktion zukomme)
bei Zahlungszielen von ,mehr als zwei bis drei Wochen” an (Brinkmann, Kreditsicherheiten 182). An anderer Stelle
betont er, der Verzicht auf ein Skonto von 2 %, um eine Zahlungsstundung von 20 Tagen zu erlangen, sei als Kredi-
tierung des Kaufpreises zu sehen (und zwar zu einem Zinssatz von rund 36 % pa; vgl Brinkmann, Kreditsicherheiten
33 f). Wo eine auch praktisch handhabbare Grenze zum Eigentumsvorbehalt mit reiner Zug-um-Zug-Funktion zu
ziehen ware, ist schwer auszumachen.
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Sicherungsgut verwendet werde.>* Denn fiir den Drittinteressenten macht es schon einmal keinen
grundlegenden Unterschied, ob sich ,sein” Konflikt mit dem Vorbehaltsrecht des Verkaufers zeit-
nah nach Ubergabe oder erst spater ergibt.> Vor allem aber erfiillt auch der fir den bloR ,kurz-
fristigen” Einsatz vereinbarte Eigentumsvorbehalt seinen Zweck wohl unstreitig gerade dann,
wenn der Kaufer mit seiner Zahlung in Verzug gerat bzw Zahlungen allenfalls endgultig nicht
mehr leisten kann. Hier geht es funktional durchaus um die Sicherung einer Forderung, praktisch
gesehen oftmals auch Uber einen langeren Zeitraum. Wann, wenn nicht in solchen Situationen,
bedurften Dritte einer Warnung?

Somit verdient also auch der zuletzt diskutierte, in Fortentwicklung von Uberlegungen Brinkmanns
entwickelte (hypothetische) Ansatz, dem Eigentumsvorbehalt komme zumindest bei blof3 kurzem
Zahlungsziel ohne Kreditierungsfunktion kein Sicherungscharakter zu, sodass hier im Gegensatz
zu ,wirklichen” Sicherungsrechten ein ganzlicher Verzicht auf Publizitdtsanforderungen gerecht-
fertigt werden konne, keine Gefolgschaft. Dass es auf solche Gesichtspunkte nicht entscheidend
ankommen sollte, legt auch ein kurzer Blick auf das Pfandrecht nahe: Dieses erflllt auch dann,
wenn es fr eine unverzinsliche Forderung bestellt ist, ohne Frage eine Sicherungsfunktion® und
bedarf nach dem Gesetz der Publizitat; gleiches gilt, wenn Fahrnisgegenstande zur Sicherung

einer uU ausgesprochen kurzfristigen Uberbriickungsfinanzierung verpfandet werden.>

D. Wertverfolgung

SchlieBlich wird ein relevantes Differenzierungskriterium darin erblickt, dass (beim einfachen Eigen-
tumsvorbehalt) das vorbehaltene Eigentum nur den Kaufpreis gerade der als Sicherungsgut fun-
gierenden Sache sichere, wohingegen beim Pfandrecht oder im Fall einer Sicherungsibereignung
typischerweise kein solcher Zusammenhang zwischen gesicherter Forderung und Sicherungsmit-
tel bestehe.”® Franz Bydlinski baut diesen Gedanken noch aus. Er sieht den Grund fiir die siche-
rungsrechtliche (dh hier: die publizitdtsbezogene) Privilegierung des Eigentumsvorbehalts letztlich
in dem von Wilburg vor allem fur konkursrechtliche Zusammenhange herausgearbeiteten Gedan-
ken der ,Wertverfolgung”. Stammt ein Wert im Vermdégen des Schuldners klar nachweislich aus
dem Vermogen eines bestimmten Glaubigers, so sei es sachgerecht, diesem fur seine Forderung
an diesem Vermogenswert ein Vorrecht im Verhaltnis zu anderen Glaubigern desselben Schuld-
ners zuzuerkennen.”’ Wenngleich der Wertverfolgungsgedanke im geltenden Recht nur unvoll-
kommen verwirklicht und mit Abgrenzungsschwierigkeiten behaftet sei, so kdnne doch umso weni-
ger dagegen eingewendet werden, wenn die Parteien rechtsgeschaftlich eine Regelung trafen, die -
diesem Gedanken entsprechend - dem Verkaufer als demjenigen, von dem die Sache stammt, an

dieser ein dingliches Recht und damit ein Vorrecht fiir seine Kaufpreisforderung verschaffe. Dies

52 So jedoch Brinkmann, Kreditsicherheiten 184 (und passim).

53 Hiergegen mag man noch einwenden, die erst vor Kurzem erfolgte Anschaffung unter Eigentumsvorbehalt
kénne dem Dritten aus den Umstanden irgendwie erkennbar sein.

54 Auf einen (entgeltlichen) ,Kreditvertrag mit einer selbstandigen Kalkulation” abzustellen, wie Brinkmann,
Kreditsicherheiten 180, dies - fur seine Zwecke (vgl oben bei FN 50) - zu Differenzierungszwecken tut, scheint
demnach jedenfalls im hier diskutierten Kontext, unterschiedliche Publizitdtserfordernisse bei Pfandrecht und
Eigentumsvorbehalt erklarbar zu machen, nicht sachgerecht.

55 ZB im Wege der klassischen ,Pfandleihe”. Auch die Kirze des vereinbarten Zahlungsziels fur sich genommen
scheint als Differenzierungsgesichtspunkt demnach untauglich.

56 Apathy in Apathy/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht IX 285 (Rz 4/10); Mayrhofer, 0JZ 1969, 197; F. Bydlinski in Klolng2 V/2,
463 f.

57 F. Bydlinski in Klang® /2, 464 f unter Riickgriff auf Wilburg, Glaubigerordnung und Wertverfolgung, JBI 1949, 29.
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umso mebhr, als wegen der rechtsgeschaftlichen Regelung auch keine Abgrenzungsschwierigkeiten
bezuiglich der Reichweite des Vorrechts auftreten konnten.

Damit sind zunachst jedenfalls zwei zutreffende Beobachtungen benannt: Die Forderung steht
mit dem Sicherungsmittel in einem besonderen Zusammenhang; der urspringlich dem Verkaufer
zustehende Vermdégenswert setzt sich in der Kaufpreisforderung und wertmaRig gewissermalien
korrelierend in dem diese sichernden, nun auflésend bedingten Eigentum fort. Es ist auch richtig,
dass sich vergleichbare Feststellungen in Bezug auf ein Pfandrecht fir eine beliebige Forderung
nicht treffen lassen.”® Nicht ganz so offensichtlich ist jedoch, warum diese Umstande ausgerechnet
publizitatsrelevant sein sollten. LieBe man publizitdtslose Pfander und Sicherungseigentum zu: Man
sahe einer im Besitz des Schuldners befindlichen Sache nicht an, ob sie eine Kaufpreisschuld,
eine andere Schuld oder gar keine Schuld sichert (aul3er vielleicht, der Beobachter hat zusatzlich
Kenntnis von dem Umstand, dass die Sache erst unldangst angeschafft worden ist, in welchem Fall
ein Eigentumsvorbehalt vergleichsweise nahe liegen kénnte). Der Wertverfolgungsgedanke impli-
ziert ein Absehen von Publizitatserfordernissen nur insofern, als dann, wenn man seine Wirkung
in der Insolvenz aus Wilburgs Gerechtigkeitserwagungen annimmt, sich hieraus zwangslaufig eine
Wirksamkeit des Eigentumsvorbehalts an sich ergibt®®, ohne die Publizitatsfrage selbst positiv

gestellt zu haben.®’

Man kann naturlich auch einen Schritt weiter gehen und die Legitimation des Wertverfolgungs-
ansatzes fur die Lésung der vorliegenden Rechtsfrage schon im Grundsatz infrage stellen. Ohne
Uber Wilburgs Lehre im Allgemeinen urteilen zu wollen, seien hierzu folgende Beobachtungen als
Diskussionsansatze festgehalten: Wilburg sieht als méglichen Einwand gegen seine Theorie deren
Konflikt mit dem Grundsatz der par conditio creditorum voraus, dessen Ansehen sich darauf
grinde, dass er sich gegen den ,anarchischen Wettlauf unter den Glaubigern” des Schuldners
wende. Diesem Einwand halt er entgegen, dass der Gleichbehandlungsgrundsatz eine ,Verlegen-
heitsregel” darstelle, die einem starkeren Prinzip - konkret dem der Wertverfolgung - eben weichen
miusse.®? Auch ein solch ~Starkeres, innerlich begrindetes Prinzip” muss natirlich das Problem
bewaltigen, dass das Vermdgen des Schuldners nicht fur die Anspriche samtlicher Glaubiger
zureicht, und Kriterien bereitstellen, die Uber Schutz oder Verlust entscheiden. Wilburgs Kriterium

besteht darin, dass ein Wert des Glaubigers in das Vermoégen des Schuldners gelangt und dort

58 F. Bydlinski in Klang® IV/2, 464.

59 Mit Abschwachungen allerdings sehr wohl bei Pfandbestellung zwecks Anschaffungsfinanzierung: Die vom
Finanzierer gewahrten Kreditmittel setzen sich gewissermaRBen im finanzierten Gegenstand fort. Die Auspragung
des Wertverfolgungsgedankens ist hier lediglich insoweit geringer, als der Finanzierer zuvor nicht auch noch Eigen-
timer der anzuschaffenden Sache gewesen sein muss.

60 Der fir eine Ableitung der Publizitatslosigkeit aus dem Wertverfolgungsgedanken erforderliche Argumentations-
gang ist damit folgender: Ware der Eigentumsvorbehalt von vornherein unwirksam, kénnte er in der Insolvenz
keine Wirkung entfalten. Umgekehrt muss er also generell (dh auch im Hinblick auf allféllige Publizitatsgesichts-
punkte) wirksam sein, wenn quasi als Ausgangspunkt - aufgrund des Wertverfolgungsgedankens - sogar seine
Insolvenzfestigkeit feststeht. Uber die Publizitatsfrage an sich muss man hierfir nicht diskutiert haben.

61 Bezeichnenderweise ist Wilburg, der den moglichen Einwand der Publizitatslosigkeit gegen seine Wertvorrechts-
lehre voraussah, diesem Einwand mit einem Argument begegnet, das die Berechtigung des Publizitatsprinzips
per se von Grund auf in Frage stellt: Ein Personalkreditgeber durfe sich ,auch nach geltendem Recht nicht auf das
verlassen, was man duBerlich als Vermdégen des Schuldners sieht. Der Kreditgeber kann nicht wissen, ob die Sachen,
die der Schuldner besitzt, wirklich ihm gehéren, und ebenso weil3 er nicht, wieviele andere Glaubiger méglicher-
weise mit ihm konkurrieren.” Siehe Wilburg, JBl 1949, 30.

62 Siehe abermals Wilburg, JBl 1949, 30.
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(egal in welcher Gestalt) noch identifizierbar vorhanden ist.®> Negativ und tberspitzt formuliert:
Ein Glaubiger unterliegt, anstatt vor einem ,anarchischen Wettlauf’ geschitzt zu sein, deshalb,
weil der gemeinsame Schuldner den von ihm erhaltenen Vermdgenswert zufallig entweder schon
friher ausgegeben hat (prior tempore, peior iure) oder es nicht gelingen will, den zwar noch vor-
handenen Wert als solchen des Glaubigers eindeutig zu identifizieren (normative Kraft des Mogli-
chen). Der maRgebende Gerechtigkeitsgedanke verlagert sich weg von jenem, dem falschen
Schuldner ungesichert kreditiert zu haben, und geht letztlich dahin, dass entscheidend sein soll,
was dieser mit dem empfangenen Wert macht; allenfalls, ob dritte Glaubiger schon in der Lage
waren, den empfangenen Wert zur Deckung ihrer eigenen Ansprtiche aus dem Schuldnervermé-
gen abzuziehen.®

Mit dieser - zugegebenermallen ihrerseits einseitig-kritisch formulierten - Perspektive kommt
dem Wertverfolgungsgedanken eigentlich wenig Uberzeugungskraft fiir die Entscheidung um
Einrdumung eines dinglich wirkenden Schutzes zu. Wie flr andere dingliche Sicherungsrechte
auch bleibt es dann aber wohl dabei, auf die Vereinbarung einer dinglichen Sicherung durch die
Parteien und die Einhaltung vom Gesetz fiir solche Rechte allgemein vorgegebene Voraussetzungen
abzustellen. Damit liegt nahe, dem Wertverfolgungsgedanken fiir die Frage, ob dem Eigentums-
vorbehalt im Gegensatz zu anderen Realsicherheiten die Publizitatspflicht erspart werden soll,
kein entscheidendes Gewicht beizumessen.

E. Geringe Tauschungsgefahr, leichte Feststellbarkeit

Es verbleiben im Wesentlichen Argumente, die eine Zulassigkeit des Eigentumsvorbehalts in seiner
gewohnten - also publizitdtslosen - Form quasi selbst voraussetzen. Hierher gehért insb der An-
satz, dass die Gefahr der Tauschung Dritter geringer sei als bei einer publizitatslosen Verpfan-
dung oder Sicherungsubereignung, weil im Verkehr damit gerechnet werden muss, dass Sachen
unter Eigentumsvorbehalt verkauft werden und der Kaufpreis nicht immer sofort entrichtet wird.®
Dies lasst sich auf faktischer Ebene, jedenfalls was die tatsachliche Verbreitung von Vorbehalts-
vereinbarungen betrifft, schwer bestreiten.?® In rein argumentativer Hinsicht leidet der Gedanke
aber naturlich daran, dass das normativ ausgerichtete Ergebnis auf seiner eigenen Vorwegnahme
aufbaut.

63 Wilburg, JBl 1949, 29. Als mogliche Gestalten des ins Schuldnervermdégen gelangten Werts nennt er dabei beispiel-
haft den unmittelbar erlangten Gegenstand, den Erl6s aus der WeiterverauRerung desselben sowie eine Ersparnis,
die sich aus dem Verbrauch des Erlangten im Vermoégen des Schuldners ergibt.

64 Im letzten Fall begegnet wieder der ,archaische Wettlauf” der Glaubiger als normatives Prinzip, allerdings in
anderem Zusammenhang: Der Glaubiger, ,dessen” Wert aus dem Schuldnervermégen durch rasch handelnde
Drittglaubiger bereits abgezogen wurde, hat keine Aussicht auf bevorzugte Befriedigung. Andere, denen diese
Méglichkeit noch offensteht, héhlen damit die Restmasse zum Nachteil der Ubrigen aus.

65 Statt vieler etwa Apathy in Apathy/iro/Koziol, Bankvertragsrecht IX 285 (Rz 4/10); F. Bydlinski in Klang® \V/2, 462.

66 Rezente empirische Daten zur Verbreitung von Eigentumsvorbehalten in Osterreich liegen mir nicht vor. Nach
einer von der Kfw-Bankengruppe fir Deutschland durchgefiihrten Umfrage bewerten durchschnittlich 36,1 %
der befragten Unternehmen Lieferantenkredite als ,wichtig” fur ihre Betriebsmittel- und Auftragsfinanzierung; vgl
Kfw, Unternehmensbefragung 2014, 4 bzw 36 ff, abrufbar unter: https://www.kfw.de/PDF/Download-Center/
Konzernthemen/Research/PDF-Dokumente-Unternehmensbefragung/Unternehmensbefragung-2014-LF.pdf (abge-
fragt am 1. 9. 2015). Davon, dass Vorbehaltsklauseln in Lieferanten-AGB standardmaRig Verwendung finden,
wird in den Rechtswissenschaften allgemein ausgegangen. Ob freilich aufseiten von Drittinteressenten bei kon-
kreten Kauf- oder Kreditierungsentscheidungen mit dem Bestehen eines Eigentumsvorbehalts tatsachlich ge-
rechnet wird, ist eine andere, empirisch noch deutlich schwieriger zu kldrende Frage.
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Mayrhofer, dem der hier diskutierte Begriindungsansatz haufig zugeschrieben wird, begrindet
die vergleichsweise leichte Feststellbarkeit des Eigentumsvorbehalts denn auch mit etwas abwei-
chendem Gehalt: Beim Eigentumsvorbehalt seien die Geschaftspartner des Kaufers (Schuldners)
»durch Uberpriifung der Rechnungen und Zahlungsbelege iiber den Ankauf der Sachen faktisch
in der Lage, das Bestehen von Vorbehaltseigentum und dessen Erléschen [...] festzustellen. Bei
der SicherungsUbereignung (und auch bei der Verpfandung) haben die Glaubiger keine derartige

Moglichkeit der Prifung”®’

. Daran ist sicher richtig, dass anhand derartiger Unterlagen Existenz
und Untergang eines Eigentumsvorbehalts tberprift werden kénnen. Aber die Differenzierung
scheint nicht allzu plausibel: Auch eine Pfandbestellungsurkunde schafft in Verbindung mit Ruck-
zahlungsbelegen Klarheit (iber das Bestehen der Sicherheit.®® Die verfiigharen Informationsquellen
durften also fur sich genommen typischerweise in etwa gleichwertig sein; insoweit ergibt sich

also noch kein relevanter Unterschied.

Allein die Existenz vergleichsweise valider Informationsquellen garantiert aber auch nicht, dass
diese von Glaubigern faktisch (leicht bzw Uberhaupt) genutzt werden kdénnen, wie dies fur den
von Mayrhofer vorgebrachten Begrindungsansatz hinsichtlich des Eigentumsvorbehalts konstitutiv
ware. Jegliche Unterlagen bekommt der Drittinteressent nur zu Gesicht, wenn der Schuldner Ein-
sicht gewahrt. Warum er diesbeziglich beim Eigentumsvorbehalt signifikant gro3zligiger agieren
sollte als bei Pfandbestellungen, ist nicht recht ersichtlich. Riedler weist véllig zutreffend darauf
hin, dass gerade in Fallen des gestuften Warenabsatzes ein (Weiter-)Verkaufer regelmaRig wenig
Antrieb verspuren wird, seine Einkaufsquellen und Einkaufsrechnungen offenzulegen, um damit
seine Gewinnspanne bekanntzugeben® und dem Abnehmer vielleicht auch gleich den Weg zu
weisen, wie er sich diese durch kiinftigen Direktbezug allenfalls sparen kénnte. Insoweit - also
gegenuber solchen Personen, die an den betreffenden Gegenstanden Eigentum erwerben méchten -
ist somit gerade keine eklatant héhere Auskunftsbereitschaft von Vorbehaltskdufern im Vergleich
zu Pfandbestellern zu erwarten.”® Gleiches wird im Ergebnis, wenngleich aus anderen Grunden,
im Hinblick auf die zweite hier praktisch bedeutsame Kategorie von Glaubigern gelten, namlich in
Bezug auf (potenzielle) ungesicherte Glaubiger. Solchen Geschéftspartnern werden dingliche
Belastungen am Mobiliarvermégen ja generell kaum offengelegt. Ob die Belastung im Einzelfall in
einem Eigentumsvorbehalt oder (soweit rechtlich méglich)’' einem Pfandrecht besteht, wird
diesbezulglich keine signifikante Rolle spielen.

67 Mayrhofer, 0JZ 1969, 202; zustimmend F. Bydlinski in K/angz IV/2, 461 f.

68 Dem denkbaren Gegenargument, dass der Schuldner (hier der Vorbehaltskaufer) zwar idR Rechnungen tber den
Eigentumserwerb einer Sache haben werde, wohingegen eine Pfandbestellungsurkunde beim Schuldner gar
nicht vorhanden sein misse (auch fur diesen Diskussionspunkt danke ich Univ.-Prof. Dr. Christian Holzner, Uni-
versitat Linz), kommt mE nur wenig Gewicht zu: Mobiliarpfander werden (fur Osterreich: wiirden) heute ganz
Uberwiegend fir eigene Verbindlichkeiten bestellt, sodass Personalschuldner und Sicherungsgeber ident sind.
Uber eine Bestellungsurkunde wird der Sicherungsgeber im eigenen Interesse idR ebenso verfiigen wie lber
Nachweise erfolgter Tilgungen. Was beim Eigentumsvorbehalt das Interesse am Nachweis seines Erléschens
durch Vollzahlung ist, ist hier das Interesse am Erldschen bzw an der Reduktion der Pfandhaftung.

69 Riedler in FS 200 Jahre ABGB 1389.

70 Fur bestimmte praktisch relevante Falle liegt sogar eher das Gegenteil nahe: Ein Produzent, der am Lager seiner
produzierten Waren ein Pfandrecht firr einen Bankkredit begriindet, hat vergleichsweise wenig Veranlassung,
Uber die Person des Glaubigers und das AusmaR der gesicherten Verbindlichkeiten Stillschweigen zu bewahren.
Er wirde damit zwar das Bestehen einer Fremdfinanzierung offenlegen, gabe jedoch keine fir den Fortbestand
seines Unternehmens allenfalls essenziellen Betriebsgeheimnisse preis.

71 Also zB an einem Warenlager, das auch nach &sterreichischem Recht grundsatzlich durch ,Zeichen” iSd § 452 ABGB
verpfandet werden kann, oder unter hypothetischer Geltung eines Registerpfandrechts.
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Insgesamt lasst sich somit auch aus den in diesem Abschnitt diskutierten Begrindungsversuchen
keine tragfahige dogmatische Rechtfertigung daflir gewinnen, beim Eigentumsvorbehalt im Gegen-

satz zu den anderen dinglichen Sicherungsrechten von Publizitdtspflichten vollkommen abzusehen.

F. Konsequenzen fir die lex lata?

Die bisherige Erorterung zeigt, dass sich die 6sterreichische Zivilrechtsdogmatik mit dem Postulat
des vollstandigen Entfalls von Publizitdtsanforderungen beim (einfachen) Eigentumsvorbehalt
nach wie vor nicht wirklich im Reinen befindet. Die von der hA vorgebrachten Begrindungsan-
satze Uberzeugen weder im Einzelnen noch in ihrer Summe. Als tragende - wenngleich juristisch
nicht befriedigende - Rechtfertigung bleibt im Wesentlichen das vermutlich generell konsentierte
wirtschaftliche Interesse an einer praktisch funktionsfahigen und insb kostenglnstigen dinglichen
Sicherheit fur Anschaffungsfinanzierungen (jedenfalls auch) durch den Verkaufer selbst. An dieser
fur das geltende Osterreichische Recht festgestellten Unvereinbarkeit von praktischem Bedarf,
dem man nachgibt, und dogmatischer Kohérenz, deren Fehlen man in Kauf nimmt oder zu ka-
schieren sucht, wird in Abschnitt Ill. dieses Beitrags anzuknUpfen sein. Solange man an Publizitats-
mitteln ausschliel3lich die Besitzeinrdumung an den Glaubiger oder allenfalls die Anbringung von
Zeichen vor Augen hat, weil das geltende Pfandrecht nur diese Formen zuldsst, kommt man mit
einer Aussdhnung von wirtschaftlichem Bedurfnis und dogmatischem Koharenzstreben nicht
weiter. Man musste jedenfalls am legistischen Radchen drehen und bei der Pfandrechtspublizitat
selbst Modifikationen vornehmen, um beiden Zielen zumindest naherungsweise zu entsprechen.

Bevor allerdings die Frage nach dem bestmdglichen Ausgleich dieser beiden widerstreitenden
Ziele weiter verfolgt wird, drangt sich die Frage auf, ob nicht der oben erzielte Befund de lege lata
ein der hA diametral entgegengesetztes Ergebnis nachgerade erzwingt. Lassen sich keine bzw
nur unzureichend Uberzeugende Grinde fir eine Ungleichbehandlung finden, lage es ja nahe, in
gleicher Weise zu verfahren wie beim Sicherungseigentum’ und die pfandrechtlichen Publizi-
tatsvorschriften analog auch auf den einfachen Eigentumsvorbehalt anzuwenden. Im Ergebnis
ware, da eine konstitutive Voraussetzung fur die Begrindung des Sicherungsrechts fehlen wurde,
der Vorbehalt des Eigentums sachenrechtlich unwirksam, sofern bzw sobald die Sache dem Kaufer
(Schuldner) Gbergeben wird. Der Kaufer erhielte mit Lieferung unbelastetes Eigentum. Ob analog
88 452 iVm 427 ABGB Raum flr einen ausnahmsweise wirksamen ,Vorbehalt durch Zeichen”
verbliebe, scheint fraglich; zumindest ware er wohl sehr eng.73

72 Vgl oben bei und mit FN 4.

73 Vorstellbar erschiene ein solcher Ruckgriff auf ,Zeichen” prima facie - siehe aber am Ende dieser FN - etwa bei
Lieferung der unter Eigentumsvorbehalt verkauften Sache unmittelbar in ein Waren- oder Rohstofflager, dessen
samtliche Bestandteile im Vorbehaltseigentum ein und desselben Lieferanten stehen. Denn in Bezug auf ein Waren-
lager ist nach der heute mal3geblichen Judikatur auch eine Pfandrechtsbegriindung oder Sicherungsiibereignung
durch Zeichen méglich; vgl OGH 3 Ob 45/94 SZ 67/78; OGH 3 Ob 2442/96f OBA 1998, 216 (Spielbiichler). Weniger
plausibel erschiene demgegenuber die Begriindung von Vorbehaltseigentum durch Zeichen im zweiten heute rele-
vanten Anwendungsbereich der 88 452, 427 ABGB, der Begriindung dinglicher Sicherungsrechte an beson-
ders groRen, schweren bzw sperrigen Maschinen (vgl aus jingerer Zeit etwa OGH 5 Ob 233/13w OBA 2014,
615 [P. BydlinskiJ; OGH 5 Ob 168/08d JBI 2009, 437). Denn die kdrperliche Ubergabe, die als Anwendungsvoraus-
setzung der 88 452, 427 ABGB unmdglich oder untunlich sein musste, wird bei Lieferung der Vorbehaltsware ja
gerade vollzogen und diese kénnte sehr einfach von vornherein unterbleiben. Dieser zuletzt angesprochene
Gedanke greift fur den Eigentumsvorbehalt im Grunde bei jedem der gangigen Anwendungsfalle der §§ 452, 427
ABGB: Aus welchen in der kérperlichen Beschaffenheit der Kaufsache gelegenen Griinden auch immer eine
Rickstellung derselben an den Verkaufer untunlich sein mag, jeglicher Aufwand lasst sich vermeiden, wenn die
Sache gar nicht geliefert wird, sondern gleich beim Verkaufer verbleibt.
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Nach hier vertretener Auffassung ist dieser Weg einer analogen Anwendung der pfandrechtlichen
Publizitatsvorschriften allerdings nicht gangbar. Denn Voraussetzung fur den Analogieschluss
ware das Vorliegen einer planwidrigen Licke im Gesetz.”* An der Planwidrigkeit fehlt es aber:
Zwar hat der oOsterreichische Gesetzgeber den Verzicht auf Publizitdtsanforderungen niemals
expressis verbis festgeschrieben. Er hat jedoch nach Inkrafttreten des ABGB den Eigentumsvorbe-
halt in seiner praktisch getbten und von Rsp und hL seit Jahrzehnten anerkannten (publizitatslosen)
Form bei verschiedenen Gelegenheiten als wirksam vorausgesetzt. Deutlich wird dies bspw in
den Gesetzesmaterialien zu dem mit der 3. Teilnovelle eingefuhrten 8 297a ABGB. Der Herren-
hausbericht halt fest: ,[...] [Flir das Recht unseres a.b.B.G. [sic!] ist an der Gultigkeit des Eigen-
tumsvorbehaltes (arg. 8 1063 a.b.G.B.) nicht zu zweifeln und die Frage die, ob der Eigentumsvor-

“75 Auch in der ~Schwankenden

behalt die Pertinenzeigenschaft der Maschine unmaéglich macht.
Judikatur” zur Zubehoreigenschaft von Maschinen, auf die der Gesetzgeber zur Begriindung seines
Einschreitens verweist, fungiert die grundsatzliche Wirksamkeit des publizitatslosen Eigentums-
vorbehalts als nicht in Zweifel gezogener Ausgangspunkt.”® Ebenso verhilt es sich bei Erlassung
des Ratengesetzes 1961: 8 10 Abs 1 Z 9 RatenG bestimmt, dass bei Vereinbarung eines Eigen-
tumsvorbehalts zur Sicherung der aushaftenden Teilzahlungsforderungen dieser Umstand im
Ratenbrief festgehalten werden muss. Anwendbar ist diese Vorschrift auf ,Abzahlungsgeschafte”
iSd § 1 RatenG, was definitionsgemald voraussetzt, dass der Verkaufer sich zur Ubergabe der
Sache vor vollstandiger Zahlung des Kaufpreises verpflichtet (8 1 Abs 2 RatenG). Faktisch kann
der Gesetzgeber dabei nur die publizitatslose Begrundung des Eigentumsvorbehalts vor Augen
gehabt haben.”” Der Gesetzgeber des KSchG schreibt dieses Konzept fort: Ein vereinbarter Eigen-
tumsvorbehalt muss im Ratenbrief festgehalten werden (8 24 Abs 1 Z 9 KSchG), der Anwen-
dungsbereich der Regelung ist auf Kaufvertrage mit Sachibergabe vor vollstandiger Kaufpreis-
zahlung beschrankt (§ 16 Abs 1 und 2 KSchG).”® Damit hat der Gesetzgeber die publizititslose

74 Vgl blolR F. Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff2 (1991) 472 ff (insb 475); Larenz, Methodenlehre
der Rechtswissenschaft® (1991) 370 ff (insb 373 f zur Abgrenzung zwischen relevanter Gesetzeslicke und rechts-
politischem Fehler des Gesetzes).

75 Bericht der Kommission fiir Justizgegenstidnde (iber die Gesetzesvorlage, betr die Anderung und Ergdnzung
einiger Bestimmungen des allgemeinen birgerlichen Gesetzbuches, Nr 78 der Beilagen zu den stenographischen
Protokollen des Herrenhauses, XXI. Session 1912 (im Folgenden kurz: Herrenhausbericht) 38 (Hervorhebung im
Original).

76 Die im Herrenhausbericht 37 angefiihrte Entscheidung OGH Rv | 935/9, GIUNF 4806 fuhrt etwa aus, der Eigen-
tumsvorbehalt sei durch Begriindung der Zubehdreigenschaft (konkret infolge Montage durch den Lieferanten
selbst) ,wirkungslos geworden. Dieser Eigentumsvorbehalt konnte nur insolange eine Wirkung dufern, als die feste
Verbindung der Anlage mit dem Gebaude noch nicht bewerkstelligt war [...]“. (Hervorhebungen hinzugefigt).
Ahnlich in der Sache das im Herrenhausbericht 37 ebenfalls zitierte Judikat OGH Nr 18.931, GIUNF 2578: ,Der
Vorbehalt des Eigentums [...] verliert jedenfalls jede rechtliche Wirkung, wenn” die verkaufte bewegliche Sache
Zubehor der Betriebsliegenschaft wird (Hervorhebung wiederum hinzugefiigt). Wenn die - publizitdtslos erzielte -
Wirkung des Eigentumsvorbehalts durch Begriindung der Pertinenzeigenschaft ,verloren geht”, muss sie zunachst
bestanden haben.

77 Die Materialien zum RatenG BGBI 1961/279 gehen auf die Frage etwaiger Publizitatsvoraussetzungen (bzw ein
Absehen hiervon) nicht ein, betonen aber mehrfach die fir das Vorliegen eines Abzahlungsgeschéfts quasi begriffs-
notwendige Ubergabe der Kaufsache vor vollstindiger Zahlung (ErldutRV 421 BIgNR 9. GP 8 und JAB 491 BIgNR 9.
GP 2, jeweils zu § 1 RatenG). Im Schrifttum wird hierzu ausgefiihrt, dass der Kaufer tatsachlich in den Genuss der
gekauften Sache kommen miisse und eine ,Ubergabe” durch Besitzkonstitut fiir den Tatbestand des Abzahlungsge-
schafts nicht in Betracht komme; vgl Edlbacher, Kommentar zum Ratengesetz (1962) 27 (Anm 6 zu 8 1 betr den
Tatbestand des Abzahlungsgeschéfts) bzw 44 f (Anm 1 zu 8 3 betr den Zeitpunkt der Anzahlung). - Das urspring-
liche RatenG RGBI 1896/70 hatte noch keine Regelungen zum Eigentumsvorbehalt enthalten.

78 Die Gesetzesmaterialien zum KSchG verweisen hierzu lediglich auf die Vorgangerbestimmungen im RatenG
1961; vgl ErlautRV 744 BIgNR 14. GP 38 bzw 40 (zu 8 16 Abs 2 bzw § 24 Abs 1 KSchG).
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Zulassigkeit des einfachen Eigentumsvorbehalts nachtraglich zwar nur implizit, mE aber doch
hinreichend deutlich legitimiert.”

Eine mogliche ,Reservebegrindung” fur die publizitatslose Zuldssigkeit des Eigentumsvorbehalts
de lege lata sei hier nur kurz angeschnitten: Es Idgen wohl alle Voraussetzungen fur eine Aner-
kennung durch Gewohnheitsrecht vor.?° Die Begriindung von Vorbehaltseigentum durch Verein-
barung und Sachiibergabe entspricht in Osterreich einer allgemeinen, tiber 100 Jahre wéhrenden
tatsachlichen Ubung durch die Mitglieder der Rechtsgemeinschaft. Zudem wird man vom Bestehen
einer allgemeinen Uberzeugung der Rechtsgemeinschaft ausgehen diirfen, die Maxime, die dieser
tatsachlichen Ubung zugrunde liegt, sei rechtlich verbindlich (opinio iuris). Insb wird diese allge-
meine Rechtsiiberzeugung von den dsterreichischen Gerichten geteilt.®' Dass sich Vertreter der
Rechtswissenschaft in den letzten Jahrzehnten kritisch gedauRert habengz, diurfte der Annahme
einer hinreichend verbreiteten Rechtsiiberzeugung im Ergebnis nicht entgegenstehen. Die Kritik
kam vielleicht auch bereits zu spat, dh zu einem Zeitpunkt, zu dem man die Bildung des Gewohn-
heitsrechtssatzes bereits als abgeschlossen ansehen konnte.

Ein dritter denkbarer Begriindungsweg scheidet hingegen aus: Yon einem unionsrechtlichen
Gebot der publizitatslosen (Dritt-)Wirksamkeit des einfachen Eigentumsvorbehalts wird man trotz
Erwahnung des Eigentumsvorbehalts in der Zahlungsverzugs-RL und der EulnsVO nicht ausgehen

kénnen.®

Als Ergebnis kann festgehalten werden: Die /lex lata ist, wenngleich sie erhebliche Wertungsbrtiche
aufweist, auch nach hier vertretener Auffassung eindeutig. Die Diskussion verlagert sich damit in
die lex ferenda.

79 Vgl im Ergebnis bereits Mayrhofer, ©JZ 1969, 202; F. Bydlinski in Klang® IN/2, 452.

80 Vorsichtig in diese Richtung etwa Ch. Rabl in FS Bucher 614 f.

81 Dass die fir das Entstehen von Gewohnheitsrecht erforderliche Rechtsiiberzeugung ,unter den heutigen Verhalt-
nissen, dh bei Bestand besonderer Rechtsanwendungsorgane, praktisch mit zureichender Nachhaltigkeit im allge-
meinen nur dadurch entstehen [konne], dass diese Organe die zunachst im ,organfernen’ zwischenmenschlichen
Verkehr entstandene Rechtsuberzeugung teilen und daher die betreffende Regel selbst anwenden”, betont F.
Bydlinski, Methodenlehre? 215; dort auch zu den Entstehungsvoraussetzungen fiir Gewohnheitsrecht im Allge-
meinen. - Eine von Univ.-Prof. Dr. Peter Bydlinski, Universitat Graz, angeregte methodische Grundsatzfrage, namlich
ob und wie sich Gewohnheitsrecht gegen zwingendes Recht (Publizitatserfordernis fur Sicherungsrechte) durch-
setzen kann, sei hier angesichts des ,Reservecharakters” der gewohnheitsrechtlichen Rechtfertigung nur ange-
deutet. Relevanz erlangt die Frage nur unter der Pramisse, dass das zwingende Publizitatsgebot auch fur den Eigen-
tumsvorbehalt Geltung beansprucht, was wiederum die Zulassigkeit eines Analogieschlusses zu den pfandrecht-
lichen 88 451 f ABGB voraussetzt. Flr das geltende Recht wurde ein solcher oben abgelehnt. Fir den konkreten
Anwendungsfall der bezeichneten Grundsatzfrage ware zudem zu beachten, dass die gesetzgeberische Willens-
bildung im Zuge der Einfihrung von § 297a ABGB (die den Analogieschluss verwehrt) mit dem Beginn einer all-
gemeinen Rechtsiiberzeugung der Wirksamkeit des publizitatslosen Eigentumsvorbehalts (welche fiir das Entstehen
von Gewohnheitsrecht konstitutiv ist) zeitlich in etwa zusammenfallen dirfte. Zum Konflikt kommt es dann nicht
oder nur vorubergehend, was zumindest einer leicht zeitversetzten Herausbildung von Gewohnheitsrecht nicht
entgegenstehen wird, wobei sich die allgemeine Rechtsliberzeugung dann auch in der Anschauung des Gesetz-
gebers widerspiegelt. Dass damit die erwdhnte Grundsatzfrage nicht beantwortet, sondern ihr - wenn auch legiti-
merweise - letztlich ausgewichen wird, ist dem Verfasser bewusst.

82 Vgl die Nwin FN 22.

83 Zu Art 4 Zahlungsverzugs-RL 2000/35/EG (nunmehr Art 9 Zahlungsverzugs-RL 2011/7/EU) vgl EuGH 26. 10. 2006,
Rs C-302/05, Kommission/Italien, Slg 2006, 1-10597, insb Rn 27 und 30: Die Bedingungen flr die Gultigkeit der Eigen-
tumsvorbehaltsklausel sowie die Voraussetzungen fir die Drittwirksamkeit des Eigentumsvorbehalts richten sich
nach dem anwendbaren nationalen Recht, auf das Art 4 Abs 1 der RL verweist. In diesem Sinne etwa auch Wohl-
gemuth, Vergemeinschaftung des Mobiliarsicherheitenrechts (2005) 69 ff; Kieninger, Die Zukunft des deutschen
und europaischen Mobiliarkreditsicherungsrechts, AcP 208 (2008) 182 (184 f). Zu Art 7 EulnsVO (EG) 1346/2000
zB Liier in Uhlenbruck/Hirte/Vallender (Hrsg), Insolvenzordnung - Kommentar'* (2015) Art 7 EulnsVO Rn 5 mwN.
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G. Rechtspolitische Argumente gegen unterschiedliche
Publizitdtsanforderungen bei Pfandrecht und Eigentumsvorbehalt

Hierfur sind zwecks einigermalen vollstandiger Wiedergabe der osterreichischen Diskussion kurz
einige Aspekte aus dem jungeren Schrifttum nachzutragen, die in der obigen, der Relativierung
unbefriedigender dogmatischer Erklarungsansatze gewidmeten Erdrterung nicht berthrt worden
sind: Der publizitdtslos mogliche Eigentumsvorbehalt hat in der neueren Literatur unter 6kono-
mischen Gesichtspunkten auch rechtspolitische Kritik erfahren. Namentlich Harrer ortet als Konse-
quenz des geltenden Rechts eine Spaltung des Marktes und eine Diskriminierung der Geldkredit-
geber, denen bei Anschaffungsfinanzierungen nicht ,das Privileg, mit einem publizitatslosen
Sicherungsinstrument, namlich dem Eigentumsvorbehalt, zu arbeiten”, zukomme. Er regt die Schaf-
fung eines Mobiliarsicherheitenregisters an, in welches auch der Eigentumsvorbehalt einzubezie-
hen wére. Aichinger, der zuletzt den Eigentumsvorbehalt in Osterreich mit rechtsvergleichender
Perspektive umfassend untersucht hat, folgt in der Kritik und im eingeschlagenen Losungsweg.®*

I1l. Neujustierung durch Mobiliarsicherheitenregister?
A. Vorbemerkungen

Der zweite Hauptteil dieses Beitrags widmet sich der /ex ferenda. Diese Perspektive ist komplex,
vor allem weil sich allfallige Reformbestrebungen tunlichst nicht auf den Eigentumsvorbehalt
beschranken, sondern das Mobiliarsicherungsrecht in seiner Gesamtheit in den Blick nehmen
sollten; ferner allein schon deswegen, weil die méglichen Regelungsalternativen in Grundkonzepten
wie in Einzelfragen duRerst vielfaltig sind. Es wird im Rahmen dieses Abschnitts also verstarkt
notwendig sein, sich auf ausgewahlte Schwerpunkte und auch dort eher auf Grundlagen zu be-
schranken. Auch mussen teils langere, deskriptiv gehaltene Einfuhrungen in rechtstechnische
Grundkonzepte in Kauf genommen werden. Dieser Zugang erscheint in Summe allerdings legitim;
nicht zuletzt, da es eine ndhere Diskussion fir Osterreich erst anzustoRen gilt.

Die im bisherigen Text zentrale Fragestellung wird auch im Hinblick auf mégliche kiinftige Rechts-
entwicklungen weiter verfolgt: Kann es gelingen, wirtschaftlichen Bedurfnissen und Praktikabili-
tatszwangen einerseits und einem Bedurfnis nach dogmatischer Widerspruchsfreiheit anderer-
seits - hier bezogen auf Publizitatsfragen - gleichermalien gerecht zu werden? Wenn oder soweit
vollige Gleichbehandlung in Publizitdtsanforderungen nicht erreicht wird: Sind Abweichungen
rechtfertigbar?

Nicht weiter nachgegangen wird im Folgenden dem im &sterreichischen Schrifttum bisweilen
anklingenden Vorschlag, vorbehaltenes Eigentum in Anlehnung an &8 452 ABGB durch Anbringung
von ,Zeichen” (etwa standardisierten Hinweistafeln) am Vorbehaltsgut publik zu machen.® Als
allgemeine Losung fur alle Arten von Gutern und verschiedene, oft rasch durchlaufene Stationen
in Absatzketten erscheint dies kaum praktikabel. Auch im internationalen Vergleich erschiene ein

solcher Ansatz eher singular.

Naher interessieren vielmehr Registerlésungen; also ein Publizitatsmittel, das dem &sterreichi-
schen Mobiliarsicherungsrecht derzeit fremd ist. In anderen europdischen Staaten sind Register-

84 Harrer, Sicherungsrechte 123 f; dhnlich Harrer, Modus der Besicherung, in Kiihnelt (Hrsg), Basel Il (2005) 113 (127 f);
ihm folgend Aichinger, ZfRV 2010, 275, 282 ff; ders, Eigentumsvorbehalt 208 f, 226 ff.
85 Erwogen bei Riedler in FS 200 Jahre ABGB 1390 f.
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systeme im Mobiliarsicherungsrecht teilweise schon langer in Gebrauch. Elektronische Versionen
sind in jungerer Zeit im Vordringen begriffen; England, die Niederlande, Frankreich und zuletzt
Belgien kénnen als Beispiele dienen. Die Unterschiede sind allerdings erheblich. Das niederlandi-
sche Modell und ein neues franzésisches Register fiur fiduziarische Rechte (darunter Sicherungs-
rechte) dienen nicht einmal Publizitdtszwecken. In sédmtlichen erwdhnten Rechtsordnungen ist der
Eigentumsvorbehalt vom Registerzwang ausgenommen.® Allfillige Vorbilder muss man daher

anderswo suchen.

Integriert wird der Eigentumsvorbehalt (bzw dquivalente Sicherungsinstrumente) hingegen in Rege-
lungssystemen, die in bzw in Anschluss an Article 9 des US-amerikanischen Uniform Commercial
Code (UCC) entwickelt wurden und meist als notice-filing-Systeme (nach der Art der an das Register
Ubermittelten Information) oder als Personal Property Security Act-Systeme bzw abgekurzt PPSA-
Systeme (nach den in Kanada, Neuseeland und Australien typisch gewordenen Gesetzestiteln)
bezeichnet werden. Diese Modelle finden international derzeit zunehmend Verbreitung und dienen
auch jungsten Modellregelwerken zum Vorbild, die sich staatlichen Gesetzgebern quasi als Vorlage
anbieten. Zu nennen sind in diesem Zusammenhang insb Buch IX des Draft Common Frame of
Reference (DCFR)87 sowie das auf Grundlage eines von UNCITRAL verabschiedeten ,Legislative
Guide"® derzeit in Ausarbeitung befindliche (Draft) UNCITRAL Model Law on Secured Transac-
tions.*” Aus diesen Regelungssystemen wird im Folgenden in erster Linie auf jenes des DCFR
Bezug genommen. Dies zum einen deshalb, weil sich Buch IX DCFR als ,,europaisches” Modellregel-
werk versteht, man bei der Ausarbeitung also die europaischen Rechtsordnungen, deren Eigen-
heiten und Probleme im Blick hatte und dabei trotz vielfaltiger Unterschiede zu geltenden euro-
paischen Rechtssystemen auf sachenrechtliche Grundkonzepte zurlckgegriffen hat, die das Ver-
standnis gerade fur kontinentaleuropaische Juristinnen deutlich erleichtern. Gegentber dem
UNCITRAL Model Law, das aufgrund seines Modellgesetzcharakters fUr eine Untersuchung wie
die vorliegende grundsatzlich ebenfalls attraktiv ware, fallt ins Gewicht, dass die Arbeiten am
DCFR bereits in Endfassung und mit einem Anmerkungsapparat versehen publiziert und zudem
erste literarische Stellungnahmen verflgbar sind.

86 Umfassende Einfihrung in die Registersysteme der genannten Rechtsordnungen bei W. Faber, Mobiliarsicherungs-
recht IV. Nach dem neuen - 2013 verlautbarten, jedoch noch nicht in Kraft getretenen - belgischen Modell kann
die Registrierung eines Eigentumsvorbehalts immerhin auf freiwilliger Basis vorgenommen werden. Begriindet
wird die nach wie vor publizitatslos mogliche Bestellung des Eigentumsvorbehalts im Wesentlichen damit, dass
dies derzeit der Rechtslage in den Nachbarrechtsordnungen entspreche und eine isolierte Einflhrung einer Regis-
terpflicht in Belgien daher momentan schwer vorstellbar sei. Siehe Exposé des motifs/Memorie van toelichting in:
Chambre des représentants de Belgique/Belgische Kamer van volksvertegenwoordigers, Projet de loi modifiant le
Code civil en ce qui concerne les slretés réelles mobilieres et abrogeant diverses dispositions en cette matiére /
Wetsontwerp tot wijziging van het Burgerlijk Wetboek wat de zakelijke zekerheden op roerende goederen betreft
en tot opheffing van diverse bepalingen ter zake, vom 24. 10. 2012, DOC 53 2463/001, 4 (18).

87 Samt erlauternden Anmerkungen veroffentlicht in von Bar/Clive (Hrsg), Principles, Definitions and Model Rules of
European Private Law - Draft Common Frame of Reference (DCFR) Full Edition VI (2009) (im Folgenden zitiert als
DCFR Full Edition); unter Einschluss von Uberblicken zum geltenden Recht européischer Lander (national notes)
nochmals publiziert in Drobnig/Béger, Principles of European Law: Proprietary Security in Movable Assets (PEL
Prop. Sec.) (2015). Eine unkommentierte Fassung ist frei im Internet zuganglich: von Bar/Clive/Schulte-Nélke (Hrsg),
Principles, Definitions and Model Rules of European Private Law - Draft Common Frame of Reference (DCFR)
Outline Edition (2009), abrufbar unter: http://ec.europa.eu/justice/policies/civil/docs/dcfr_outline_edition_en.pdf
(abgefragt am 1. 9. 2015).

88 UNCITRAL Legislative Guide on Secured Transactions (2010).

89 Hier bertcksichtigt in der derzeit aktuellsten verfligbaren Fassung vom 30. 1. 2015, A/CN.9/WG.VI/WP.63. Diese
Fassung und weitere (laufend aktualisierte) Dokumente der zustdndigen UNCITRAL-Arbeitsgruppe sind abrufbar
unter: http://www.uncitral.org/uncitral/en/commission/working_groups/6Security_Interests.html (abgefragt am
1.9.2015).
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Nachdem der vorliegende Beitrag vom 6sterreichischen Recht ausgeht und dessen allféllige Wei-
terentwicklung im Blick hat, liegt es zudem nahe, auf die bisher aktuellste dsterreichische Gesetz-
gebungsinitiative im Bereich des Mobiliarsicherungsrechts einzugehen (hierzu sogleich in Abschnitt
lI.B.). Eines haben im Ubrigen alle der hier angesprochenen Regelungsmodelle gemeinsam: Sie
sind allesamt als Personalfoliensystem bezogen auf die Person des Sicherungsgebers organisiert.
Ein Realfoliensystem wie beim Grundbuch gilt fur Sicherungsrechte an Mobilien - von sehr wertvol-

len und wertbestandigen Sachen wie etwa Seeschiffen abgesehen - allgemein als unrealistisch.

B. Der osterreichische MSG-Entwurf von 2007

Der im Jahr 2007 von einer beim Ludwig-Boltzmann-Institut fir Rechtsvorsorge und Urkunden-
wesen eingerichteten Arbeitsgruppe unter Leitung von Martin Schauer vorgelegte Entwurf fur ein
~Gesetz Uber ein Register fur Mobiliarsicherheiten (MSG)” - im Folgenden kurz MSG-E® - sieht im
Gegensatz zu den anderen dinglichen Sicherungsrechten (Pfandrecht, Sicherungseigentum, Siche-
rungszession) fur den Eigentumsvorbehalt eine Kundbarmachung nicht zwingend vor. Ein Eigen-
tumsvorbehalt kann nach diesem Entwurf im Register eingetragen werden; erforderlich ist dies
zu seiner Wirksamkeit nicht (§ 13 MSG-E).”" Damit wird gerade aus der in diesem Beitrag verfolgten
Perspektive, unterschiedliche Publizitatsanforderungen zwischen Eigentumsvorbehalt und anderen

dinglichen Sicherungsrechten nach Méglichkeit abzubauen, kein nennenswerter Fortschritt erzielt.

Hintergrund fur diese Entscheidung der Arbeitsgruppe, beim Eigentumsvorbehalt die Registerein-
tragung lediglich optional vorzusehen, ist letztlich ein von ihr als Ausgangspunkt gewahltes ,Prinzip
der Kontinuitdt”: Man will die Systematik des bestehenden Kreditsicherungsrechts soweit wie
moglich unangetastet lassen.”” Dementsprechend erfiillt der Registereintrag die Funktion eines
Publizitatsakts nach geltendem Recht: Fir Begrindung und Aufrechterhaltung von Pfandrecht
und Sicherungseigentum bzw die sicherungsweise Abtretung von Forderungen hat der Registerein-
trag konstitutive Wirkung.”> Konsequent weiter gedacht und auf den Eigentumsvorbehalt umgelegt,
hatte dies dazu gefuhrt, dass der Kaufer trotz Vereinbarung eines Eigentumsvorbehalts mit der
SachUbergabe Volleigentimer der Kaufsache wirde, wenn der Eigentumsvorbehalt nicht bis zu
diesem Zeitpunkt im Register eingetragen ist. Das erschien den Verfassern als ,gravierender
Eingriff in die Dogmatik des Eigentumsvorbehalts” und letztlich als zu weitgehend.*

90 Verdffentlicht in Schauer, Register 43 ff; ein dem Entwurf zugrunde liegender Empfehlungskatalog wurde zuvor
bereits in NZ 2006, 267 publiziert. Zum Entwurf etwa Gruber, Das Register fur Mobiliarsicherheiten - Uberlegungen
zu Funktion und Organisation, 0JZ 2007, 437; B. Koch, Gedanken zur Neuordnung des Mobiliarsicherheitenrechts, in
FS Koziol (2010) 197 (206 ff); Brinkmann, Kreditsicherheiten 462 ff; Appl, Der Glaserne Schuldner - Mobiliarpfand-
register und Datenschutz, NZ 2007, 161; Schauer, Ein Register fir Mobiliarsicherheiten - der ésterreichische Entwurf,
das polnische Recht und der Draft Common Frame of Reference im Vergleich, in FS Kalus (2010) 451 (455 ff); Lukas,
Vom UNCITRAL Legislative Guide on Secured Transactions zu einem Mobiliarpfandregister in Osterreich, OBA
2007, 262 (266 ff); ders, Die geplante Reform des Pfandrechts an beweglichen Sachen in Tschechien aus &sterreichi-
scher Sicht, in Svestka/Dvofdk/Tichy (Hrsg), Sbornik stati z diskusnich fér o rekodifikaci ob¢anského préva - Tagungs-
band der Diskussionsforen zum Biirgerlichen Gesetzbuch (2008) 154 (159 ff).

91 Die Registereintragung hat beim Eigentumsvorbehalt somit nur deklarative Funktion. Sinnvoll kann sie fir den
Vorbehaltsverkaufer insofern sein, als sie ihm einen verstarkten Schutz gegen gutgldubigen Wegerwerb durch
Dritte verschafft. Vgl Empfehlungen 2.2.3. und 3.2.3. sowie 88 13 und 15 MSG-E bei Schauer, Register 33 ff, 60 ff.

92 Vgl Empfehlung 5.1.1. bei Schauer, Register 38.

93 Siehe Empfehlungen 2.2.1. und 2.2.2. sowie 8 4 MSG-E bei Schauer, Register 33, 47. Neben dem Registereintrag
sollen als Modus die Ubergabe und bei Forderungen die Drittschuldnerverstandigung erhalten bleiben, nicht jedoch
der Buchvermerk bzw das ,Zeichen” bei Fahrnis. Vgl Empfehlungen 4.3.2. bis 4.3.4. und den Entwurf einer Neu-
fassung von § 452 ABGB bei Schauer, Register 38, 76.

94 Vgl die Erlauterungen zu 8 13 MSG-E bei Schauer, Register 60. An die Mdglichkeit einer ,Gnadenfrist” fur eine
Eintragung nach Sachibergabe hat man in diesem Zusammenhang offenbar nicht gedacht (siehe dagegen unten
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Bedenken gegen einen Registereintrag als konstitutive Wirksamkeitsvoraussetzung hatte man
auch insofern, als ,eine Registerpflicht fir den Eigentumsvorbehalt vor allem im Massengeschaft
einen ganz erheblichen praktischen Aufwand mit sich bringen [wurde], auch wenn die unter Eigen-
tumsvorbehalt stehenden Sachen generell umschrieben werden kénnen und sich die Registrierung
auch auf kiinftige Sachen beziehen kann“.>> Damit ist das Verhaltnis von sachenrechtlichem Spezia-
litdtsprinzip und Registereintrag angesprochen: Dem Entwurf ist zwar daran gelegen, die Indivi-
dualisierungsanforderungen in Bezug auf das Sicherungsgut im Vergleich zum geltenden Recht
tendenziell zu lockern: Es muss ,durch objektive Merkmale bestimmt oder bestimmbar [sein], auf
welche Sachen sich das Sicherungsrecht bezieht. Bei den zu einem Warenlager gehdrigen Gegen-
standen genugt die Bestimmung des Standorts” (8 5 Abs 2 MSG-E). Zudem wird klargestellt, dass
sich ein Registereintrag auch auf zukiinftige Sachen beziehen kann (8 6 MSG-E).*® Doch miissten,
sahe man den Registereintrag beim Eigentumsvorbehalt als konstitutive Wirksamkeitsvorausset-
zung vor, alle zur zweifelsfreien Individualisierung der Vorbehaltssache(-n) erforderlichen Infor-
mationen notwendigerweise aus dem Register hervorgehen.”” Die Umschreibung des Sicherungs-
guts musste daher im Interesse des gesicherten Glaubigers nicht nur im Sicherungsvertrag (hier
der Vorbehaltsvereinbarung), sondern auch im Register ausgesprochen prazise erfolgen.”® Insb
fur pauschale (sich auf mehrere Warenlieferungen beziehende) Vorabregistrierungen kdénnten
sich hieraus leicht erhebliche Unsicherheiten ergeben, die zu Einzelregistrierungen drangen und
daher im Ergebnis prohibitiv wirken kénnten. Dass der Arbeitsgruppe insoweit Bedenken kamen,
ist somit gut nachvollziehbar.

Fur die Zwecke dieses Beitrag ist zum MSG-E wohl nur noch so viel zu erganzen: In das - als Perso-
nalfoliensystem bezogen auf die Person des Sicherungsgebers organisierte® - Mobiliarsicherhei-
tenregister sollten nur von Unternehmern bestellte Sicherheiten eingetragen werden kénnen.'®
Hinreichende Unterstltzung insb aus den betroffenen Wirtschaftskreisen hat das Projekt in der
Folge nicht erfahren. Die Grinde sind nicht unbedingt bei den Vorschldgen der Arbeitsgruppe
zum Eigentumsvorbehalt zu suchen. Eine prominente Rolle haben vor allem die Sorge vor zu
intensiver Registerpublizitat (,gldserner Schuldner”) und vor einer weiter zunehmenden Aushdh-

lung von Insolvenzmassen gespielt.'"’

I1.C.3.b. zum DCFR), obwohl dieses Konzept dem Entwurf nicht grundsatzlich fremd ist (vgl 8 11 Abs 4 MSG-E
zum Fortbestehen von Pfandrechten und Sicherungseigentum bei VerdulRerung des Sicherungsguts).

95 Erlauterungen zu & 13 MSG-E bei Schauer, Register 60.

96 Die 88 5, 6 MSG-E werden durch § 14 MSG-E auch auf die (faktultativ erfolgende) Eintragung des Eigentumsvor-
behalts fiir anwendbar erklart. Naher die Erlauterungen zu 88 5 f bzw § 14 MSG-E bei Schauer, Register 48 ff, 61.

97 §297Z1 MSG-E verweist in diesem Sinne flur den notwendigen Eintragungsinhalt auf § 5 MSG-E.

98 Kritisch im Hinblick auf die damit notwendige Datenmenge, die eine Uberfrachtung und folglich Unibersichtlich-
keit des Registers beflirchten lieRe, M. Gruber, 0JZ 2007, 442. Sein Vorschlag geht dahin, das Mobiliarsicherheitenre-
gister - insoweit dem Modell des Grundbuchs folgend - als Hauptbuch mit ergdnzender Urkundensammlung einzu-
richten, sodass eine Kurzbeschreibung des Sicherungsgegenstands im Hauptbuch mit einer prazisen Beschreibung
im Sicherheitenbestellungsvertrag in der Urkundensammlung verknipft werden kann.

99 Vgl Empfehlung 5.1.2. und 88 21 ff MSG-E bei Schauer, Register 38, 64 ff.

100 Siehe Empfehlung 2.1.1. bzw § 1 Satz 2 MSG-E bei Schauer, Register 33, 43 f.

101 Vgl etwa Schauer in FS Kalus 456 ff; ferner Lukas, OBA 2007, 268.
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C. Aktuelle internationale Entwicklungen am Beispiel von Buch IX DCFR

Einen erheblich weitergehenden, wenngleich nicht unbedingt einen vollstandigen Ausgleich
zwischen den potenziell widerstreitenden Forderungen nach dogmatischer Widerspruchsfrei-
heit einerseits und einfacher praktischer Nutzbarkeit andererseits versprechen die international
im Vordringen befindlichen notice filing- bzw PPSA-Systeme, wie sie in den USA, Kanada, Neu-
seeland und Australien gelten und auch jingsten europaischen bzw internationalen Modellre-
gelwerken zugrunde liegen. Wie erwahnt, soll in die Strukturen eines solchen Modells am Beispiel
von Buch IX des Draft Common Frame of Reference (DCFR) eingefuhrt werden, Verweise auf

andere Regelungswerke werden teilweise eingeflochten.

1. Grundlagen

Fir eine allgemeine Einfihrung in das Regelungssystem von Buch IX DCFR muss hier weitge-

hend auf bereits verfiigbare Literatur verwiesen werden.'%

Folgende Eckpunkte mdgen an
dieser Stelle gentgen: Buch IX DCFR verfolgt wie alle angesprochenen PPSA-Systeme einen
breiten und (zumindest sehr weitgehend) funktionalen Ansatz. Gemeint ist insb, dass das Rege-
lungskonzept alle dinglichen Mobiliarsicherungsrechte - dh aus &sterreichischer Perspektive
insb: Pfandrecht, Sicherungseigentum, Sicherungszession und eben auch den Eigentumsvor-
behalt samt aquivalenten Konstruktionen wie dem Finanzierungsleasing - einbezieht und in
sehr weitem Umfang gleich behandelt. Diese Gleichbehandlung wirkt sich vor allem dahingehend
aus, dass alle genannten Sicherungsinstrumente zu einem einheitlichen Typus zusammenge-
fasst werden: einem ,security right”, das als dingliches Recht auf vorrangige Befriedigung aus
der Sache ausgestaltet ist. Damit werden insb das heutige Sicherungseigentum und die Siche-
rungszession von einer Vollrechtssicherung auf ein beschranktes dingliches Recht ,herabge-
stuft”. Beim Eigentumsvorbehalt (und Finanzierungsleasing) macht der DCFR diesen radikalen
Schritt allerdings nicht, sondern ermoglicht wahlweise das Zurlckhalten eines vollwertigen
Eigentumsrechts mit Aussonderungswirkung (Kategorie der sog retention of ownership devices).
FUr Publizitatsfragen - die hier im Mittelpunkt stehen - hat diese Kategorisierung allerdings

keine Relevanz.'® Article 9 UCC ist insoweit konsequenter und kategorisiert auch vorbehaltenes

102 Siehe etwa W. Faber, Das Mobiliarsicherungsrecht des DCFR: Perspektiven flr eine Reform in Osterreich bzw in
Europa? JBl 2012, 341, 424; ders, Proprietary Security Rights in Movables - European Developments: A Spotlight
Approach to Book IX DCFR, Juridica International 21 (2014) 27; Brinkmann, Kreditsicherheiten 435 ff; Macdonald,
Transnational Secured Transactions Reform: Book IX of the Draft Common Frame of Reference in Perspective,
ZEuP 2009, 745; Hamwijk, Publicity in Secured Transactions Law - Towards a European public notice filing system
for non-possessory security rights in movable assets? (2014) 338 ff; Veneziano, Security rights in movables in the
DCFR: general presentation, in Sagaert/Storme/Terryn (Hrsg), The Draft Common Frame of Reference: national
and comparative perspectives (2012) 305; dies, The DCFR Book on Secured Transactions: Some Policy Choices
made by the Working Group, in van Erp/Salomons/Akkermans (Hrsg), The Future of European Property Law (2012)
123; Dirix, Security rights in the DCFR from a Belgian perspective, in Sagaert/Storme/Terryn (Hrsg), The Draft
Common Frame of Reference: national and comparative perspectives (2012) 313; Drobnig, Basic issues of European
rules on security in movables, in de Lacy (Hrsg), The Reform of UK Personal Property Security Law - Comparative
Perspectives (2010) 444; ausfuhrlich Ch. Wilhelm, Die Regelung der Geld- und Warenkreditsicherheiten nach dem
deutschen Recht im Vergleich zum Draft Common Frame of Reference (DCFR) (2013) 29 ff und 183 ff speziell zu
Warenkreditsicherheiten; nun auch W. Faber, Mobiliarsicherungsrecht V.

103 Zum bisher Ausgefihrten siehe insb IX.-1:101 bis IX.-1:103 DCFR; erlduternd etwa W. Faber, |Bl 2012, 346 f.
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Eigentum als bloBes Sicherungsrecht'®; die von UNCITRAL unterbreiteten Vorschlage folgen dem
grundsatzlich zumindest in den praktischen Ergebnissen.'®

Die aus Sicht des vorliegenden Beitrags wesentlichere - weil neben Prioritatsaspekten unter
anderem fur Publizitatsfragen malRgebende - konzeptionelle Entscheidung besteht darin, dass
samtliche Sicherheiten fur Anschaffungsfinanzierungen zu einer einheitlichen Kategorie von - im
DCFR sog - acquisition finance devices zusammengefasst werden. Darunter fallen nach IX.-1:201(3)
DCFR insb die bereits erwahnten retention of ownership devices (und damit der klassische Eigen-
tumsvorbehalt), ein zur Sicherheit des Kaufpreises zurtickgehaltenes security right und Sicherheiten
fur Geldkredite, die dem Erwerber zwecks Finanzierung des Anschaffungspreises zB von einer
Bank gewahrt werden. Article 9 UCC und die UNCITRAL-Vorschlédge sehen entsprechende Kon-
zepte mit leicht abweichender Terminologie vor.'® Auf die publizititsbezogenen Regeln fiir diese
Kategorie von Sicherungsrechten wird zuriickzukommen sein.

SchlieB3lich besteht eine zentrale konzeptionelle Weichenstellung aller drei hier angesprochener
Regelungsmodelle im Unterschied zum &sterreichischen Recht und vielen anderen kontinental-
europadischen Rechtsordnungen darin, die Rechtswirkungen der Entstehung eines dinglichen
Sicherungsrechts nicht zu einem einheitlichen Zeitpunkt bei Erflllung samtlicher Entstehungsvo-
raussetzungen eintreten zu lassen (zB beim Pfandrecht idR mit der Ubergabe an den Glaubiger,
beim Eigentumsvorbehalt mit Sachibergabe an den Kaufer). Vielmehr I6st der DCFR dieses
»sachenrechtliche Alles-oder-nichts-Prinzip” in drei separate Regelungsaspekte auf, die jeweils an
eigenstandige Voraussetzungen geknupft sind und lediglich die ihnen jeweils zugeordneten

Rechtsfolgen auslésen: creation, effectiveness und priority."”’

Im Kontext dieses Beitrags werden
vor allem die beiden erstgenannten Konzepte interessieren. Das im Folgenden Ausgeftihrte gilt fur
Anschaffungsfinanzierungssicherheiten grundsatzlich gleichermallen wie flr andere Sicherungs-

rechte; auf Ausnahmen wird hingewiesen.

Die creation (geregelt in Kapitel 2 von Buch IX DCFR) bewirkt die Entstehung des Sicherungsrechts
als dingliches Recht. Damit verbunden sind - jedenfalls hach dem Konzept des DCFR - neben
dem Verwertungsrecht insb auch Wirkungen gegenUber bestimmten Dritten, soweit Drittwirkungen
nicht dem Konzept der in Buch IX Kapitel 3 geregelten effectiveness vorbehalten sind. Im Ergebnis
wirken Sicherungsrechte nach dem Modell des DCFR ab creation gegenuber einem nachfolgenden
Erwerber des Eigentumsrechts oder eines weiteren Sicherungsrechts an der belasteten Sache;
diese kdnnen dem gesicherten Glaubiger nur noch unter den Voraussetzungen eines gutglaubigen
Erwerbs vorgehen.'® Die creation setzt insb keine Publizierung voraus. Im Wesentlichen gentigen

104 Vgl 8 9-109(a)(1) und 8 9-110 iVm § 2-401(1) UCC, ferner die Definition in § 1-201(35) UCC; zum Konzept Brink-
mann, Kreditsicherheiten 416 ff. Bestimmungen des UCC werden hier in folgenden, gegenwartig maf3geblichen
Fassungen zitiert: Article 1 (2001), Article 2 (2002), Article 9 (2010).

105 Der UNCITRAL Legislative Guide (57 f bzw 336 ff und Recommendations 9 bzw 178 ff, abgedruckt 63 bzw 374 ff)
sieht zur Umsetzung dieses Ziels regelungstechnische Alternativen vor; das Draft UNCITRAL Model Law definiert
in Article 2(b) jedes acquisition security right von vornherein als (einheitliches) security right.

106 Purchase money security interest (8 9-103 UCC); acquisition security right (Article 2(b) Draft UNCITRAL Model Law).

107 lllustrative Analyse bei Macdonald, ZEuP 2009, 769; vgl daneben W. Faber, |Bl 2012, 348; Comment B zu IX.-2:101,
DCFR Full Edition 5409 f = PEL Prop. Sec. 276. Die Terminologie im Draft UNCITRAL Model Law entspricht jener
des DCFR; in Article 9 UCC steht attachment fur creation und perfection fur effectiveness. Im Text wird in der Folge
aus Griinden der Ubersichtlichkeit die Diktion des DCFR gebraucht.

108 Vgl Comment B zu IX.-2:101, DCFR Full Edition 5409 f = PEL Prop. Sec. 276; W. Faber, JBl 2012, 349. Hierzu und
naher zu den Voraussetzungen der creation auch Ch. Wilhelm, Geld- und Warenkreditsicherheiten 42 ff.
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ein wirksamer Sicherungsvertrag, die Existenz der gesicherten Forderung und die genaue Identi-

fizierung des Sicherungsguts (sachenrechtliches Spezialitatsprinzip).'®

Andere Voraussetzungen mussen erfullt sein, damit das Sicherungsrecht effective iSv Buch IX
Kapitel 3 wird, dh Wirksamkeit gegentber den in IX.-3:101(1) DCFR ausdrucklich angefuhrten drei
Kategorien von ,Dritten” entfaltet. Dies sind (a) Personen, denen ein dingliches Recht an der Sache
(bereits) zusteht, und sodann Personen, die urspringlich ungesicherte Glaubiger des Sicherungs-
gebers waren oder solche reprasentieren, namlich: (b) Einzelzwangsvollstreckung fuhrende
Glaubiger, die bereits ein exekutives Pfandrecht an der Sache erworben haben, und (c) der Insol-
venzverwalter Uber das Vermdégen des Sicherungsgebers. Als Methode zur Bewirkung von effec-
tiveness im genannten Sinn fungiert nach dem DCFR vor allem die Registrierung des Sicherungs-
rechts in einem (einheitlichen europaischen) Mobiliarsicherheitenregister. Dies gilt grundsatzlich
auch flr die hier naher interessierenden acquisition finance devices; dabei sind allerdings einige

noch naher aufzugreifende Sonderregeln zu beachten.'"®

Daneben besteht - fur die Sicherung von
Anschaffungsfinanzierungen an Fahrnisgegenstanden freilich nicht weiter relevant - die Moglich-
keit, effectiveness durch Besitzibertragung an den Glaubiger oder durch ,Kontrolle” des Glaubi-

gers Uiber bestimmte Finanzsicherheiten zu bewirken.""

Die grundsatzlich selben Methoden zur Bewirkung von effectiveness kennen auch der UCC und die
UNCITRAL-Vorschlage. Zu beachten ist im Vergleich allerdings, dass die Abgrenzung der Konzepte
der creation und effectiveness nicht Uberall gleich verlauft: Wahrend wie gesehen im DCFR die
Drittwirkung gegenuber Erwerbern von Eigentums- und Sicherungsrechten dem Konzept der
creation unterfdllt, werden diese im Draft UNCITRAL Model Law offensichtlich dem - mangels

Einschrankung samtliche , Dritte” umfassenden - Konzept der third-party effectiveness unterstellt.'"?

Fur die Ermittlung des Rangverhaltnisses (priority iSv Kapitel 4, Buch IX DCFR) wird fur ,effektive”
Sicherungsrechte grundsatzlich auf den Zeitpunkt des Eintritts der effectiveness abgestellt (IX.-
4:101(1) DCFR), grundsatzlich also wieder auf den Zeitpunkt der Registereintragung (oder Besitz-
Ubertragung an den gesicherten Glaubiger). Acquisition finance devices geniel3en insoweit eine
praktisch bedeutsame Privilegierung, als sie im Fall eingetretener effectiveness stets - also unab-
hangig von ihrem zeitlichen Vor- oder Nachgehen - Vorrang gegenuber Sicherungsrechten oder

sonstigen beschrankten dinglichen Rechten geniel3en, die der Sicherungsgeber an derselben

109 Zu den - hier verklrzt wiedergegebenen - Voraussetzungen siehe 1X.-2:102 (allgemeine Voraussetzungen), IX.-
2:105 (creation eines security right durch granting, also durch Einrdumung vergleichbar mit einer Pfandbestellung
an eigener Sache), IX.-2:113 (creation eines bei SachverduBerung zurtickbehaltenen security right) und IX.-2:201
DCFR (creation eines retention of ownership device).

110 Die Sonderregeln flr acquisition finance devices betreffen zum einen die Einrdumung einer 35-tdgigen Gnaden-
frist zur Registrierung nach Sachibergabe und zum anderen Anschaffungsfinanzierungssicherheiten, die von
Verbrauchern bestellt werden. Hierzu unten I.C.3.

111 Zu den Methoden zum Bewirken von effectiveness siehe IX.-3:102 DCFR.

112 Vgl Article 16 sowie die nachfolgenden Bestimmungen des Draft UNCITRAL Model Law, die im Gegensatz zu IX.-
3:101 DCFR keine Differenzierung nach bestimmten Typen von ,Dritten” enthalten. Eine Kommentierung mit all-
falliger Begriindung dieser konzeptionellen Entscheidung ist, da das Model Law sich noch in Ausarbeitung befindet,
derzeit nicht verfugbar. Eine vergleichbare Abgrenzung enthalt das neue belgische Mobiliarsicherungsrecht:
,Dritte” sind dort ebenfalls alle Kategorien von Dritten; vgl - zum Pfandrecht - die nicht weiter differenzierenden
Regeln zur Drittwirksamkeit durch Registrierung (Art 15), Ubergabe von Fahrnis (Art 39) oder contréle an Forde-
rungen (Art 60). Eine Begriindung fur die konstruktive Abweichung vom erklarten Vorbild des DCFR wird, soweit
ersichtlich, auch in den belgischen Gesetzesmaterialien nicht angeboten. Zum belgischen Recht vgl W. Faber,
Mobiliarsicherungsrecht IV.D.2.
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Sache einrdumt (superpriority, IX.-4:102[1] DCFR). Damit setzt sich der Anschaffungsfinanzierer
insb gegentiber friiheren Globalsicherungsglaubigern durch.'"

2. Das Registersystem des DCFR im Uberblick

a. Aligemeines

Das Mobiliarsicherheitenregister des DCFR'"

versteht sich als elektronisch gefthrtes, als Personal-
foliensystem konzipiertes, einheitliches europadisches Register (European register of proprietary
security). Eintragungen werden (unter der Voraussetzung einer Zustimmung des Sicherungsgebers)
unmittelbar durch den gesicherten Glaubiger vorgenommen, ohne dass eine Registrierungsbe-
horde den Inhalt oder gar die Richtigkeit der gemachten Angaben vor dem Aufscheinen im Register
zu priifen hat. Neben der Registrierung erfolgt auch die - jedermann offenstehende''® - Recherche
im Register online. Das soll nicht nur die Kosten minimal halten, sondern auch eine rasche, im
Grunde unmittelbare Datenverarbeitung gewahrleisten, sodass , Drittwirksamkeit” und Rangwah-
rung ohne Zeitverlust und daraus resultierenden Risiken bewirkt werden kénnen. Dass das DCFR-
Register - wie das Modellregelwerk insgesamt - gerade auch zur Registrierung von Sicherheiten
fur Anschaffungsfinanzierungen unter Einschluss des klassischen Eigentumsvorbehalts dient, ist
bereits deutlich geworden.''® Registereintrage erléschen im Ubrigen automatisch nach fiinf Jahren,

sofern nicht rechtzeitig eine Verlangerung erfolgt.""’

b. Voraussetzungen und Wirkungen der Eintragung

Die Eintragung bzw das Aufscheinen im Register hat keinen konstitutiven Effekt auf die Begrin-
dung (creation) oder das Erléschen (termination) des Sicherungsrechts als dingliches Recht. Das
ergibt sich einerseits aus bereits Gesagtem: Die Registrierung ist (alternative) Voraussetzung fur
die effectiveness und damit mittelbar fur die Prioritatswirkung, nicht aber fur die creation. Zwei-
tens korreliert diese - im Vergleich etwa zum oben erdrterten dsterreichischen MSG-E von 2007
oder zum Grundbuch &sterreichischer oder deutscher Pragung gewissermalien herabgestufte -
Rechtswirkung des Registereintrags mit dem Informationsgehalt und Informationswert des Regis-
ters: Die aus dem Register beziehbare Information muss nicht besonders exakt und detailliert
sein. Sie kann sich letztlich auf einen Hinweis beschranken, dass ein Sicherungsrecht bestehen
konnte. Die aus dem Register ersichtliche Mindestinformation umfasst demgemaR'":

113 Hierzu etwa Brinkmann, Kreditsicherheiten 449 f (sowie 410 ff zu Article 9 UCC); Ch. Wilhelm, Geld- und Warenkredit-
sicherheiten 249 ff: Uberblick zum Konzept der priority in Buch IX DCFR im Allgemeinen etwa bei W. Faber, Bl 2012,
350 f, 426.

114 Naherer Uberblick bei W. Faber, Bl 2012, 351 ff; Brinkmann, Kreditsicherheiten 439 ff; Ch. Wilhelm, Geld- und
Warenkreditsicherheiten 52 ff. Einfihrung in die Grundzlige des notice filing-Ansatzes im Allgemeinen ferner bei
Kieninger, Gestalt und Funktion einer ,Registrierung” von Mobiliarsicherungsrechten, RNotZ 2013, 216. Der Text
dieses Abschnitts folgt im Wesentlichen W. Faber, Mobiliarsicherungsrecht V.A.2.4.

1151X.-3:317 DCFR.

116 Zum Vorstehenden vgl Comment C zu 1X.-3:301, DCFR Full Edition 5497 f = PEL Prop. Sec. 435 f.

117 Siehe im Einzelnen 1X.-3:325 und IX.-3:326 DCFR.

118 1X.-3:308(a)-(d) DCFR mit teilweisem Verweis auf IX.-3:306(1)(b) und (c) DCFR.
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1. Name und Kontaktdaten des Sicherungsgebers (als zentralen Bezugspunkt des Personal-
foliensystems);
Name und Kontaktdaten des gesicherten Glaubigers;
den Zeitpunkt der Registrierung (als wesentlichen Bezugspunkt fur die Bestimmung der
Rangverhaltnisse); und
4. eine ,Minimalangabe” (minimum declaration) betreffend das Sicherungsgut sowie - durch
Anklicken in einer vorgegebenen Liste - eine Angabe daruber, zu welcher Kategorie (oder
welchen Kategorien) von Vermoégenswert(-en) das Sicherungsgut gehort.
Nicht erforderlich ist damit - wiederum im Gegensatz zum MSG-E - eine prazise Identifizierung
des Sicherungsguts im Register. Sie kann allerdings erfolgen, wenn die Parteien dies wiinschen.'"®
Auch kann aus dem Register nicht verlasslich ersehen werden, ob das Sicherungsrecht tatsachlich
wirksam entstanden ist und weiterhin fortbesteht. Denn die fur Ersteres maf3gebliche creation ist,
wie erwahnt, von der Registrierung entkoppelt; und Fragen des Erléschens sind in Kapitel 6 von
Buch IX DCFR wiederum grundsatzlich unabhéngig vom Bestand eines Registereintrags geregelt.'*
Mittelbar bedeutsam fir das Fortbestehen des Sicherungsrechts kann die Registrierung aller-
dings insoweit sein, als ein bestehender Registereintrag den Verlust der Sicherung durch gut-
glaubigen Erwerb eines Dritten grundsatzlich ausschliel3t; Ausnahmen sind allerdings bei Verau-
Rerung im ordentlichen Geschaftsbetrieb sowie dann vorgesehen, wenn der Registereintrag sich

auf eine andere Person als den VerduRerer bezieht.''

Trotz erfolgter Registrierung erwirbt ein
Kaufer im ordentlichen Geschaftsbetrieb unbelastetes Eigentum auch dann (und zwar derivativ),
wenn dem VerauBerer (Sicherungsgeber) eine Verfluigungsbefugnis zur lastenfreien VerdulRerung
zukommt. Eine solche ist nach IX.-5:204 DCFR beim Erwerb bestimmter Waren (inventory) von
Handlern oder Produzenten in deren ordentlichem Geschaftsbetrieb grundsatzlich - wenngleich
dispositiv - vorgesehen. Diesen zuletzt angesprochenen Mechanismen eines gutgldubigen oder
derivativen lastenfreien Wegerwerbs insb bei VerduBerung im ordentlichen Geschaftsgang
kommt flr ein vertieftes Verstandnis der Drittwirksamkeitskonzepte und damit letztlich auch fur
das Publizitatsverstandnis von Buch IX durchaus wesentliche Bedeutung zu. Eine der Sache ange-
messene Erdrterung scheint mir allerdings gemessen an den Zwecken des vorliegenden Beitrags
als zu komplex.'** Eine vertiefte Auseinandersetzung darf hier nicht zuletzt deshalb unterbleiben,
weil die angesprochenen Regelungen fur alle Arten von Sicherungsrechten in gleichem MaRe
gelten. Der Eigentumsvorbehalt und sonstige Sicherheiten fir Anschaffungsfinanzierungen werden
insofern also nicht anders behandelt als sonstige publizitatspflichtige Mobiliarsicherungsrechte.

Im Ubrigen kann die Registrierung, da effectiveness und creation wie erwahnt an véllig unter-
schiedliche Voraussetzungen geknulpft werden, auch schon vor Eintritt der creation, und zwar
insb auch bereits vor Abschluss des Sicherungsvertrags erfolgen (sog advance filing, IX.-3:305(2)
DCFR). Damit ist es bspw méglich, einem potenziellen Gladubiger bereits in einer sehr friihen Phase

119 Zusatzliche Angaben zum Sicherungsgut und/oder zum Inhalt des Sicherungsrechts sind optionaler Zusatzinhalt
des Registereintrags; vgl 1X.-3:307(a) iVm 1X.-3:308(e) DCFR. Ebenfalls nicht erforderlich sind wie immer geartete
Angaben zur gesicherten Forderung. Als freiwillige Zusatzinformation méglich ist allerdings die Angabe eines
Héchstbetrags der Sicherheit; vgl 1X.-3:307(c) iVm IX.-3:308(e) DCFR.

120 Vgl insb 1X.-6:101 DCFR. Zu unterscheiden vom hier angesprochenen Erl6schen des Sicherungsrechts (quasi als
Gegenstlck zur creation) ist das oben erwdhnte Erléschen des Registereintrags (zB nach Ablauf von funf Jahren,
vgl oben bei FN 117): Letzteres bewirkt nur den Entfall der effectiveness (und daran gekoppelt jenen des bisheri-
gen Ranges); effectiveness kann aber durch neuerliche Registrierung neu begriindet werden.

121 Siehe IX.-6:102 (insb dessen Abs 2) iVm VIII.-3:102 DCFR.

122 Weiterfuhrend hierzu W. Faber, Mobiliarsicherungsrecht V.D.1.1.
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(zB noch im Laufe von Kreditverhandlungen) eine gesicherte Position zu ,reservieren”, die sich
spater durch Erfillung aller creation-Voraussetzungen zu einem vollwertigen Sicherungsrecht
auswachst.

c. Informationsgehalt des Registers und weitere Information durch den Glaubiger

Ein interessierter Dritter kann nach dem bisher Gesagten, da das Register zwar eine Warnung,
aber keine vollig verldssliche Auskunft Uber das tatsachliche Bestehen eines Sicherungsrechts
und die betroffenen Vermdgenswerte bietet, auf zusatzliche Informationen angewiesen sein. Das
ist eine bewusste Systementscheidung: Gewisse, nicht allzu detaillierte und nicht notwendiger-
weise valide Informationen sollen jedermann aus dem Register sehr leicht zugénglich sein. Flr
nahere und verlassliche Informationen sind zusatzliche Nachforschungen erforderlich; und diese
Informationen erhdalt auch nicht jedermann ohne Weiteres. Das vom DCFR hierflr in Anlehnung
an andere notice-filing-Systeme etablierte Konzept ist folgendes: Als Auskunftsquelle auf dieser
zweiten Stufe des Informationssystems fungiert der gesicherte Glaubiger, dessen Name und
Kontaktdaten aus dem Register ersichtlich sind. Sofern der Sicherungsgeber der Auskunftsertei-
lung zustimmt, ist der Glaubiger sogar verpflichtet, dem interessierten Dritten Auskunft Gber das
Bestehen des registrierten Sicherungsrechts und die von diesem erfassten Vermdgenswerte zu

geben.'?

Der Sicherungsgeber hat es nach diesem Modell damit letztlich selbst in der Hand, wer
Uber die relativ allgemein gehaltenen Registerinformationen der ersten Stufe hinaus detaillierten
Einblick in Art und Umfang der Belastung seines Vermdgens erhélt. Diesen Einblick wird er dann
gewahren, wenn er sich hiervon Vorteile - Kreditgewahrung oder -prolongation, sonstige Geschafte
etc - erwarten kann. Dass Mobiliarsicherungsgeber durch das Register zu ,glasernen Schuldnern”
werden, ist hier im Vergleich zum 0&sterreichischen MSG-E von 2007, dessen breitere Akzeptanz
zu einem Gutteil an dieser Beflrchtung gescheitert ist, nicht bzw in weit geringerem Mal3e zu

besorgen.

Auch hier ist allerdings wieder auf mogliche Unterschiede zwischen verschiedenen notice filing-
Ansatzen hinzuweisen: Ein solches zweistufiges Informationssystem sieht bspw das UNCITRAL
Model Law zumindest im aktuell verfigbaren Entwurfstext nicht vor. Ob es implizit mitgedacht
ist, kann mangels Erlauterungen nicht eruiert werden. Auffallig ist aber jedenfalls, dass hinsichtlich
der Individualisierungsangaben im Register offensichtlich dieselben Mal3stabe angelegt werden wie

24 Erforderlich ist damit zweifelsfreie

bei der Sicherungsvereinbarung, also auf Ebene der creation.
Individualisierbarkeit, was Registernutzern Ruckschlisse zB auf konkrete Betriebsmittel etc erleich-
tert (Stichwort des ,glasernen Schuldners”) und das Register, wie zum MSG-E befurchtet, Gber-
frachten kénnte. In den Erlduterungen des UNCITRAL Legislative Guide werden diese aus der

25 Erklaren lasst

Osterreichischen Diskussion vertrauten Aspekte in keiner Weise thematisiert.
sich dies vermutlich dahingehend, dass in den Vorarbeiten von UNCITRAL die Bestellung von
Globalsicherheiten in hohem Male als Leitbild fungierte. Wenn schlicht alles verpfandet wird,

was dem Schuldner gehért, kann sich der Registereintrag kurz halten.

123 Siehe IX.-3:319 ff DCFR. Ahnlich § 9-210 UCC, allerdings mit Pflicht zur Auskunftserteilung (iber Nachfrage des
Schuldners (der Informationen dann an den Drittinteressenten weitergibt). - Uber die Héhe der gesicherten For-
derung ist der gesicherte Glaubiger Ubrigens nur gegenliber dem Sicherungsgeber auskunftspflichtig; dieser
kann allerdings verlangen, dass die Information einer dritten Person erteilt wird; siehe I1X.-5:401 DCFR.

124 Vgl UNCITRAL Legislative Guide 79 f, 170 f sowie Recommendations 14 und 63; Articles 9 und 34(c) UNCITRAL
Model Law.

125 Vgl die Nw zum UNCITRAL Legislative Guide in FN 124.
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3. Drittwirksamkeit und Registrierung bei acquisition finance devices
im Vergleich zu anderen Sicherungsrechten

a. Aligemeines

Auf dieser Grundlage kann nun zur Frage zurtickgekehrt werden, ob und inwieweit sich nach dem
DCFR die Publizitats- bzw allgemeiner die Drittwirksamkeitsanforderungen beim Eigentumsvor-
behalt (bzw bei acquisition finance devices im Allgemeinen) von jenen fir sonstige Sicherungsrechte
unterscheiden. In Kurzform lautet die Antwort: Die Voraussetzungen sind im Grundsatz dieselben;
es bestehen allerdings zwei Ausnahmen in Bezug auf das Konzept der effectiveness (nach dem
DCFR also fur die Wirkung gegenlUber ehemaligen ungesicherten Glaubigern, die bereits ein exe-
kutives Pfandrecht erworben haben oder die nach Insolvenzerdffnung nunmehr durch den Insol-
venzverwalter reprasentiert werden). Diese Sonderregeln gehen dahin, dass erstens zum Erzielen
von effectiveness eine Registrierung nicht unbedingt sofort erfolgen muss, sondern die Vornahme
innerhalb einer Gnadenfrist von 35 Tagen ab Lieferung genlgt. Zweitens wird auf die Registrie-
rungsvoraussetzung Uberhaupt verzichtet, wenn es sich beim Sicherungsgeber (Erwerber) um
einen Verbraucher handelt (IX.-3:107(2) bzw (3) DCFR).

Auf die erwdhnten Sonderregeln wird weiter unten in den Abschnitten b. und c. ndher eingegangen.
Die Erdrterung beschrankt sich also zunachst auf jene Grundsatze, die fur alle Sicherungsrechte

gleichermalen gelten. Dabei ergibt sich bereits aus dem oben'?

Ausgefuhrten, dass die creation
des Sicherungsrechts und damit nach dem DCFR auch seine grundsatzliche Wirksamkeit gegen-
Uber Sacherwerbern und Erwerbern weiterer Sicherungsrechte an derselben Sache keine Regist-
rierung (oder einen sonstigen Publizitatsakt) voraussetzt. Dies gilt auch flr acquisition finance

27 Eine

devices. Ihre creation erfolgt im Regelfall sofort mit Ubergabe der Sache an den Erwerber.
erfolgte Registrierung kann wie auch sonst allerdings insofern eine erhebliche Rolle spielen, als
sie den gutglaubigen (lastenfreien) Eigentumserwerb ebenso wie den gutglaubigen Erwerb eines
Sicherungsrechts an der Sache grundsatzlich ausschlief3t; siehe IX. 6:102(2) DCFR mit den dort

angeordneten Ausnahmen, insb bei Erwerb im ordentlichen Geschaftsbetrieb.'®

Auch fur die effectiveness und damit fur die Wirkung gegen Exekutions- und Insolvenzglaubiger
gelten - von den beiden erwahnten Ausnahmen abgesehen - grundsatzlich dieselben Regeln,
wobei als Methode zum Bewirken dieser effectiveness fur Anschaffungsfinanzierungssicherheiten,
da die Kaufsache dem Erwerber ja zum Gebrauch zur Verfigung stehen soll, praktisch nur die
Registrierung in Betracht kommt. 1X.-3:107(1) DCFR wiederholt diesen im Grunde allgemeinen
Grundsatz ausdrucklich: Ein acquisition finance device bedarf zu seiner ,Drittwirksamkeit” iS des
effectiveness-Konzepts der Registrierung. Auch sonst gelten grundsatzlich die allgemeinen Regeln.
Praktisch wichtig ist dies insb fur die auch hier gegebene Méglichkeit eines advance filing (IX.-
3:305(2) DCFR): Die Registrierung kann auch vor der jeweiligen creation des Sicherungsrechts -
die wie erwahnt idR mit Lieferung der Sache gegeben ist - erfolgen. Daraus ergibt sich, dass die
effectiveness mit einem einzigen, entsprechend breit formulierten Registereintrag fur alle unter
einem entsprechenden acquisition finance device erfolgenden Lieferungen im Rahmen einer Ge-

126 Abschnitt I11.C.1.

127 Voraussetzung ist im Wesentlichen, dass die Sicherungs- bzw Vorbehaltsabrede in diesem Zeitpunkt bereits
getroffen ist; siehe im Einzelnen zu den Voraussetzungen der creation eines retention of ownership device 1X.-2:201
DCFR, zur creation eines security right by retention 1X.-2:113 DCFR.

128 Vgl oben 111.C.2. nach FN 120.
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schaftsbeziehung praktisch ,in einem Aufwaschen” hergestellt werden kann. Der Eintrag gilt fur

maximal finf Jahre und kann vor Ablauf dieser Frist erneuert werden.'®

Es liegt auf der Hand,
dass gerade diese Moglichkeit eine ganz erhebliche Erleichterung flr die Parteien darstellt, dem
Registrierungserfordernis zu entsprechen. Zu erinnern ist in diesem Zusammenhang auch daran,
dass nach dem DCFR die Anforderungen an eine Identifizierung des Sicherungsguts im Register
bewusst niedrig gehalten sind (,Minimalangaben” und Auswahl von Sachkategorien)."® Auch dies
erleichtert die praktische Durchfiihrung einer Registrierung durch die Kaufvertragsparteien und
halt - im Vergleich zum geltenden Osterreichischen Recht - deren durch das Registrierungserfor-
dernis bewirkten Mehraufwand in Grenzen. Pauschalregistrierungen flr eine Vielzahl an Waren-
lieferungen im Rahmen einer bestehenden Geschéftsverbindung sind nach diesem Modell auch
deutlich einfacher - und damit sicherer - moglich als bei einer (fakultativen) Eigentumsvorbe-

haltsregistrierung nach dem 6sterreichischen MSG-E von 2007."

b. 35-tdgige Gnadenfrist ab Ubergabe

Auch die erste der beiden genannten Ausnahmeregelungen in Bezug auf die effectiveness von
Anschaffungsfinanzierungssicherheiten bezweckt eine erheblich praktische Erleichterung fur die
Parteien des Finanzierungsgeschafts: IX.-3:107(2) DCFR sieht vor, dass bei Registrierung innerhalb
von 35 Tagen ab Sachubergabe die effectiveness iSv Kapitel 3 rickwirkend mit dem Zeitpunkt der
creation des acquisition finance device eintritt. Ist das Sicherungsrecht spatestens im Zeitpunkt der
Ubergabe vereinbart worden, 16st die nachtraglich aber fristgerecht vorgenommene Registrie-
rung somit eine Riickwirkung der effectiveness auf den Lieferzeitpunkt aus.'** Die Riickwirkung ist
insb auch fur die Wahrung der in IX.-4:102(1) DCFR angeordneten Superprioritat'>> von Bedeu-

tung, da diese ausdricklich an die effectiveness ankntpft.">*

Die Einraumung einer ,Gnadenfrist”
bezweckt, dass von einer Registrierung bei Warenlieferungen mit kurzfristigem Zahlungsziel ab-
gesehen werden kann, sofern der Erwerber plnktlich zahlt. Die Bemessung der 35-Tage-Frist
geht im Ubrigen davon aus, dass Kaufern oft eine 30-tagige Zahlungsfrist eingeraumt wird. Geht
die Zahlung nicht rechtzeitig ein, hat der Verkaufer (bzw sonstige Sicherungsnehmer) immer noch

etwas Zeit, den Registereintrag vor Ablauf der 35 Tage herbeizufiihren.'

Im Hinblick auf diese Sonderbestimmung lasst sich naturlich mit Recht die im vorliegenden Beitrag
verfolgte Grundsatzfrage stellen, ob und inwieweit unterschiedliche Publizitats- bzw Drittwirk-
samkeitserfordernisse bei Sicherungen fir Anschaffungsfinanzierungen einerseits und allen
anderen dinglichen Sicherheiten andererseits dogmatisch befriedigend gerechtfertigt werden
kénnen. Eine vollkommen zufriedenstellende Antwort auf dogmatischer Ebene vermag sich dem

Autor bei erster Analyse nicht zu erschlieBen (sodass man sich letztlich mit der Erklarung zufrie-

129 Zur Frist siehe die allgemeinen Regeln in IX.-3:325 f DCFR. Ein entsprechendes Konzept gilt nach Article 9 UCC,
vgl etwa Kieninger, RNotZ 2013, 219 mwN.

130 Vgl oben 111.C.2. bei FN 119.

131 Vgl oben I11.B. bei FN 98.

132 Zum regelmaRigen Eintritt der creation im Zeitpunkt der Sachiibergabe vgl oben FN 127. Im Fall einer erst nach
Lieferung erfolgten Vereinbarung des Sicherungsrechts kann die Rickwirkung nur bis zum Vereinbarungszeit-
punkt reichen.

133 Vgl oben 111.C.1. bei FN 113.

134 Entsprechend stellt IX.-3:107(3) DCFR klar, dass eine spater als 35 Tage nach Lieferung vorgenommene Registrie-
rung keine Ruckwirkung entfaltet und auch keine Superprioritat bewirkt.

135 Vgl Comment C zu IX.-3:107, DCFR Full Edition 5483 = PEL Prop. Sec. 410; Brinkmann, Kreditsicherheiten 454;
Kieninger, RNotZ 2013, 218. Eine dhnliche Bestimmung, allerdings mit 20-tagiger Frist, enthalt § 9-324(a) UCC. Der
UNCITRAL Legislative Guide (346 sowie Recommendations 180 bzw 192) sieht 20 bis 30 Tage vor.
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den geben muss, dass schlicht ein aus Praktikabilitatsgrinden einzugehender Kompromiss vor-
liegt). Méglich sind allerdings einige Relativierungen.

Zundachst ist klar, dass sich eine aus dogmatischen Erwadgungen als unbefriedigend empfundene
Ungleichbehandlung auf ein (zeitliches) Teilsegment beschrankt und Anschaffungsfinanzierungs-
sicherheiten bei Weitem nicht in ihrer Gesamtheit betrifft. Auch wirkt sich die Sonderregelung
keineswegs auf alle Typen von ,Dritten” aus: Die 35-Tage-Regel des IX.-3:107(2) DCFR betrifft das
Konzept der effectiveness und damit nach dem DCFR nur die in I1X.-3:101(1) DCFR ausdrucklich
angefuhrten Typen von Drittglaubigern, insb Exekutions- und Insolvenzglaubiger. Gegenlber
kunftigen Erwerbern von Eigentum oder eines Sicherungsrechts an der Sache wirkt der acquisition
finance device wie alle Sicherungsrechte ohnehin bereits ab creation (also mit Ubergabe). Erwerber
konkurrierender, vom Sicherungsgeber (Vorbehaltskaufer) bestellter Sicherungsrechte am ,Vor-
behaltsgut” sind allerdings insoweit durchaus erheblich betroffen, als mit der Rickwirkung der
effectiveness auch die den Anschaffungsfinanzierungssicherheiten eingerdumte Superprioritat
riickwirkend eintritt und sie dem Anschaffungsfinanzierer damit nachgehen."*® Dies ist zwar primar
Konsequenz der allgemeinen Privilegierung von acquisition finance devices in Prioritatsfragen,
stellt aber unter Publizitadtsgesichtspunkten jedenfalls einen Bruch dar.

Keine befriedigende Erklarung fir unterschiedliche Publizitdtsanforderungen wahrend der ersten
35 Tage liefert nach hier vertretener Auffassung ferner der bereits oben erdrterte hypothetische
Ansatz, dass Eigentumsvorbehalten mit kurzen Zahlungszielen, denen keine Kreditgewahrung in
einem wirtschaftlichen Sinne zugrunde liegen, gar keine Sicherungsfunktion innewohne, sondern
lediglich der durch Rechnungslegung und unbare Zahlung ,gedehnte” Zug-um-Zug-Charakter des

37 Warum fehlende Erkennbarkeit wihrend bis zu 35

Leistungsaustauschs gewahrt werden solle.
Tagen aus Drittperspektive hier im Gegensatz zu anderen Sicherungsinstrumenten hingenommen
werden muss, vermag ein solcher Ansatz letztlich ja nicht zu erklaren. Dass die Dauer, innerhalb
derer man sich mit der Publizitatslosigkeit abzufinden hat, nach dem DCFR anders als im geltenden
Recht streng begrenzt ist, andert daran ebenso wenig wie der Umstand, dass die Kaufpreissi-
cherung urspriinglich vielleicht nur fir kurze Zeit intendiert war. Auch die Uberlegung, dass poten-
zielle ungesicherte Kreditgeber, auf die das Konzept der effectiveness nach dem DCFR ja malRgeblich
abstellt, wohl primar am Bestehen langfristiger Belastungen des Schuldnervermdgens interes-
siert sein werden, weil nur diese beim erst spateren Falligwerden ihrer eigenen Anspriiche noch
existieren, hilft nicht entscheidend weiter. Denn auch langfristige Belastungen sind ja im Zeit-
punkt der konkreten Kreditierungsentscheidung noch nicht notwendig eingetragen.

Auf dogmatischer Ebene verbleibt somit eine gewisse Schieflage; deutlich geringer ausgepragt als
nach geltendem Recht, aber doch. In faktischer Hinsicht mag das Unbehagen dadurch abgemildert
werden, dass auch fur blol3 kurzfristige Vorbehaltssicherungen eine Registrierung haufig bereits
vorab erfolgen wird, wenn die Lieferung im Rahmen einer standigen Geschaftsbeziehung erfolgt
und die Vertragspartner von der Moglichkeit einer Pauschalregistrierung Gebrauch gemacht
haben.

136 Vgl Comment C zu IX.-3:107, DCFR Full Edition 5484 = PEL Prop. Sec. 410.
137 Dazu oben II.C. nach FN 48.
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c. Von Verbrauchern bestellte acquisition finance devices

Als zweite Sonderregel in Bezug auf das Konzept der effectiveness wird vom Registrierungserfor-
dernis dann zur Ganze abgesehen, wenn der Sicherungsgeber (Erwerber) Verbraucher ist (IX.-
3:107(4) DCFR). Die effectiveness des acquisition finance device tritt in diesem Fall ohne weitere
Voraussetzungen ein, mithin im Zeitpunkt der creation des Sicherungsrechts (de facto bei Uber-
gabe). Die freiwillige Vornahme eines Registereintrags ist im Fall einer Verbrauchersicherheit
aber ohne Weiteres méglich. Aus der Verankerung der Regel im Konzept der effectiveness ergibt
sich wiederum, dass die Ausnahme nur gegentber bestimmten Dritten wirkt, konkret insb gegen-
Uber Exekutions- und Insolvenzglaubigern. Gegenuber Sacherwerbern und Erwerbern von Siche-
rungsrechten gilt jegliche Verbrauchersicherheit ab creation, wobei diese gegebenenfalls Schutz
durch Gutglaubenserwerbsregeln genieRen.

'8 Sje erklart sich im Wesent-

Auch die hier diskutierte Sonderregelung hat internationale Vorbilder.
lichen aus verschiedenen ineinandergreifenden Praktikabilitdtserwégungen: Gerade bei Verbrau-
chern mag es am erforderlichen enrolment zum Registersystem relativ haufig fehlen und musste
eine solche Erstanmeldung zum Register dann eigens fir das konkrete Geschaft erwirkt werden.
Zudem mag der Registrierungsaufwand auch bei geringen RegistergebUhren aufgrund des Zeit-
aufwands nicht selten aulRer Verhaltnis zum Kreditvolumen und damit zum Risiko des Sicherungs-

nehmers stehen.

All dies sind, wie erwahnt, Praktikabilitdts- bzw Effizienzerwagungen, und zwar ausschliel3lich
solche betr den Finanzierer und den Erwerber. Im Hinblick auf kiinftige ungesicherte Drittglaubi-
ger, auf die sich die Regelung potenziell negativ auswirkt, liegt vielleicht noch die MutmaRung
nahe, dass fur deren Kreditierungsentscheidung erkennbare Belastungen des Mobiliarvermo-
gens von Verbrauchern aufgrund des relativ geringen Sachwerts praktisch gar nicht so entschei-

139

dend waren. ~” Dies wére allerdings eine sehr grobe Simplifizierung - man denke bspw an Kraft-

fahrzeuge - und soll daher hier nicht als Rechtfertigungsthese fungieren.

Eine dogmatische Rechtfertigung zur publizitatsbezogenen Differenzierung gegenuber anderen
Sicherungsrechten oder auch gegentber Anschaffungsfinanzierungssicherheiten von Unterneh-
mern liefern samtliche bisher reflektierte Uberlegungen nicht. Auch Verbraucherschutzziele iS
eines Schutzes der schwacheren Vertragspartei vor negativen Effekten typischer wirtschaftlicher
Ungleichgewichtslagen scheiden als Grundlage aus. Das Einzige, was dem Verbraucher erspart
bleibt, ist der Aufwand fur das einmalige enrolment im Register sowie flr die Abgabe einer Zustim-
mungserklarung zur konkreten Sicherheitenbestellung, die ebenfalls elektronisch im Register

138 Vgl etwa § 9-309(1) UCC und dazu White & Summers, Uniform Commercial Code IV® (Practitioner Treatise Series,
2002) 133 ff (insb 138 ff); Brinkmann, Kreditsicherheiten 376 f; Kieninger, RNotZ 2013, 219. Der 6sterreichische
MSG-E von 2007 umgeht die Frage dadurch, dass er von vornherein nur fir Sicherungsrechte gilt, die von Unter-
nehmern bestellt werden (vgl oben III.B. mit FN 100).

139 Teils &hnlich - wenngleich aus Finanzierersicht - Lwowski, Okonomische und rechtliche Anforderungen an ein
optimal funktionierendes Mobiliarkreditsicherungsrecht aus der Sicht der Praxis, in Basedow/Remien/Wenckstern
(Hrsg), Europaisches Kreditsicherungsrecht - Symposium im Max-Planck-Institut fiir auslandisches und internationa-
les Privatrecht zu Ehren von Ulrich Drobnig am 12. Dezember 2008 (2010) 173 (177 f), der fir das Kreditsegment
der Anschaffungskredite insb im Verbraucherbereich auf schnellen Wertverfall und geringe Verwertungserldse
sowie darauf hinweist, dass derartige Finanzierungen in der gangigen deutschen Praxis idR durch Abtretung von
Lohn- und Gehaltsanspriichen sowie Birgschaften besichert wirden.
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erfolgt. ™ Es geht um die Praktikabilitdt des Systems, nicht um den Schutz des unter Vorbehalt

kaufenden Verbrauchers.

Auch hinsichtlich dieser zweiten Ausnahmeregelung verbleibt somit auf rein dogmatischer Ebene
ein gewisses Unbehagen. Dieses ist allerdings, soviel muss festgehalten werden, aufgrund des
beschrankten Anwendungsbereichs der Regelung weit geringer als in Bezug auf das geltende
Recht.

IV. Fazit

Definiert man dogmatische Wertungskoharenz als Ziel einer Privatrechtsordnung, erweist sich
das geltende Osterreichische Recht des Eigentumsvorbehalts insoweit als unbefriedigend, als es
diesen im Gegensatz zu anderen Mobiliarsicherheiten von Publizitdtsanforderungen zur Ganze
dispensiert. Auf dogmatischer Ebene lasst sich diese Ungleichbehandlung nicht Uberzeugend
rechtfertigen. Es pravalieren wirtschaftliche Zwange, denen mit dem Publizitatsinstrumentarium
des geltenden Rechts nicht entsprochen werden kdénnte (Kapitel Il.). De lege ferenda lieBen sich
die derzeit unversdhnlichen Ziele dogmatischer Wertungskoharenz und wirtschaftlicher Praktika-
bilitat allerdings deutlich besser in Ausgleich bringen. Daflir bedarf es insb eines neuen Publizi-
tatsmittels, das sich grundsatzlich fiur alle Formen dinglicher Sicherungsrechte eignet. Ein allge-
meines elektronisches Mobiliarsicherheitenregister kann ein solches adaquates Publizitatsmittel
darstellen. Dass dabei viel auf die konkrete Ausgestaltung des Gesamtsystems ankommt, ist
anhand der unterschiedlichen Modelle des 6sterreichischen MSG-Entwurfs von 2007 einerseits und
von Buch IX DCFR andererseits deutlich geworden. Auch Letzteres vermag zwar das Spannungsver-
haltnis zwischen dogmatischem Kohdarenzstreben und Praktikabilitdtszwangen nicht zur Ganze
aufzuheben, es lieBen sich damit allerdings erhebliche Fortschritte erzielen (Kapitel I11.).

Dass die beiden im Rahmen dieses Beitrags im Vordergrund stehenden Zielsetzungen nicht die
einzigen sind, die bei einer allfalligen Neuausrichtung des Mobiliarsicherungsrechts Beachtung
verlangen, sei abschlieend nochmals klargestellt.

140 Zu diesem vom DCFR vorgesehenen Zustimmungserfordernis siehe IX.-3:309 iVm 1X.-3:306(1)(d) DCFR. Naher zu
diesem Konzept und vorlaufig noch bestehenden Unklarheiten W. Faber, Mobiliarsicherungsrecht V.D.2.2.1.
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Replik auf Wolfgang Faber

Erganzende Bemerkungen zum vereinbarten
Eigentumsvorbehalt und dessen , Wirksamkeit”

Peter Bydlinski*, Universitat Graz

Kurztext: Der Ansicht von W. Faber, wonach der Eigentumsvorbehalt mangels gewohnheits-
rechtlicher Verfestigung eigentlich an mangelnder Publizitit scheitern miisste, werden Grundsdtze
des Eigentumserwerbs entgegengestellt. Vor allem wird gezeigt, dass es bei vereinbartem Eigen-
tumsvorbehalt keine Einigung lber den Eigentumstibergang vor vollstindiger Zahlung gibt, eine
solche Einigung aber fiir den (sofortigen) Erwerb durch den Kdufer notwendig wdre. Ferner wird
fur die Frage sensibilisiert, welche Anspriiche des Verkdufers durch den Vorbehalt gesichert
werden sollen.

Schlagworte: Eigentumsvorbehalt (Wirksamkeit, Reichweite); Sicherung durch Eigentumsvor-
behalt; Sicherung der Kaufpreisforderung.

In seinem Beitrag ,Eigentumsvorbehalt und Publizitat. Zwischen wirtschaftlichem Bedurfnis
und dogmatischer Wertungskoharenz” (ALJ 2/2015, 212, http://alj.uni-graz.at/index.php/alj/
article/view/51) hat W. Faber den Eigentumsvorbehalt fir das dsterreichische Recht unter teleo-
logischen und systematischen Gesichtspunkten umfassend in Frage gestellt. Er ,rettet” ihn
schlieBlich nur mithilfe einer gewohnheitsrechtlichen Grundlage. Welche Facetten des ,Eigen-
tumsvorbehaltsrechts” sich tatsachlich bereits gewohnheitsrechtlich verfestigt haben, ware wohl
noch im Detail zu klaren. Mir geht es heute aber um den vorgelagerten Teil von W. Fabers ausge-
sprochen tiefschirfender Untersuchung, und damit nicht zuletzt um die verschiedenen Facetten.
ME leidet die Analyse namlich an dem Mangel einer klaren Umschreibung dessen, was mit dem
Karzel ,Eigentumsvorbehalt” gemeint ist oder davon erfasst sein kénnte. Wenn ich es recht ver-
stehe, fokussiert W. Faber den Blick auf die Sicherung der (restlichen) Kaufpreisforderung. Bis
dahin ist es allerdings ein weiter Weg.

* 0. Univ.-Prof. Dr. Peter Bydlinski ist Professor am Institut fUr Zivilrecht, Auslandisches und Internationales Privat-
recht der Universitat Graz.

Fundstelle: Bydlinski, Replik auf Wolfgang Faber: Erganzende Bemerkungen zum vereinbarten Eigentumsvor-

behalt und dessen ,Wirksamkeit”, AL 2/2015, 247-249 (http://alj.uni-graz.at/index.php/alj/article/view/52).
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Liest man Ubliche Vorbehaltsklauseln, so heil3t es dort etwa ,Eigentumsvorbehalt bis zur voll-
standigen Bezahlung®, ,Die Ware bleibt bis zur vollstandigen Bezahlung unser Eigentum* oA. Von
einer Sicherungsabrede in Bezug auf die Kaufpreisforderung ist keine Rede. Daher wird die Aus-
legung einer solchen Klausel - jedenfalls bei Beteiligung von Verbrauchern - vielfach auch nur
ergeben, dass der Verkaufer in Abweichung von § 1063 und in Annaherung an das Zug-um-Zug-
Prinzip mit einem Eigentumsubergang zugleich mit der Sachibergabe nicht einverstanden ist.
Damit kdnnte sich der Verkaufer bei Kaufpreiszahlungsverzug fur den Rucktritt vom Vertrag ent-
scheiden und wuirde die Sache - da ja seine - auch im Falle einer Insolvenz des Kaufers wieder
zurlickerhalten. Gegen die Zuldssigkeit dieser VerknUpfung von Leistung und Gegenleistung gibt
es nun aber keinerlei durchschlagenden Einwand: Abgesehen davon, dass es durchaus sachge-
recht ist, das Vorleistungsrisiko zu vermeiden - die gewlnschte Benutzbarkeit erhalt der Kaufer
ohnehin sofort -, ware es auch dogmatisch ganz unzulassig, die rechtsgeschaftliche Einschran-
kung der dinglichen Einigung zu ignorieren. Steht fest, dass der Verkaufer von vornherein mit
seinem Eigentumsverlust nur unter bestimmten Voraussetzungen einverstanden war und der
Kaufer dies auch so akzeptiert hat, kann es zu keinem Eigentumserwerb vor Bedingungseintritt
kommen. Die gesetzlichen Erwerbsvoraussetzungen sind dann eben schlicht nicht erfallt. (Wer
eine solche Klausel dennoch als unwirksam ansehen wollte, musste Ubrigens im Regelfall zur
Gesamtnichtigkeit des Kaufvertrages kommen, da der Verkaufer ohne Eigentumsvorbehalt im
Zweifel nur gegen sofortige Barzahlung verkauft hatte. Damit bliebe das Eigentum jedoch eben-
falls beim ,Verkaufer".)

Der Eigentumsvorbehalt an sich ist also ohne jeden Zweifel zuldssig und wirksam. Daraus folgt
zugleich, dass andere Glaubiger des Kaufers vor vollstandiger Kaufpreiszahlung im Wege der
Exekution nicht auf die Vorbehaltssache greifen kdnnen (wohl aber auf das Anwartschaftsrecht)
und dass die Sache bei Insolvenz des Kaufers nicht in die Masse fallt (wohl aber wieder das An-
wartschaftsrecht; Gberdies kdnnte der Insolvenzverwalter im Glaubigerinteresse vom Wahlrecht
nach 8 21 10 Gebrauch machen). Damit bricht aber auch die Argumentation in sich zusammen,
dass Dritte in ihrem Vertrauen, die beim Kaufer vorhandene Sache stehe in dessen Eigentum -
und gehodre daher auch dessen Haftungsfonds an -, wie bei Verpfandung zu schitzen seien und
der Verkaufer iSd zwingenden Faustpfand- bzw Publizitatsprinzips keine dinglichen Vorrechte an
der Sache geltend machen kénnen solle.

Iv.

Damit zum zweiten denkbaren ,Sicherungsschritt”, bei dem der bloBen Eigentumsvorbehaltsab-
rede auch noch eine Sicherungsabrede in Bezug auf den Kaufpreisrest an die Seite tritt. An der
eben geschilderten Interessenlage &ndert sich wenig bis nichts: Wird das Vertrauen der (pra-
sumtiven) Kaufer-Glaubiger, dass die Sache im freien Eigentum des Kaufers und ihnen daher im
Ernstfall zur Befriedigung ihrer Forderungen zur Verfugung stehe, ohnehin nicht geschitzt, so
liegt im Umstand, dass der Verkaufer Befriedigungsvorrang geniel3t (soweit seine noch offene
Kaufpreisforderung im aktuellen Wert der Sache Deckung findet), keine Verletzung schutzwirdi-
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gen Vertrauens Dritter; und damit besteht zugleich kein hinreichender Grund dafur, die verein-

barte Sicherung der Restkaufpreisforderung als aus Publizitdtsgriinden unwirksam anzusehen.

V.

Zusammenfassend: Die Wirksamkeit ,,des Eigentumsvorbehalts” ergibt sich schlicht daraus, dass
der Verkdufer sein Eigentum an der Sache (noch) nicht auf den Kaufer Gbertragen hat. Ein ,vor-
zeitiger” Eigentumserwerb des Kaufers lasst sich keinesfalls begriinden, da die gesetzlichen Voraus-
setzungen daflr schlicht nicht erfullt sind. Damit kann der Verbleib des Eigentums beim Verkau-
fer (bis zur vollstandigen Kaufpreiszahlung) auch nicht an mangelnder Publizitdt scheitern. Doch
auch die Zulassigkeit einer ,erweiterten Sicherung” des Verkaufers (hinsichtlich seines Kaufpreis-
anspruchs) durfte mE durchaus systemgerecht, namlich unter Mitbeachtung des Vertrauens-
schutzes Dritter (und dessen Grenzen), begrindbar sein, ohne dass es einer Berufung auf - nahezu
immer unsicheres - Gewohnheitsrecht bedurfte.
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Diversity: Beyond Recognition in Bosnia and
Refusal in France

Constance Grewe", Constitutional Court of Bosnia and Herzegovina

Abstract: Diversity is a condition necessary for the building of a pluralist democratic society if it
is perceived as a source of enrichment. But when its recognition proves to be partial and there-
fore excluding some categories of individuals from the participation in public life, diversity ap-
pears to be rather a threat than enrichment. The very opposite examples of Bosnia and Herze-
govina on the one side and of France on the other side are chosen as illustration. In Bosnia and
Herzegovina the constitutional recognition of the constituent peoples is limited to the three eth-
nic groups of Serbs, Croats and Bosniacs excluding the so-called ‘Others’ namely from the House
of Peoples and the Presidency. In France, the traditional ignorance of diversity and the concept
of universal citizenship have prevented the acknowledgment of minorities and regional or mi-
nority languages. The admitted diversity being limited, it is difficult for both countries to con-
ceive diversity as enrichment and to accede to a true pluralist society. Bosnia’s non-
implementation of the ECtHR's judgment Sejdi¢ and Finci as well as the continuous controversies
about religious signs in France and the difficulty to enforce a real equality between men and
women exemplify this statement.

Keywords: Ethnicity; pluralism; minority rights; equality; constituent peoples.

I. Introduction

‘A society in which diversity is not perceived as a threat but as a source of enrichment’ - this is
how the European Court of Human Rights (ECtHR) in the Sejdi¢ and Finci case' formulates the aim

in matters of democracy. It seems that still this goal is rather far from being reached.

Yet nowadays diversity is everywhere. Not only is it the characteristic of the European Integration
but it is also prevailing within the states. Whatever might be the criterion - linguistic, religious,
social, economic, cultural or ethnic -, no population proves to be homogeneous. Nevertheless or,
conversely, for that reason, the constitutional regulations or their interpretation seem to con-
ceive diversity more as a threat than as enrichment. The classic models are quite opposite in this

respect as illustrated namely by Joseph Marko.” The German model of the ‘nation state’ recognizes

*  Constance Grewe is Prof. em. of the University of Strasbourg (France) and Judge at the Constitutional Court of
Bosnia and Herzegovina. This article is based on a lecture held by the author on the symposium “Meeting the
challenges of Diversity” for the 60th birthday of Joseph Marko in Graz on 8. 4. 2015.

1 ECtHR 22.12. 2009 (GC), 27996/06 and 34836/06 point 43.

2 Marko, Ethnopolitics. The Challenge for Human and Minority Rights Protection, in Corradetti (ed), Philosophical
Dimensions of Human Rights. Some Contemporary Views (2012) 265 (266 et seqq).

Fundstelle: Grewe, Diversity: Beyond Recognition in Bosnia and Refusal in France, ALJ 2/2015, 250-257

(http://alj.uni-graz.at/index.php/alj/article/view/46).



ALJ 2/2015 Constance Grewe 251

diversity, ethnic difference and cultural or national minorities whereas the French model of the
‘state nation’ relying on cultural indifference acknowledges only abstract citizens and no minori-
ties. While the German model leads to ‘institutional segregation and/or territorial separation” the
French model aims at assimilation.

As history shows, both of these models have failed insomuch as they do not have succeeded to
transform diversity from a threat to a source of enrichment. To the contrary, ethnic conflicts and
divided societies have resulted from the ethnic differences in ex-Yugoslavia, namely in Bosnia
and Herzegovina (BiH). The recognition of ethnic differences and the adoption of a power-sharing
mechanism in the Dayton-Constitution not only prove to be insufficient but also discriminatory.
And instead of assimilation the French denial of ethnic and cultural diversity has been pushed to
introduce increasing derogations without being able to manage some hot social and/or ethnic
crises. To put it in a nutshell, recognize or not diversity, that is not the question (Il.). The question
is rather what kind of diversity should be recognized and with which legal and/or political conse-
quences (lIl.). This is what | would like to underline here by the opposite examples of BiH and
France.

Il. Recognition of diversity: that is not the question

As can be seen in BiH, the recognition of ethnic diversity does not overcome the divide between
majority and minority since it does not include all citizens (A.). Paradoxically, the French example
converges with this statement insofar as it admits some exceptions from the principle of the
universality of citizens (B.).

A. The scope of ethnic diversity enshrined in the Bosnian Constitution

The Dayton Constitution, still in force, implicitly but clearly rejects the concepts of a single nation
state or of minority rights in concluding the preamble by the following formula: ‘Bosniacs, Croats,
and Serbs, as constituent peoples (along with Others), and citizens of Bosnia and Herzegovina

hereby determine that the Constitution of Bosnia and Herzegovina is as follows.’

The - completely fictive* - constituent power mentioned in this provision are the three ethnic
groups, the ‘Others’ being put into brackets in their quality as both constituent peoples and citi-
zens. According to this provision, the Bosnian State is first of all composed by the constituent
peoples and only secondarily by the citizens. Therefore the power sharing is limited to the three
constituent peoples. The Constitution institutes the monopoly of the three ethnic groups for the
Presidency and the House of Peoples. Furthermore, each one disposes of a veto power when it
considers that its vital interest has been violated. The Bosnian Constitutional Court has been
confronted with the consequences of ethnicity in numerous proceedings. The landmark ruling is
in this regard the ‘Constituent peoples’ case of 2000° where Joseph Marko has been the judge rap-
porteur.

3 Marko in Corradetti 268.

Maziau, L'internationalisation du pouvoir constituant, RGDIP 2002, 549 (568).

5 CC, U 5/98, Constituent peoples - four partial decisions: 28/30 January, 18/19 February, 30 June/1 July and
18/19 August 2000. The decisions of the Constitutional Court of BiH are available at http://www.ccbh.ba/eng/
(10. 6. 2015). See Marko, Five Years of Constitutional Jurisprudence in Bosnia and Herzegovina: A First Balance,
European Diversity and Autonomy Papers 7/2004, available at http://www.eurac.edu/edap (10. 6. 2015).

IN
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Here, the Court had to decide what status the constituent peoples had within the two entities.
The Court concluded that the entities were not to be equated with the territory of a particular
constituent people, and that the three constituent peoples enjoyed equal collective rights in both
entities.® While the Constitutional Court certainly wished to balance ethnic and civic elements in
this case, subsequent developments cast doubts on the success and the solidity of this jurispru-
dence. The principle of equality of the constituent peoples could not prevent the increasing eth-
nic homogenization of the entities.” So the Court invalidated later on the municipal status of the
city of Sarajevo for the reason that it conferred privileges, such as a guaranteed minimum repre-
sentation, only to some and not to all constituent peoples.® In other instances, the Court had to
annul entity coats of arms, hymns and flags, which constitute important symbolizations of collec-
tive identity, because they did not represent all ethnic groups® or to quash the ethnically colored
names of towns and municipalities.'® Hence it can be observed that the ethnic element takes an
increasing place in the constitutional order that is favored by the territorial organization, the
electoral system, the ethnic quotas in central institutions and the veto-mechanism.

The specific interconnection of territoriality and ethnicity in BiH raises serious problems with
regard to the right to stand for elections and democratic equality. The election rules concerning
the House of Peoples and the Presidency imply that those who do not identify themselves as a
member of one constituent people cannot be elected at all to either organ. These arrangements
have been contested several times before the Constitutional Court'' and eventually before the
ECtHR. The Constitutional Court rejected the complaints essentially for reasons of normative
hierarchy. In the landmark Sejdi¢ and Finci case handed down in 2009,"” the Grand Chamber of
the ECtHR ruled on an application by Bosnian citizens who identified themselves as members of
the Jewish and Roma communities and were therefore totally excluded from the House of Peo-
ples and the Presidency. The Court held that the exclusion of non-constituent peoples amounted
to a violation of the non-discrimination principle. It did not accept the argument that the restora-
tion of peace still justified such specific power sharing more than a decade after the civil war
ended. This underlines that the margin of appreciation, which the Court generally leaves to states
in electoral matters, is limited when it comes to discrimination on ethnic grounds.

Although the ECtHR stated that the exclusion of the ‘Others’ and not the power sharing as such
was called into question, BiH has not yet implemented this judgment until today. In France, the
scope of recognized diversity is still more restricted since the principle is here the denial of diver-
sity or the indifference of the latter.

6 Maziau, Le contrble de constitutionnalité des Constitutions de Bosnie-Herzégovine, RFDC 2001, 195 (195).

7 For more details, see Grewe/Riegner, Internationalized Constitutionalism in Ethnically Divided Societies: Bosnia-
Herzegovina and Kosovo Compared, in Bogdandy/Wolfrum (eds), Max Planck Yearbook of United Nations Law
(2011) 1 (17 et seqq).

8 CC22.4.2005, U 4/05, Statute of the city of Sarajevo.

9 CC31.3.2006and 18. 11. 2006, U 4/04, Flags, Coats of arms and anthems of the Entities as well on official holidays.

10 CC27.2.2004, U 44/01, Names of towns.

11 CC 28. 2. 2005, AP 35/03, Elections to the House of people, dissenting opinion judge Grewe; CC 31. 3. 2006, U 5/04,
Elections to the Presidency and the House of Peoples; CC 26. 5. 2006, U 13/05, Electoral Law, dissenting opinions of
judges Feldmann, Palavric and Grewe.

12 See above footnote 1.
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B. The slow emergence of diversity in the French Constitution

Initially, that is from the revolution on, the French Constitution relied on the direct and vertical
relation between the ‘Republic’ and the citizens. Orders, privileges and corporations had been
suppressed; the decentralized entities and the citizens were ordered to be equal and were gov-
erned by a uniform legal regime. Still nowadays the Republic is qualified as ‘indivisible’ that is
considered to be opposite to any normative power at the local level.

The Constitutional Council has been inspired several times by the republican indivisibility. The
most famous example is the Corsican people’s case' where the Council derived from the indivisi-
bility of the Republic the indivisibility of the French people. As no other people can exist within
the French one, it becomes also impossible to recognize national or cultural minorities. Therefore

there is no question to ratify the European framework agreement on minorities.

Likewise the French language as official language hinders the use of regional or minority lan-
guages in the citizens' relations with administrative or judicial offices. This has been stated in the
Polynesia case,'* and has prevented the French ratification of the European Charter for Regional
and Minority Languages. In this latter application'® the Constitutional Council having declared the
unconstitutionality of the Charter, the government refused to modify the Constitution even
though, in 2008, a new Art 75 (1) had been added declaring the regional languages part of the
French cultural heritage. This provision might have served to overcome the objections of the
Constitutional Court but as the political power still was opposed to the ratification, this did not
happen.

In his campaign for the presidential elections in 2012, Fran¢ois Hollande promised eventually the
ratification. Rather than relying on Art 75 (1) of the Constitution,'® he aimed at the adoption of a
constitutional amendment.” The corresponding draft was voted in the National Assembly in
January 2014 and since this moment it is waiting for its reading in the Senate. In any case, the
present political majority would be unable to gather the 2/3s majority required for constitutional
amendments. This way, it is unfortunately likely that the Charter will fall again into its long sleep

of 'Sleeping Beauty.’

Although the Constitutional judge is strongly supervising the respect of these traditional princi-
ples, there have been increasing statutes derogating more or less from this doctrine, especially
concerning the decentralized entities. Thus the three biggest cities, Paris, Lyon and Marseille, are
no more governed by the same regime as the other municipalities but have a special status. The
Constitution has partly acknowledged this evolution by evoking the overseas populations within
the French people (Art 72 (3)), the possibility for territories to experiment specific laws (Art 72 (4)
and Art 74 (1)) or by defining a special electoral body for the vote on the independence of New
Caledonia (Art 77).

13 CC9.5.1991, 91-290 DC, Peuple corse. The decisions of the Conseil constitutionnel in French and in English are
available at http://www.conseil-constitutionnel.fr (10. 6. 2015).

14 CC9.4.1996, 96-973 DC, Autonomie de la Polynésie francaise.

15 CC15.6.1999, 99-412 DC, Charte des langues régionales et minoritaires.

16 Against this legal basis: CC 20. 5. 2011, 2011-130 QPC: Art 75 (1) does not institute a right or a liberty the violation
thereof could be declared in a preliminary referral of constitutionality before the CC.

17 Report before the National Assembly by Urvoas, No 1703, 14. 1. 2014.
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But what is legally and politically more significant is the will to improve a real equality between
men and women since in this regard the constitutional legislator has chosen the mean of positive
discrimination, which is diametrically opposed to the abstract concept of citizens. So the new
para 2 of Art 1 reads: ‘Statutes shall promote equal access by women and men to elective offices

and posts as well as to professional and social positions.’

Concerning professional and social positions this provision, for the time being, proves to be is-
sued from wishful-thinking but in electoral matters, the so-called ‘parity’ has been confirmed and
consolidated in Art 4: ‘Political parties and groups shall contribute to the exercise of suffrage.
They shall be formed and carry on their activities freely. They shall respect the principles of na-
tional sovereignty and democracy. They shall contribute to the implementation of the principle

set out in the second paragraph of Art 1 as provided for by statute.’

While the mentioned statutes have instituted the principle of parity lists for the elections, the
sanction of the non-observance is only financial so that most parties continue to present more
male than female candidates. But for the recent ‘département’ elections, the scrutiny has been
changed. Henceforth it is foreseen that the electors vote in favor of a couple of candidates, one
women and one man. Thus many women are part now of these assemblies (about 1.000). How-
ever, it remains significant that among all these women, only eight have been elected president
of their assembly."®

In conclusion it can be observed that in both countries the diversity is admitted and organized
almost in the public and political sphere. In Bosnia the diversity is extended to a true power shar-
ing and forms a fundamental principle of government whereas in France it is limited to elections,
professional and social life forming an important exception to the principle of cultural/ethnic
indifference. Consequently the political diversity is not complete; in Bosnia, it does not cover the
‘Others’, in France it concerns only a little segment of political life. And what is lacking in both

countries is the organization and the implementation of a real pluralism.

Ill. The kind of diversity and its effectivity: that is the question

As formulated by the ECtHR, diversity should become a source of enrichment. This is possible
only when diversity is not limited to the political sphere and when it is not locked up in rigid
structures. Yet, this is precisely the difficulty in Bosnia first of all, in France to a lower degree. | will
illustrate this idea by the persistent Bosnian difficulties to implement the Sejdi¢ and Finci judg-

ment (A.) and the problems raised in France by what the ECtHR calls the ‘living together’ (B.).

A. The Bosnian difficulties with the Sejdi¢ and Finci judgment’s implementation

The ECtHR's judgment has been delivered in 2009. Before the Bosnian parliamentary elections in
2010, the European institutions - Council of Europe as well as EU - threatened Bosnia not to
recognize these elections if there was no implementation of the judgment. Despite all resolutions
and recommendations, even the general elections of 2014 have taken place without any modifi-

cation.

18 See http://www.interieur.gouv.fr/Elections/Actualites-des-elections/Liste-des-presidents-des-conseils-departementaux-
elus (10. 6. 2015).
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Namely, there has been no constitutional amendment modifying the composition of the Presi-
dency or of the House of Peoples. Likewise in spite of the manifold opinions given by the Venice
commission in this sense, the electoral law has not been changed. In other words, the political
and democratically legitimated authorities have refused to draw the practical consequences from
the ECtHR case law."®

As to the Constitutional Court, it considered that it was up to the political power to make the
necessary decisions. Yet several applications more or less linked to the discrimination problemat-
ic were pending before the Court. There was in particular a request alleging the unconstitutionali-
ty of the entities’ constitutions relating to the elections of the Presidents and vice-presidents in
the entities.”® The allegations based on Art 1 Protocol 12 and Art 3 Protocol 1 in combination with
Art 14 ECHR, were quasi identical to the Sejdic and Finci case with the only difference that they
concerned the entities’ constitutions ant not the central one.

While the request had been filed in November 2012 - which is already far from the ECtHR deci-
sion - the Constitutional Court resigned itself only very recently at the end of March 2015, i.e.
more than two years later, to decide on this case. In this judgment it admitted that the exclusion
of the ‘Others’ amounted to an unjustified discrimination. Nevertheless, the Court's reluctance to
intervene can be seen in the fact that it does not impose any delay to the Parliaments for the
implementation of its judgment: The hope is still that there would be a constitutional amend-

ment obliging the entities in their turn.

If it seems hence to be clear that the constituent peoples’ monopoly in the public decision making
is at least contrary to the Convention, probably even to the Constitution (Art Il (4) and Art X (2)), it
is not sure that this idea would be followed in similar cases. In this regard, it will be very interest-
ing to see how the Constitutional Court will decide in the pending case concerning the law im-
plementing the stabilization agreement with the EU. The said law creates an independent State-
aid Council where each constituent people but not the ‘Others’ must have at least one repre-
sentative. A valid decision cannot be reached without the consent of at least one constituent
people and with a majority of 5 out of 6 members.

Likewise it is not evident that the Court would change its Rules of Court where the ethnic quotas
are present either in the appointment procedure either in the regulations concerning the election
of the Court’s President and Vice-Presidents. But even in societies that are not divided, such as
France, diversity is source of conflict.

B. French problems with the ‘living together’

It is true that the principle of assimilation finds a concrete legal transposition in the legislation
concerning the French nationality. Most children issued from the second generation of immigra-
tion obtain the French nationality. But the discriminations are not so much based on nationality
than rather on color or home address - the famous suburbs of big cities: they are racial, social

and economic. The periodical revolts in these suburbs are the sad testimony thereof. The other

19 For a more general overview, see Marko, Defective democracy in a failed state? Bridging constitutional design,
politics and ethnic division in Bosnia-Herzegovina, in Ghai/Woodman (eds), Practising Self-Government. A Com-
parative Study of Autonomous Regions (2013) 281 (281 et seqq).

20 CC, U 14/12, Discrimination in the Entities’ Constitutions.
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face of this problem is the temptation to reduce immigration. Yet in this respect most of the EU
member states show similar reactions today. What is more specific in France and closely linked to
the idea of the Republic, this time in the sense of the secular Republic, is the number and the
importance of controversies on religious signs in the public space.

The law on separation between the churches and the State of 1905 brought to a temporary end
an old conflict that existed already during the French revolution. While this law marked the victo-
ry of the proponents of secularity, almost immediately after its adoption, the secularity support-
ers confronted each other on the interpretation of this principle: was tolerance the message of
the law or the fight against clericalism? The latter answer was probably the most common reac-
tion at the beginning whereas, after World War Il, the former began to prevail.

These ancient controversies awoke up again when, following the decolonization and then under
economic or political pressure, the immigration increased so much that Islam were becoming the
second religion in France. This is not very surprising when considering that in the French republi-
can model diversity is denied and assimilation required. In other words, the problem with foreign
religions that nearly all European states have to face presently receives in France a specific di-
mension because of its convergence with truly strong traditions. It explains the reluctance to
tolerate these differences and the tendency to make a radical separation between public and
private life, even if this could seem impossible to do.

Thus the Islamic headscarf occupied the political and legal fore scene for many years, approxi-
mately from the 1970s to 2004 when the law prohibiting visible religious signs in primary and
secondary schools had been adopted. But this was just an armistice since now there are more
and more people wishing the prohibition of the headscarf at the University. After the headscarf,
the French discussion turned around the full-face veil. One of the questions raised was to know
whether this kind of veil should be forbidden as religious sign or for reasons of public order,
more precisely for identification matters. The government opted in favor of the latter solution
that is enshrined in the law of 11 October 2010. In July 2014, the ECtHR®' decided that this prohi-
bition was compatible with the Convention. The government had invoked the public order, the
principle of human dignity and the necessities of the ‘living together.” Curiously, since it is not
included in the Convention, the ECtHR based its judgment on this latter ground. This way, the
margin of appreciation of the state parties, when it comes to such society questions, seems to be
largely increased. Even though the legal basis of this decision appears fragile, the preservation of
a vague ‘living together’ was perhaps more important for the Grand chamber than to put forward

in this case a strict obligation of tolerance.

IV. Concluding remarks

How to conclude if not to underline that both constitutions contain elements pleading in favor of
a more pluralist interpretation of diversity? Indeed, the Preamble of the Bosnian Constitution
declares to be ‘Dedicated to peace, justice, tolerance, and reconciliation,’ in its 8 2 and ‘Convinced
that democratic governmental institutions and fair procedures best produce peaceful relations

within a pluralist society,’ in its & 3.

21 ECtHR 1.7.2014(GC), 43835/11, S.A.S/France.
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These provisions introduce some flexible elements counterbalancing the rigidity of the ethnic
structures. The Constitutional Court in the Constituent peoples’ case considered them and tried to
take them into account. Therefore the principle of equality of the constituent peoples is present-
ed as a compromise formula that has to be balanced with the democratic multi-ethnic state,
individual equality and political majority. The constitutional rules and principles based on ethnic
affiliation must be viewed as an exception explicitly authorized by the Constitution. This nuanced

analysis has then regressed in favor of a stronger preference given to the ethnic structures.

In France as well the new Art 4 proclaims in its 8 3 that ‘Statutes guarantee the pluralistic expres-
sion of opinions and the equitable participation of political parties and groups in the democratic
life of the Nation." While the Constitutional Council had already qualified the pluralism of opinions
as one of the constitutional objectives,* this is the first time that the concept of pluralism is ex-
plicitly mentioned in the Constitution.

Even though it is certainly important to proclaim solemnly this principle because constitutional
texts have to be taken seriously, the effectiveness of the latter does not seem to be completely

realized when compared to its definition by the ECtHR in the Gorzelik v. Poland case:**

‘While in the context of Art 11 the Court has often referred to the essential role played by political
parties in ensuring pluralism and democracy, associations formed for other purposes, including
those protecting cultural or spiritual heritage, pursuing various socio-economic aims, proclaiming
or teaching religion, seeking an ethnic identity or asserting a minority consciousness, are also im-
portant to the proper functioning of democracy. For pluralism is also built on the genuine recogni-
tion of, and respect for, diversity and the dynamics of cultural traditions, ethnic and cultural iden-
tities, religious beliefs, artistic, literary and socio-economic ideas and concepts. The harmonious
interaction of persons and groups with varied identities is essential for achieving social cohesion.
It is only natural that, where a civil society functions in a healthy manner, the participation of citi-
zens in the democratic process is to a large extent achieved through belonging to associations in
which they may integrate with each other and pursue common objectives collectively.’

The most characteristic element of a pluralist society is indeed the possibility given to everybody
to play manifold different roles in his/her public, professional or private life: To accede freely to
and to withdraw from various groups, associations, trade unions, parties, churches, etc. These
roles or identities are neither necessarily same nor even similar or coherent and they are likely to
evolve in time. This is the precious ingredient of flexibility allowing for the establishment of a
pluralist society. And this is the missing dimension of a society governed by fixed ethnic groups
or rigid social structures.

22 CC29.7.1986, 86-210 DC, Régime de la presse.
23 ECtHR 17. 2. 2004 (GC), 44158/98 point 92.
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gang Mantl. Er war es, der mir den Blick gescharft hat fur die Bedeutung der politischen Zusam-
menhange, die hinter den verschiedenen Systemkonstruktionen von Verfassungen im weitesten
Sinne stehen und die auf die Anwendung dieser Rechtssysteme und ihrer Regeln einwirken. Diese
gemeinsame Feier unserer beiden Schwesterinstitute lasst mich aber auch mit Freude zurutck-
denken an mein Studium des Volker- und des Europarechts am Institut im DachgeschoR in der
Hans-Sachs-Gasse unter dem leider schon verstorbenen Konrad Ginther, den heute hier anwe-
senden Wolfgang Benedek und Renate Kicker sowie Hubert Isak, dem mal3geblicher Anteil an meinem
Erwerb der Kenntnisse im und am Wecken meiner Begeisterung fur das Europarecht zukommt.
Nicht zuletzt ihre praxisnahe und problembezogene Ausbildungsmethode und die Exkursionen zu
diversen internationalen Organisationen und Gerichtshéfen in StralRburg, Luxemburg und Genf
waren es, die in mir endgultig die Leidenschaft fur die Welt der internationalen Beziehungen
entfacht haben. Beide Ansatze, jener des offentlichen Rechts, der Politikwissenschaft und der
Staatslehre einerseits und jener des Zusammenspiels der Staaten auf der internationalen Blhne
andererseits, pragen meine schon 25 Jahre dauernde Tatigkeit im Auswartigen Dienst mit eindeu-
tigem Schwerpunkt fir die multilaterale Diplomatie und die Funktionsweise der Europdischen
Union. Dass ich daher diesen Festakt gemeinsam mit meinem langjahrigen Weggefahrten in der
Rechtsberatung und heutigen Vorgesetzten im Volkerrechtsbiro Helmut Tichy begehen darf, rundet
fur mich dieses Beziehungsgeflecht an mich férdernden und unterstitzenden Personlichkeiten,
die mich nachhaltig gepragt haben, in geradezu vollkommener Weise ab.

I. Einleitung

Anschlieend an die Ausfuhrungen Helmut Tichys soll der Beitrag der Frage nachgehen, inwiefern
die Europaische Union im Bereich der Rechtsstaatlichkeit den aktuellen Herausforderungen auf
der Hohe der Zeit und den von ihr selbst erhobenen Ansprichen gewachsen ist und welche Poten-
ziale bzw Risiken sich flr sie hier gegenwartig auftun.

Die Europaische Union ist bekanntlich auch nach ihrer eigenen Definition eine ,Union des
Rechts”. Wie so oft im Zuge der Entwicklung der européischen Integration war es der Europaische
Gerichtshof (EuGH), der mit seiner Rechtsprechung in Les Verts/Parlament’ als erster schon im
April 1986 klar- und auBer Streit gestellt hat, was die Mitgliedstaaten als sogenannte ,Herren” der
Grundungsvertrage dort erst einige Jahre spater ausdrucklich in zahlreichen Bestimmungen schrift-
lich verankert haben. Heute stitzen wir uns vor allem auf die in den Vertrdgen aufgezahlten
Grundwerte der EU, auf die Grundsatze Uber die Ausibung ihrer Zustandigkeiten sowie duBerst
detaillierte Bestimmungen zu den Annahmeverfahren und zu maéglichen Inhalten von Unions-
malnahmen, um sicherzugehen, dass die in viele Bereiche des modernen Lebens gleich einem
Staat eingreifende Europdische Union als verfassungsgemall begrenzte Macht funktioniert. Wie
der Leiter des Juristischen Dienstes des Rates letzten Herbst in seiner Rede vor der Generalver-
sammlung des European Law Institute (ELI) ausgefihrt hat®, bedeutet diese der Herrschaft des
Rechts verschriebene Eigenschaft der EU zweierlei:

2 EuGH 23. 4. 1986, 294/83, Les Verts/Parlament.

3 Legal, Keynote address to the General Assembly of ELI, Zagreb, September 2014, http://www.europeanlaw-
institute.eu/fileadmin/user_upload/p_eli/General_Assembly/2014/Keynote_Speech_Hubert_Legal.pdf (abgefragt am
10.7.2015).
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- Erstens, dass die Unionsrechtsakte die im Primarrecht festgelegten Grundwerte und
Grundregeln der Unionsverfassung einhalten mussen; und

- zweitens, dass ein wirksamer Zugang zu einer unabhangigen Rechtsschutzinstanz gegen
Malinahmen der Union zur Verfluigung stehen muss.

Beiden Seiten dieses Rechtsstaatlichkeitsgrundsatzes, der in der Union positivrechtlich verwirk-
licht ist, werden wir heute noch mehrfach begegnen. Im Sinne eines umfassend verstandenen
Begriffs der Rule of Law geht es bei den nun folgenden Betrachtungen aus verschiedenen Blick-
winkeln immer wieder um Institutionen, Prozesse und auch materielle Standards.

Mit der eingangs getroffenen Feststellung zur EU als Rechtsstaatsunion ist aber jedenfalls nicht
schon ein gedachtes Ende der Integrationsgeschichte erreicht. Nicht einmal dann, wenn man so
wie ich an der mehrere Jahre dauernden Entstehung des Vertrags von Lissabon beteiligt war und
bei seinem Inkrafttreten auf Jahrzehnte hinaus keine weiteren Vertragsanderungen mehr als
erforderlich, geschweige denn als wiinschenswert ansah. Gegenwartig sieht sich die Europaische
Union nadmlich in mehrfacher Hinsicht neuerlich mit Aufgaben konfrontiert, deren Bewaltigung
ganz wesentlich auch ihre Hauptorgane in Anspruch nimmt und welche die wechselseitigen Bezie-
hungen zwischen diesen sowie jene zwischen Union und Mitgliedstaaten insgesamt gehorig stra-
pazieren und auf die Probe stellen.

Il. Vier thematische Schwerpunkte

Lassen Sie mich daher anhand von vier Beispielen und aktuellen Schwerpunkten meines Arbeits-
bereichs als Praktiker veranschaulichen, wie die Europaische Union des 21. Jahrhunderts bemuht
ist, sich diesen Problemen in Bezug auf das Zustandekommen und die Anwendung ihres Rechts
zu stellen; sie lauten:

Wahrung der Grundwerte und der Rechtsstaatlichkeit in den Mitgliedstaaten;
Beitritt der EU zur Europaischen Menschenrechtskonvention (EMRK);

Sicherung einer wirksamen und leistungsfahigen Gerichtsbarkeit;

Bl S e

Gewahrleistung angemessener demokratischer Mitbestimmung auf allen Stufen der Recht-

setzung.

Die genannten Projekte reprasentieren in passender Weise auch vier ganz unterschiedliche Ent-
wicklungsstadien: Nur in Bezug auf die Grundwerte sind bisher konkrete Teilerfolge und Verbes-
serungen gelungen, der EMRK-Beitritt hat jungst einen deutlichen Ruckschlag hinnehmen mussen,
die Gerichtsreform konnte nach Uberwindung einer echten Blockade vor Kurzem durch einen poli-
tischen Kompromiss der Mitgliedstaaten im Rahmen des Rates hoffentlich wieder flottgemacht
werden und ein Fortschritt beim Dauerthema Demokratiedefizit wird demndachst im Zuge von
Verhandlungen zwischen Rat, Parlament und Europaischer Kommission Uber eine neue Interinstitu-
tionelle Vereinbarung (IIV) ,Bessere Rechtsetzung” bzw (iberhaupt erst in einer zukiinftigen Ande-
rung der Grundungsvertrage ihren Niederschlag finden kénnen. Also noch recht viel ,unfinished

business” und ,work in progress”.
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A. Grundwerte und Rechtsstaatlichkeit

Die EU ist eine ,Union der Werte”. Das in Art 2 EUV verankerte moralische Fundament tragt nicht
nur die Tatigkeit der Unionsorgane selbst und verschafft ihnen die nétige Legitimation, sondern
nahrt auch das gegenseitige Vertrauen der Mitgliedstaaten untereinander in das unparteiische,
diskriminierungsfreie, unbestechliche und regelkonforme Vorgehen ihrer Behérden und Gerichte.
Dieses stellt eine Grundvoraussetzung fur die Gewahrleistung und den Genuss der Grundfreiheiten

im Binnenmarkt und die flankierenden Unionspolitiken dar.

In den zurtckliegenden Jahren wurde allerdings eine wachsende Besorgnis spurbar, ob diese
innere Homogenitat nicht durch einzelne Problemfalle von Mitgliedstaaten in Frage gestellt wird,
die ihre Verfassung, interne Organisation und einzelne fir das Modell einer westlichen, rechts-
staatlichen Demokratie wesentliche Politikbereiche wie die Freiheit der Medien in einer Art und
Weise verandert haben, bei der die notwendigen Schranken fur die Machtausibung der Regie-
rungsmehrheit zum Schutze der Opposition oder anderer politischer und sozialer Minderheiten
eingerissen - wenn nicht niedergerissen - worden sind.

Die Sorge um derartige Entwicklungen wurde letztlich so gro3, dass das Europaische Parlament
in mehreren EntschlieBungen auf aktuelle Bedrohungen der Grundrechte in der EU eingegangen
ist* und unter anderem die Errichtung eines ,Kopenhagen-Mechanismus” zur Sicherstellung der
Einhaltung jener fur einen Beitritt maligeblichen Anforderungen vorgeschlagen hat, die auch fur
die Mitgliedstaaten dann weiterhin bindend bleiben. Die Europdische Kommission hat im Marz
vorigen Jahres eine Mitteilung Uber einen neuen EU-Rechtsrahmen zur Starkung der Rechtsstaat-
lichkeit veroffentlicht.” Darin hat sie ein dreistufiges Verfahren zur Behandlung von systemati-
schen Bedrohungen der Rechtsstaatlichkeit festgelegt, das sie vor formeller Einleitung eines Ver-
fahrens nach Art 7 EUV im Dialog mit dem betreffenden Mitgliedstaat durchfihren wirde. Entge-
gen der von manchem gehegten Erwartungen ist in dieser Mitteilung allerdings nur eine Festlegung
der Kommission fur sich selbst zu sehen und kein Vorschlag fur einen vom Rat formell zu beschlie-
Benden Mechanismus, wie ihn unter anderem die Aullenminister von Deutschland, Niederlande,
Finnland und Danemark in einem Brief an Kommissionsprasident José Manuel Barroso im Marz
2013 vorgeschlagen haben.

Die 2013 und 2014 mehrfach im Rat der EU, in seiner Zusammensetzung ,Allgemeine Angele-
genheiten”, von den AulRen- und Europaministern abgehaltenen Debatten Uber einen solchen
Mechanismus verliefen durchaus nicht geradlinig und nicht ohne Widerstédnde. Als spezifischer
Beitrag Osterreichs zu den Vorarbeiten sei hier auch die wéahrend seines Vorsitzes im Minister-
komitee des Europarates vom Vélkerrechtsbiiro des AulRenministeriums gemeinsam mit Professor
Werner Schroeder vom Institut fur Europarecht und Voélkerrecht der Universitat Innsbruck veran-
staltete wissenschaftliche Konferenz zur Starkung der Rechtsstaatlichkeit in Europa erwahnt, die
Helmut Tichy bereits angesprochen hat. Dabei wurde vor allem versucht, die dem Europarat und

der EU gemeinsamen und die sie verbindenden Elemente zu identifizieren und vorhandenes

4 Zuletzt am 10. 6. 2015 mit der EntschlieBung P8_TA-PROV(2015)0227 zur Lage in Ungarn (2015/2700(RSP)); zuvor
siehe EntschlieBung P7_TA(2013)0315 des Europaischen Parlaments vom 3. 7. 2013 zu der Lage der Grundrechte:
Standards und Praktiken in Ungarn (gemaR der EntschlieBung des Europdischen Parlaments vom 16. 2. 2012)
(2012/2130(IN1)) bzw EntschlieBung P7_TA-PROV(2014)0173 des Europaischen Parlaments vom 27. 2. 2014 zu der
Lage der Grundrechte in der Europaischen Union (2012) (2013/2078(IN1)).

5 Mitteilung der Europdischen Kommission ,Ein neuer EU-Rechtsrahmen zur Starkung der Rechtsstaatlichkeit”,
KOM(2014) 158 final vom 18. 3. 2014.
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Know-how unter Vermeidung von Verdoppelungen von Einrichtungen und Verfahren auszundtzen.
Dieser Leitgedanke des Nutzbarmachens vorhandener Ressourcen und Expertise, zu denen natur-
lich auch die sogenannte Venedig-Kommission® des Europarates oder die EU-Grundrechteagentur
in Wien zahlen, spielt dann auch eine wesentliche Rolle bei dem schlie3lich bei der Sitzung des
Rates Allgemeine Angelegenheiten am 16. Dezember 2014 beschlossenen offenen politischen
Dialog unter den Mitgliedstaaten zur Férderung und Einhaltung der Rechtsstaatlichkeit, der ein-
mal jahrlich im Rahmen des Rates Allgemeine Angelegenheiten abgehalten werden soll. In den
neben dem EU-Organ Rat auch von den Mitgliedstaaten als Urheber mitgetragenen Schlussfolge-
rungen’, die gemeinsam mit einem vom Vorsitz zirkulierten Papier® (iber die konzeptuellen
Grundlagen dieses Dialogs zu lesen sind, klingt auch die Mdglichkeit der Abhaltung thematischer
Debatten an. Ferner betont der Rat die Grundsatze der Objektivitdt, Nichtdiskriminierung,
Gleichbehandlung der Mitgliedstaaten sowie Unparteilichkeit und die Heranziehung objektiver

Daten als Grundlage seiner Erdrterungen.

Gewiss, man hatte sich auch griffigere MaBnahmen erhoffen kdnnen, so insbesondere ausdrtick-
liche Vorkehrungen fur das Eingehen im Rat auf konkrete Situationen in den Mitgliedstaaten nach
dem Muster der erwdhnten Kommissionsmitteilung. In einer Zeit notorischen Argwohns der
Mitgliedstaaten gegenuber einer Einmischung der EU in innere Angelegenheiten und der Anma-
Rung von Kompetenzen durch Brissel durch sie ist mit dem jetzt Erreichten aber zumindest ein
erster Schritt getan worden. Die damit in der nachsten Zeit zu sammelnden Erfahrungen® werden
Gegenstand einer 2016 stattfindenden Uberpriifung sein, die auch zu einer Weiterentwicklung
dieses neuen Instrumentariums fihren kénnte. Ich persénlich bin jedenfalls zuversichtlich, dass
im Jahre 2014 mit den skizzierten Methoden der Kommission und des Rates letztlich eine deutliche
Starkung der praventiven Komponente der Rechtsstaats- und Werteunion gelungen ist und dass
somit Art 7 EUV weiterhin getrost totes und ungenutztes Recht bleiben kann, ohne darin einen

Mangel in der Funktionsweise der EU sehen zu mussen.

B. Grundrechtsschutz

Die EU ist eine ,Union der Grundrechte”. Sie besitzt mit der gemal Art 6 EUV im Range des Primar-
rechts stehenden Grundrechtecharta (GRC) einen eigenen Grundrechtekatalog, der Bindungswir-
kung fur alle Handlungen ihrer Organe und der Mitgliedstaaten bei der Durchfiihrung des Unions-
rechts entfaltet. Die genannte Bestimmung erklart Uberdies die Grundrechte der Europaischen
Menschenrechtskonvention (EMRK) sowie die den Mitgliedstaaten gemeinsamen Verfassungs-
Uberlieferungen zum Bestandteil des Unionsrechts in Form allgemeiner Rechtsgrundsatze. Die
Rechtsprechung des EuGH setzt ihre Tradition unermudlich fort, die Grund- und Freiheitsrechte
der Burgerinnen und Unternehmen schrittweise weiter auszugestalten und ihre Einhaltung zu
gewahrleisten. Die EU verfligt auBerdem mit der Grundrechteagentur Uber eine eigene nationale
Menschenrechtseinrichtung.

+Europdische Kommission fiir Demokratie durch Recht.”

Rats-Dokument Nr 17014/14.

Rats-Dokument Nr 16862/14.

Zum ersten Mal soll der Dialog unter dem Ratsvorsitz Luxemburgs in der zweiten Jahreshalfte 2015 stattfinden.

O 00 N O
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Und doch fehlt noch der Schlussstein fur die Grundrechtearchitektur der EU: die vollwertige Teil-
nahme aus eigenem Recht und im eigenen Namen an den durch den Europdischen Gerichtshof
fiir Menschenrechte in StraRburg gebotenen Uberpriifungsmechanismen zur Einhaltung der in
der EMRK gewahrleisteten Rechte. Konnte der EUGH in seinem Gutachten 2/94'° Mitte der 1990er
Jahre noch das Fehlen einer Rechtsgrundlage fur einen solchen Beitritt bemangeln und darin eine
Uberspannung sozusagen des Verfassungsbogens der Union erkennen, so ist heute mit Art 6 EUV
und Protokoll 8 nicht nur die Moglichkeit, sondern auch der primarrechtliche Auftrag an die Europa-
ische Union zum EMRK-Beitritt aul3er Streit gestellt.

Der derart angestol3ene Beitrittsprozess befindet sich mehr als funf Jahre nach Schaffung der
Rechtsgrundlage dafur in Form der zuvor genannten Bestimmungen durch das Inkrafttreten des
Vertrags von Lissabon gegenwartig allerdings in einem besonders heiklen Stadium. In seinem Gut-
achten 2/13 vom 18. Dezember 2014 hat der EuGH namlich festgestellt, dass der im Rahmen des
Europarats zwischen den 47 gegenwartigen Vertragsparteien und der EU ausverhandelte Entwurf
fur ein Beitrittsabkommen in zehn Punkten mit den EU-Grundungsvertragen nicht im Einklang
steht. Damit hat er das Ziel des Beitritts vorerst vielleicht in weite Ferne gerlckt, wenn nicht sogar
grundsatzlich in Frage gestellt. Nur unter Austibung einer auf universitdrem Boden sonst nicht
gebotenen, gewissermalen diplomatischen Zurtckhaltung gelingt es mir daher, das Ergebnis, zu
dem der Gerichtshof in seinem Gutachten gelangt, lediglich als héchst unerfreulich zu bezeichnen.
Er verkennt bei seinem durchaus verstandlichen Bemuhen, die Autonomie und die Besonderhei-
ten des Unionsrechts sowie seine eigenen Prarogative zu wahren, zweierlei: Erstens, dass just die
von ihm kritisch beurteilten Aspekte des Beitrittsabkommens im Zentrum schwieriger Kompro-
missfindungen gestanden haben, und zwar sowohl innerhalb der Union als auch zwischen der
Union und ihren Verhandlungspartnern im Europarat. Und zweitens wird er mit seinen noch viel
weitergehenden Forderungen - wie ich meine - einer systemkonformen Deutung seiner Rolle und
des primarrechtlichen Beitrittsauftrags an die EU nicht gerecht. Als Unionsorgan ist namlich auch
der Gerichtshof gemal3 Art 13 EUV dem unionsrechtlichen Loyalitatsgebot sowohl der Verhand-
lungsfuhrerin Kommission als auch den Mitgliedstaaten gegenuber verpflichtet. Ich hatte mir
daher erwartet, dass er starker bestrebt ist, unweigerlich auftretende normative Spannungen
durch seine vermittelnde Interpretation und durch das Aufstellen erflllbarer Bedingungen zu
verringern. Stattdessen hat er selbst erst gewisse konzeptuelle Hindernisse neu geschaffen, beste-
hen doch manche der vom Gerichtshof herausgearbeiteten Spannungen zum Unionsrecht fur die
EU-Mitgliedstaaten nicht erst mit einem zukinftigen Beitritt der EU zur EMRK, sondern auch jetzt
schon. Ein letztlich auch nicht unproblematisches ,Ja, aber”, wie es die Generalanwaltin in ihrer
Stellungnahme ausgesprochen hat'’, anstelle des recht deutlichen ,Nein, nein und nochmals
nein, weil” stiinde Ubrigens auch mit einem weiteren wichtigen Auslegungsgrundsatz des Unions-
rechts im Einklang: einer Deutung im Sinne des ,effet utile” jener Vorgaben in den Primarrechts-

bestimmungen, die eine ebensolche vermittelnde Lesart nahelegen oder zumindest zulassen.

10 Gutachten des EuGH 2/94 vom 28. 12. 1996.
11 Stellungnahme der Generalanwaltin juliane Kokott vom 13. 6. 2014 im Gutachtenverfahren 2/13.
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C. Gerichtsbarkeit

Die EU ist eine ,Union des Rechtsschutzes"”. Die Handlungen der Unionsorgane sind unmittelbar
durch Direktklagen beim EuGH gemal Art 263 AEUV oder mittelbar durch Vorabentscheidungs-
ersuchen nationaler Gerichte an den EuGH gemal3 Art 267 AEUV auf ihre RechtmaRigkeit, die
Einhaltung der Grundsétze des Unionsrechts sowie die Grundrechtskonformitat Gberprufbar. Fur
schuldhaft versursachte Schaden durch die mangel- oder fehlerhafte Umsetzung und Anwen-
dung des Unionsrechts sind die EU und ihre Mitgliedstaaten den betroffenen naturlichen Personen
oder Unternehmen gegenulber haftbar. Auch dies ist ein origindres Ergebnis der EuGH-Recht-
sprechung. Meinungsverschiedenheiten zwischen den Unionsorganen, sogenannte Interorgan-
streitigkeiten, werden rechtlich beim EuGH in seiner Rolle als ,Verfassungsgerichtshof” kanali-
siert. Und doch gibt es auch im Bereich der Unionsgerichtsbarkeit gegenwartig Unzuldnglichkeiten
des inneren Aufbaus und der Funktionsweise, welche gerade vor dem Hintergrund der bereits

erwahnten Rechtsstaatlichkeit und des EMRK-Beitritts einer dringenden Losung bedurfen.

Einerseits betrifft das in Bezug auf das Gericht (EuG), welches sozusagen das ,Verwaltungsge-
richt” der Europaischen Union darstellt, die wachsenden Zahlen von unerledigten Fallen insge-
samt und die vor allem bei Beihilfen- und Wettbewerbsfallen ansteigende, tberlange Verfahrens-
dauer. Ein solcher Zustand ist sowohl grundrechtlich bedenklich als auch wirtschaftlich fur die
Rechtsschutz suchenden Unternehmen und die gesamte Volkswirtschaft schadlich. Andererseits
gilt das fur das Gericht fur den 6ffentlichen Dienst der EU, dem bisher ersten und einzigen auf ein
bestimmtes Rechtsgebiet spezialisierten sogenannten ,Fachgericht” gemal3 Art 257 AEUV, im Hin-
blick auf das bisherige Scheitern der Nachbesetzung von zwei der insgesamt nur sieben Richter-
stellen, obwohl mehrere Ratsvorsitze schon entsprechende Kompromissvorschlage unterbreitet
haben. Eine langere Zeit wahrende Absenz von mehr als einem Viertel der Richter beeinflusst
dort naturlich die Bildung voll funktionsfahiger Kammern und auch die Fahigkeit des Gerichts zur
Bewaltigung der anfallenden Rechtssachen negativ.

Mit dem Ziel der Erhéhung der Kapazitaten und der Flexibilitat bei der internen Arbeitsverteilung
am EuG wurde daher bereits am 28. Marz 2011 vom EuGH vorgeschlagen, dort 12 zusatzliche
Richterstellen zu schaffen.'” Im Rat, der diese MaRnahme gemeinsam mit dem Européaischen
Parlament in Form einer Verordnung zur Anderung der Satzung des Gerichtshofs treffen muss,
regte sich nicht nur Widerstand gegen die vorgeschlagene hohe Zahl angesichts der dadurch
verursachten zusatzlichen Kosten (man ware lediglich bereit gewesen, neun zusatzliche Stellen zu
schaffen). Es konnte auch keine Einigung dartiiber gefunden werden, wie die begrenzte Zahl an
zusatzlichen Stellen unter den Mitgliedstaaten zu verteilen ware, wobei die Grundsatze der
Gleichbehandlung, der geografischen Ausgewogenheit und der Berlcksichtigung der verschie-
denen Rechtssysteme eingehalten werden mussten. AulBer Zweifel stehen allerdings die Siche-
rung der Kontinuitat der Arbeit des Gerichts und des hohen Sachverstands der Richterschaft, die
durch die einer Ernennung vorangehende Bestatigung der Eignung durch den sogenannten
~Auswahlausschuss” gemaR Art 255 AEUV gewahrleistet wird.

Auch beim Dienstgericht bestehen Meinungsverschiedenheiten unter den Mitgliedstaaten Uber
die Anwendung der soeben erwahnten Grundsatze auf die in regelmaligen Abstanden erfolgende

12 Vorschlag des Gerichtshofs der Europaischen Union 02074/2011 Verfahrensnummer 2011/0901B(COD), vgl.
Ratsdokument Nr 8787/11.
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Teilerneuerung und die Nachbesetzung nur einzelner freiwerdender Richterstellen. Die Rolle
eines auch hier eingebundenen Auswahlausschusses - lediglich Feststellung der Eignung der ein-
zelnen Kandidatinnen oder auch Vorgabe einer Reihung ihrer Qualifikation - und ihre Auswirkung
auf die politische Letztentscheidungsfunktion des Rates fugen dem Dilemma noch eine weitere

Dimension hinzu.

Nach unzahligen Wendungen in dem sich schon vier Jahre hinziehenden Verhandlungsprozess,
deren Schilderung den Rahmen dieses Abends sprengen wurde, versuchen wir derzeit im Rat auf
der Grundlage eines neuen Kompromissvorschlags des Gerichtshofs'?, vorgelegt auf Ersuchen des
italienischen Ratsvorsitzes vom letzten Halbjahr, endlich einen Durchbruch zu erzielen, der beide
Fliegen mit einer Klappe schlagen wirde. In einem Drei-Phasen-Modell soll eine Verdoppelung
der Richter am EuG von 28 auf 56 erfolgen: zunachst im Herbst 2015 durch 12 Richter, dann 2016
durch die Auflésung des Dienstgerichts mit seinen sieben Richtern und der Wiedereingliederung
seiner Aufgaben in das Gericht und schlieB8lich 2019 durch neun zusétzliche Richter. In die Details
zur Verwirklichung dieses Plans wird in den nachsten Wochen und Monaten noch eine Menge

Arbeit zu investieren sein.'

Wenn einem alten, aber immer noch gultigen Spruch zufolge Verfahrensfragen immer auch Macht-
fragen sind, dann gilt das fur Probleme der inneren organisatorischen Ausgestaltung von Haupt-
organen der EU allemal. Nun hat ein Mitglied des EuGH am Rande einer wissenschaftlichen Ver-
anstaltung zu verstehen gegeben, dass die in Art 257 AEUV vom Primarrechtsgeber vorgesehene
Schaffung von Fachgerichten mit Rechtsmittelzug an das EuG, das sogenannte ,Nizza"-Modell, im
Grunde ,verfassungswidrig” sei. Die Schaffung von Fachgerichten etwa fir den Bereich des geis-
tigen Eigentums oder fur Wettbewerbs- und Beihilfensachen, ware jedoch mE ein sehr wohl
gangbarer Weg, um das EuG von betrachtlichem Arbeitsanfall fur Entscheidungen in erster Instanz
mit oft sehr umfangreichen Aktenkonvoluten zu entlasten. In einer Einschatzung wie der zuvor
zitierten Uber die Verfassungswidrigkeit einzelner Bestimmungen des Primarrechts klingt eine
Anspielung auf das Vorhandensein eines ,Baugesetzes” der EU-Verfassungsordnung an, das
durch den dreigliedrigen Stufenbau der Unionsgerichtsbarkeit im Nizza-Modell berlhrt sei. Ein
solches Baugesetz naher herauszuarbeiten ware zwar grundsatzlich durchaus eine eigene Unter-
suchung wert. Mir scheint fur die auf Fortschritte in der Beschlusspraxis der EU-Organe ausge-
richteten Zwecke des Beitrags hingegen die Kritik dahingehend einleuchtender und zutreffender,
dass mit der bisher immer wieder gescheiterten Einigung auf einen Modus zur Bestellung der
zusatzlichen Richterlnnen am Gericht sowie den vorlaufig gescheiterten Nachbesetzungsverfahren
far Richterlnnen am Gericht fur den 6ffentlichen Dienst von den Mitgliedstaaten im Rat - zumindest
fahrlassig, wenn nicht grob fahrlassig - eine aus Sicht der Rechtsstaatlichkeit bedenkliche Dysfunk-
tionalitat herbeigefthrt bzw in Kauf genommen wurde.

13 Vgl Ratsdokument Nr 14448/14 + COR 1.

14 Nach Annahme des Standpunkts des Europdischen Parlaments in erster Lesung am 15. 4. 2014 (Zustimmung zur
Erhéhung um 12 Richter und punktuelle Anderungsantrége zum EuGH-Vorschlag) hat mittlerweile der Rat in seiner
Zusammensetzung Allgemeine Angelegenheiten am 23. 6. 2015 den Standpunkt des Rates in erster Lesung -
basierend auf dem oben geschilderten Modell - formell angenommen (Ratsdokumente ST 9375 2015 REV 1 und
ST 93752015 REV 1 ADD 1). Somit tritt das Gesetzgebungsfahren in die zweite Lesung ein.
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D. Demokratische Mitbestimmung

Die EU ist eine ,Union der Demokratie”. Sie bezieht ihre Legitimitat aus dem von den Unionsbur-
gerlnnen unmittelbar gewahlten Europaischen Parlament ebenso wie aus den indirekt legitimierten
Organen Rat und Kommission."® Rat und Parlament der EU sind befugt, Gesetze in Form von Ver-
ordnungen, Richtlinien und BeschlUssen zu erlassen. Die nationalen Parlamente sind in die Gesetz-
werdung gemald Protokoll Nr 2 eingebunden, um ihre allfadlligen Bedenken zur Einhaltung des

Subsidiaritatsgedankens geltend zu machen.

Die Unionsregelungen sollen demnach so burgernah getroffen werden wie moglich (Art 10 Abs 3
letzter Satz EUV). Um eine allzu detailreiche Regelungswut und Uberlange Gesetzgebungsverfahren,
die sich mit politisch wenig bedeutsamen Nebensachlichkeiten herumschlagen, zu verhindern,
kénnen die Unionsgesetzgeber auch die Kommission ermichtigen, Anderungen oder Ergdnzungen
an den sogenannten Basisrechtsakten, den EU-Gesetzen, selbst vorzunehmen. Die in Art 290 AEUV
daflr vorgesehene Form nennt sich ,delegierter Rechtsakt’. Dem Rat und dem Europaischen
Parlament stehen als demokratische Kontrollrechte dabei der Widerruf der Erméachtigung an die
Kommission im gesamten betreffenden Bereich und der Einspruch gegen jeden einzelnen von
der Kommission erlassenen delegierten Rechtsakt zu. Erweist es sich umgekehrt zur wirksamen
und einheitlichen Anwendung der Normen durch die Behdérden und Gerichte der Mitgliedstaaten
als erforderlich, kénnen der Kommission vom Unionsgesetzgeber gemaf Art 291 Abs 2 AEUV die
Befugnisse zur Erlassung von EU-weiten Durchfiihrungsakten tbertragen werden. In Anbetracht
der groRen Beitrage, die Osterreich unter seinen Ratsvorsitzen 1998 und 2006 jeweils zur Weiter-
entwicklung in diesem Bereich geleistet hat, komme ich einfach nicht umhin, hier den Begriff des
Komitologieverfahrens wenigstens zu nennen.

In allen Phasen der Annahme dieser beiden als tertidres Unionsrecht bezeichneten Rechtsakts-
typen sollten Expertinnen der Mitgliedstaaten ihren Sachverstand in ausreichendem MalRe
begleitend oder kontrollierend einbringen kénnen. Mit den Komitologieausschissen, welche
die Kommission bei der Austbung ihrer Durchfihrungsbefugnisse kontrollieren, ist dies auf-
grund der dafur vorgesehenen Verfahrensbestimmungen in der Komitologie-Verordnung aus
2011'® gewahrleistet. Die Kommission hat dem Rat auch in einer interinstitutionellen Vereinba-
rung'’ gemeinsam mit dem Europaischen Parlament aus demselben Jahr zugesagt, dass sie vor
Erlass eines delegierten Rechtsaktes angemessene Konsultationen von Expertinnen durchfihren
wird. Hier halt die Praxis der Kommission aufgrund sehr uneinheitlicher Vorgansweise je nach
Politikbereich allerdings nicht Schritt mit den von den Mitgliedstaaten im Rat sowie von den
mitgliedstaatlichen Parlamenten gehegten Erwartungen hinsichtlich Transparenz der Verfahren
und Mitwirkungsmoglichkeiten der letztlich betroffenen einzelstaatlichen Ebene. Doch nicht
nur das Wie, auch das Ob stoRt auf Kritik. Denn das dsterreichische Parlament beispielsweise
bemangelt zuletzt immer nachdricklicher die schier ausufernde Zahl von Ermachtigungen fur

15 Vgl Art 10 Abs 2 EUV.

16 VO (EU) 182/2011 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 16. 2. 2011 zur Festlegung der allgemeinen
Regeln und Grundsatze, nach denen Mitgliedstaaten die Wahrnehmung der Durchfihrungsbefugnisse durch die
Kommission kontrollieren, ABI L 2011/55, 13.

17 ,Vereinbarung” bzw ,Common Understanding” vom Marz 2011, Ratsdokument Nr 8753/1/11 REV 1.
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tertidre Rechtsakte, welche die Kommission in ihre Vorschlage fur Basisrechtsakte, die im Gesetz-
gebungsverfahren beschlossen werden miissen, einbaut.'®

Auf den ersten Blick wurde mit dem Vertrag von Lissabon also zwar ein ausgekligeltes und mit
den nétigen ,checks and balances” ausgerUstetes System der Rechtsetzung unter Beteiligung
jeweils durch demokratische Wahlen legitimierter oder durch Sachverstand qualifizierter Vertre-
terlnnen der Bevdlkerungen und der Verwaltungen geschaffen. Und doch fehlt es - wie die in den
Medien ausgeschlachteten notorischen Falle zeigen - an unfehlbaren Kriterien und Filtern, mit
denen die jeweils am besten geeignete Ebene einer Regelung Uber die Energieeffizienz von Gluh-
birnen oder Staubsaugern oder Uber die Hygienevorschriften fur steirische Brettljausen und
spanisches Olivendl - um nur zwei Beispiele zu nennen - eruiert werden konnte.

IlIl. Schluss

Ich bin selbstverstandlich weit davon entfernt, anderen unreflektiert nachzureden, dass die EU
krank - wenn nicht sogar unheilbar - sei. Ich méchte aber die heute kurz umrissenen Problembe-
reiche doch als Krisen im klassischen Sinne verstanden wissen: als Wendepunkte zum Guten und
als Chancen, eine weitere Verbesserung fur die in der Union lebenden Menschen zu erreichen.
Und so stellen sie auch einen vielleicht sogar willkommenen Anlass fur die Europaische Union
dar, die eigene Legitimitat und Daseinsberechtigung als ,Union des Rechts” noch weiter zu starken.
Ich werde die Gelegenheit haben, dazu einerseits in meiner Rolle als Praktiker in der Rechtsbera-
tung eines mittlerweile bereits 20-jahrigen Mitgliedstaates einen bescheidenen Beitrag zu leisten
und andererseits Dank meiner Tatigkeit an der hiesigen Fakultat diesen Weg auch aus der Sicht
der Wissenschaft und Forschung kritisch zu beobachten, zu begleiten und zu vertiefen. Gleichzeitig
wird das Funktionieren der Organe und Institutionen der EU in rechtsstaatlicher Hinsicht einen
standigen Schwerpunkt meines Unterrichts bilden, den ich meinen Studentinnen und Studenten
angedeihen lassen will. Dieser vielseitigen, personlich bereichernden, aber auch herausfordernden
Aufgabe stelle ich mich mit Freude, Enthusiasmus und Energie, und ich freue mich schon darauf,
dabei eng mit meinen Kolleginnen und Kollegen am Institut sowie an der Fakultdt zusammenzu-
arbeiten.

18 Siehe zuletzt Mitteilung des EU-Ausschusses des BR 31/MT-BR/2015, angenommen auf der Tagung vom 11. 6. 2015,
sowie Mitteilungen des EU-Ausschusses des BR 21/MT-BR/2013 vom 3. 12. 2013 sowie des Standigen Unteraus-
schusses des NR in Angelegenheiten der Europdischen Union 1/MTEU vom 4. 12. 2013.
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Geschworenengerichte - unbegriindete Sorge?

Thomas Miihlbacher®, Universitat Graz

Kurztext: Das Fehlen der Begriindung des Wahrspruches der Geschworenen ist zunehmender
Kritik ausgesetzt und Hauptargument fiir die Forderung nach der Abschaffung der Geschwo-
renengerichte. Die Abhandlung beschdftigt sich mit dem gegenwdrtigen Diskussionsstand und
der Suche nach Mébglichkeiten, diesen systembedingten und daher nicht sanierbaren Mangel
wenigstens zu mildern.

Schlagwérter: Geschworenengericht; Urteilsbegriindung; faires Verfahren; Begriindungspflicht.

I. Ausgangslage

Unlangst erging das Urteil eines Geschworenengerichtes, mit dem der Angeklagte zu einer langjah-
rigen Freiheitsstrafe verurteilt wurde. Da es sich um einen Jugendlichen handelte, wurde die Offent-
lichkeit gemal3 8 42 Abs 1 JGG von der Hauptverhandlung ausgeschlossen. Die Urteilsbegrindung
lautete wie folgt: ,Der Schuldspruch grindet sich auf den Wahrspruch der Geschworenen. Bei der
Strafbemessung waren folgende Umstande als erschwerend und als mildernd in Anschlag zu
bringen: [...] Die Kostenentscheidung griindet sich auf 8 389 Abs 1 StPO."

Ein Gestandnis konnte dem Angeklagten nicht als Milderungsgrund angerechnet werden, weil er
seine Tatbeteiligung stets - mit durchaus plausiblen Argumenten - bestritten hatte. Die Entschei-
dung der Geschworenen war nicht einstimmig. Sie beantworteten die an sie gerichtete (Haupt-)
Frage, ob der Angeklagte zu einem bestimmten Zeitpunkt und an einem bestimmten Ort den N.N.
durch einen Messerstich in die Brust vorsatzlich zu téten versucht habe, mit einem Stimmenver-

haltnis von 5:3 mit ,Ja".

Der OGH wies die auf § 345 Abs 1 Z 10a StPO gestltzte Nichtigkeitsbeschwerde gemal3 den 88 285d
Abs 1 Z 2, 344 StPO bereits bei einer nichtoffentlichen Beratung sofort zurtick. Dem Angeklagten
stehe zwar das Recht zu, Fragen der Beweiswurdigung im Geschworenenprozess an den OGH
zur materiellen Uberprifung heranzutragen, und zwar etwa in jenem - eingeschrinkten -
Rahmen, in dem (schon vor dem Strafrechtsanderungsgesetz 1987') von Amts wegen die aufer-
ordentliche Wiederaufnahme des Strafverfahrens moglich war (8 362 StPO). Er kdnne demnach
aus einer unmittelbaren Betroffenheit heraus schwerwiegende Einwande gegen die Tatsachen-

*  Univ.-Prof. Dr. Thomas Mihlbacher ist Praxisprofessor am Institut fur Strafrecht, Strafprozessrecht und Kriminologie
der Universitat Graz und Leiter der Staatsanwaltschaft Graz. Der vorliegende Beitrag beruht auf seiner Antritts-
vorlesung an der Universitat Graz vom 26. 6. 2015.

1 BGBI 1987/605.

Fundstelle: Mihlbacher, Geschworenengerichte - unbegriindete Sorge?, ALJ 2/2015, 268-276 (http://

alj.uni-graz.at/index.php/alj/article/view/49).
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feststellungen der Geschworenen im Rechtsmittelweg geltend machen, ohne dass der OGH
jedoch die Beweiswurdigung - die bundesverfassungsgesetzlich (Art 91 Abs 2 B-VG) ausschliel3-
lich den Geschworenen zugewiesen ist - nach eigener Uberzeugung revidieren kénnte (§ 349
Abs 1 StPO nF).

Ich hatte Ihnen auch jedes andere Geschworenengerichtsurteil prasentieren kénnen. Zur Schuld-
frage wird sich in jedem Fall nur der Hinweis finden: ,Der Schuldspruch grindet sich auf den

Wahrspruch der Geschworenen.”

Der Begriff ,Wahrspruch” zeigt bereits die grundsatzliche Problematik der Geschworenenge-
richte. Der Spruch der Geschworenen birgt die Wahrheit in sich und bedarf daher keiner Begrin-
dung: ,Das Gesetz fordert von den Geschworenen keine Rechenschaft Uber die Grunde ihrer
Uberzeugung.” Dieser, aus § 332 der StPO 1850 stammende Satz wurde 100 Jahre spater, bei
der Wiedereinfuhrung der Geschworenengerichte 1950, zwar nicht mehr ausdrucklich in den
Rechtsbestand Ubernommen, inhaltlich dnderte sich an den Rechten und Pflichten der Ge-
schworenen aber nichts.

Die Wiedereinfihrung der Geschworenengerichte in der Zweiten Republik war heftig umstritten,
maligebliche Strafrechtslehrer und Praktiker wie etwa Kadecka, Rittler und GrafSberger sprachen
sich dagegen aus.? Der groRe Reformer Christian Broda hingegen begriindete sein Eintreten fiir
die Geschworenengerichte mit dem (politischen) Argument, dass in Osterreich deren Abschaf-
fung stets mit der Herrschaft autoritdrer Regime einherging. Vice versa ergibt sich daraus frei-
lich auch, dass Geschworenengerichte in Zeiten, in den sie den ihnen zugedachten Zweck der
besonderen Absicherung eines rechtsstaatlichen Strafprozesses erflillen sollen, ohnedies be-
seitigt werden, wahrend sie in gefestigten demokratischen Rechtsstaaten nicht erforderlich
sind.

Moos” sieht die Geschworenengerichte als historischen Fremdkérper in unserem Justizsystem,
der sachlich nicht mehr gerechtfertigt werden kann. Nicht die Volksmeinung sollte zahlen, sondern
die strikte Rechtsstaatlichkeit. Auch Burgstaller’, der auf die effektive Mitwirkung von Volksver-
tretern in der Strafjustiz nicht verzichten mochte und daher grundsatzlich fur eine Beibehaltung
der Geschworenengerichte eintritt, rdumt ein, dass die zentralen Grinde, um derentwillen im 19.
Jahrhundert die Einfuhrung der Geschworenengerichte erkampft wurde - Schaffung eines Frei-
raumes gegenuber dem absolutistischen Staat, Verhinderung der Kabinettsjustiz, generelles
Misstrauen gegenuber beamteten Berufsrichtern - gegenstandslos geworden oder doch nicht
mehr tragfahig sind.

Die Einfiihrung der Geschworenengerichte wurde im Ubrigen auch 1850 und 1873 nicht einhellig
jubelnd begruft, vielmehr herrschte ein Meinungsstreit, aus dem schliel3lich Glaser gegen Hye
von Glunek siegreich hervorging. Auch waren die groBen Errungenschaften der Revolution des
Jahres 1848 viel weniger die Geschworenengerichte, als die Abschaffung der Patrimonialge-

2 Moos, Die Begriindung der Geschworenengerichtsurteile, JBI 2010, 73 (76).

3 Siehe dazu umfassend Brandstetter, Zur Reform des strafprozessualen Hauptverfahrens, 15. OJT Bd IV/1 (2003);
Moos, Das Geschworenengericht in Osterreich im Vergleich mit dem Kanton Zrich, in FS Rehberg (1996) 205.

4 Moos, JBI 2010, 83.

5 Burgstaller, Argumente fur die Geschworenengerichtsbarkeit, JBI 2006, 69 (75). Zuzustimmen ist Burgstaller vor
allem auch darin, dass die Entscheidung fir oder gegen Geschworenengerichte und auch die zu ihr fihrenden
Abwagungen von Grundwertungen abhangen, die mit einer wissenschaftlichen Argumentation sicher nicht hin-
reichend erfasst werden kénnen. Das, worauf es letztlich ankommt, ist schlicht eine politische Entscheidung.
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richtsbarkeit mit dem kaiserlichen Patent vom 7. September 1848 und der &sterreichischen
Reichsverfassung vom 4. Marz 1849, die Einflhrung des Anklageprozesses, die Miundlichkeit

und Offentlichkeit des Strafverfahrens und die freie Beweiswirdigung.

Il. Der Fall Taxquet gegen Belgien als Ausléser neuerlicher Diskussion
in Osterreich

A. Sachverhalt und Begriindung des Urteils des EGMR®

Im Oktober 2003 wurde Richard Taxquet (Bf) im sogenannten Cools-Prozess zusammen mit sieben
weiteren Personen wegen des im Jahr 1991 an einem Minister begangenen Mordes und versuchten
Mordes an dessen Partnerin vor das Geschworenengericht Liege gestellt. Er selbst brachte keine
Klageerwiderung ein, da er sich mangels Kenntnis der ihn belastenden Beweise nicht dazu in der
Lage sah. In der Anklageschrift wurde ausgefiihrt, dass eine vom Bf als anonymer Zeuge bezeich-
nete Person 1996 den Ermittlern bestimmte Informationen zukommen habe lassen. Vom Unter-
suchungsrichter wurde diese nie befragt. In der Verhandlung vor dem Geschworenengericht
gaben die Ermittler an, beim Informanten handle es sich um keinen der Angeklagten und er habe
die Taten nicht selbst beobachtet. Den Informationen zufolge war die Ermordung des Ministers
von sechs Personen, darunter dem Bf, geplant worden. Ein Antrag auf Vernehmung des Infor-
manten wurde abgelehnt, da dessen Identitdt dem Gericht nicht bekannt und eine Befragung fur
die Wahrheitsfindung nicht hilfreich sei.

Den Geschworenen wurden vom Prasidenten des Gerichtes 32 Fragen gestellt. Vier davon betrafen
den Bf und lauteten im Wesentlichen darauf, ob der Bf schuldig sei, den Minister wissentlich und
willentlich getdtet zu haben; ob diese Tat - im Sinne eines erschwerenden Umstandes - geplant
war; ob der Bf schuldig sei, wissentlich und willentlich einen Mordversuch an der Partnerin des
Ministers begangen zu haben; sowie, ob auch letztere Tat geplant war. Die Geschworenen beant-
worteten alle vier Fragen mit ,Ja".

Am 7. Janner 2004 verurteilte das Geschworenengericht den Bf zu zwanzig Jahren Haft. Die vom
Bf dagegen erhobene Revision wurde vom Kassationsgericht am 16. Juni 2004 zurtickgewiesen.
Das Gericht befand unter anderem, dass Art 6 EMRK die Geschworenen nicht dazu verpflichte,
ihre Antworten zu begrinden. Den Revisionsgrund betreffend, die Verurteilung des Bf sei mal3-
geblich auf die Aussage eines anonymen Informanten gestutzt worden, stellte das Kassationsge-
richt fest, dass das Unterbleiben von dessen Ausforschung und Befragung nicht gegen das Recht
des Bf verstoBen habe, die im Verfahren vorgelegten Beweise zu widerlegen und Belastungszeugen
zu befragen.

2006 gab einer der Mitangeklagten des Bf in einer Fernsehsendung bekannt, der anonyme Infor-
mant gewesen zu sein, der als Mittelsmann flr einen weiteren Mitangeklagten gehandelt habe. Die
Identitat des anonymen Zeugen wurde vom Justizminister in der Sendung bestatigt.

Am 13. Janner 2009 kam der EGMR zum Ergebnis, dass das Urteil des Geschworenengerichtes in
Ermangelung einer ausreichenden Begrindung gegen das Gebot des ,fair trial” gem Art 6 EMRK
verstoRt.

6 EGMR16.11.2010 (GK), 926/05, Taxquet/Beigien.
7 Siehe dazu ausfuhrlich Rueprecht, EGMR andert Rechtsprechung: Auch geschworenengerichtliches Urteil ohne
Begriindung verstolt gegen Art 6 MRK, JSt 2009, 123.
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Die bisherige standige Judikatur des Gerichtshofes war dahin gegangen, dass gerichtliche Ent-
scheidungen in ausreichender Weise die Griinde, auf denen sie basieren, enthalten mussen, der
Umfang dieser Verpflichtung jedoch je nach der Art der Entscheidung im Einzelfall variieren kénne.
Der EGMR erinnerte daran, dass im Fall Zarouali gegen Belgien® sowoh! die Kommission als auch
der Gerichtshof zu dem Ergebnis gekommen sind, dass die Fragen und deren Beantwortung
~€inen Raster darstellen, auf dem das Urteil basiert”, und dass die ,Genauigkeit dieser Fragen,

das Fehlen der Begriindung der Antworten” (I'absence de motivation des reponses) kompensiert.

Jedoch habe sich seit dem Fall Zarouali eine Veranderung bemerkbar gemacht, und zwar sowohl
in der Rechtsprechung des Gerichtshofes als auch in der Gesetzgebung der Vertragsstaaten.’ Die
,Begrindung der gerichtlichen Entscheidungen” (motivation des decisions de justice) sei eng ver-
knUpft mit dem Bemuhen um ein faires Verfahren und bilde als unentbehrlicher Bestandteil der
Rechtsprechung ein Bollwerk gegen Willkir.

Knappe Antworten auf vage gefasste Fragen kdnnen den Eindruck einer willklrlichen und wenig
durchschaubaren Justiz vermitteln. Ohne wenigstens ein Resiimee der wesentlichen Griinde
daflur zu erfahren, warum die Geschworenen erklart haben, von seiner Schuld Uberzeugt zu sein,
konnte der Bf das Urteil nicht verstehen, geschweige denn akzeptieren. Unter BerUcksichtigung
des Umstandes, dass die Geschworenen nicht auf Grund des Aktes, sondern aufgrund dessen,
was sie in der Verhandlung gehoért haben, entscheiden, ist dies von besonderer Bedeutung. Folglich
sei es wichtig, dem Angeklagten, aber auch dem ,Volk” in dessen Namen das Urteil ergeht, die
Erwagungen darzulegen und die genauen Griinde fur die Beantwortung einer Frage mit ,Ja" oder
.Nein” anzugeben.

Unter den gegebenen Umstanden war die Cour de cassation nicht in der Lage, ihre Kontrolle
wirksam auszutben und beispielsweise eine mangelhafte oder widerspruchliche Begrindung zu
erkennen.

Wegen der fundamentalen Bedeutung dieser Entscheidung beantragte die belgische Regierung
eine endgliltige Entscheidung der GroBen Kammer des EGMR. Unabhéngig davon beschloss das
belgische Parlament aber bereits am 29. Oktober 2009 eine seit Jahren ohnehin geplante Neure-
gelung des gesamten Geschworenenverfahrens, durch die unter anderem die Begrindungs-
pflicht fur den Wahrspruch der Geschworenen eingefiihrt wurde. '

Die Entscheidung der GroRen Kammer vom 16. November 2010 I6ste das Problem dahingehend,
dass einerseits zwar festgestellt wurde, dass der Bf im konkreten Fall durch das Fehlen der Begrtin-
dung in seinem Recht auf ein faires Verfahren nach Art 6 Abs 1 EMRK verletzt wurde, weil er im
Ergebnis Uber keine ausreichenden Garantien verfugte, die es ihm ermdglicht hatten, zu verstehen,
warum er fur schuldig befunden wurde; andererseits sah der EGMR aber keinen Anlass, das Jury-
system, das keine Begrindung des Urteils verlangt, grundsatzlich in Frage zu stellen. Es handle
sich um eines der vielen Beispiele der Mannigfaltigkeit der in Europa existierenden Rechtssysteme;

es sei nicht Aufgabe des Gerichtshofes diese zu vereinheitlichen. Die Vertragsstaaten genief3en

8 EGMR 29. 6. 1994, 20664/02, Zarouali/Belgien.

9 Beispielhaft erwahnt der Gerichtshof Frankreich, das eine zweite Instanz bei den ,proces en assises” einflhrte
und die Begriindung der Urteile ausgestaltete.

10 Siehe dazu ausfuhrlich Moos, Bl 2010, 73; sowie Rueprecht, Einige internationale Reaktionen auf das Urteil des
EGMR im Fall Taxquet gegen Belgien, JSt 2010, 97.
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eine grol3e Freiheit in der Wahl der Mittel, die sicherstellen sollen, dass ihr Rechtssystem den
Erfordernissen des Art 6 EMRK entspricht."’

B. Die Diskussion in Osterreich

Der OGH hatte sich bereits vor der Entscheidung der GroRen Kammer zu 15 Os 181/09w nicht
veranlasst gesehen, einen Antrag gemald Art 89 Abs 2 zweiter Satz B-VG beim VfGH zu stellen,
zumal ein Wahrspruch alle jene wesentlichen Sachverhaltselemente, die zur Subsumtion erfor-
derlich sind, enthalte und das Urteil demnach in diesem Sinn ,durchaus als begrindet anzusehen”
sei. Eine Anfechtungsmoglichkeit biete - wenn auch in eingeschranktem Umfang - & 345 Abs 1
Z 10a StPO. Die genannte Entscheidung des EGMR bemangle demgegenuber das ganzliche Fehlen
einer Begrundung des sachverhaltsmaRig nicht hinreichend konkretisierten belgischen Urteils
sowie dessen weitgehende Unanfechtbarkeit und biete demgemald keine Vergleichsgrundlage.
Auf dieser Auffassung beharrt der OGH seither textbausteinartig in einer Reihe weiterer Ent-
scheidungen.'” Die Strafprozessordnung enthalte samtliche nunmehr von der GroRen Kammer
des EGMR beispielhaft geforderten Verfahrenssicherheiten, ndmlich die Rechtsbelehrung oder
Anleitung der Geschworenen durch den vorsitzenden Richter oder die Stellung praziser, eindeuti-
ger Fragen, die ein Gerust schaffen, auf welches der Schuldspruch gestitzt wird. § 345 Abs 1 StPO

sichere als effektive Rechtsschutznorm die Einhaltung dieser Garantien.

Lewisch'®, einem der wenigen verbliebenen erklarten Verteidiger der Geschworenengerichte, ist
durchaus beizupflichten, dass im Ergebnis diesen Entscheidungen des OGH zuzustimmen ist.
Zunachst gehe es schon aus verfassungsrechtlicher Sicht nicht darum, dem VfGH maégliche verfas-
sungsrechtliche Bedenken zur Kenntnis zu bringen, sondern einen Aufhebungsantrag zu stellen,
fur den es einer Verdichtung von Einwanden bedarf. Konventionswidrig sei das geschworenenge-

richtliche Verfahren eben nicht und innerstaatlich verfassungsrechtlich schon gar nicht bedenklich.

Doch kann das nicht das Ende der Debatte sein. Die Frage lautet namlich nicht, ob Urteile durch
Geschworenengerichte verfassungs- und konventionskonform sind, sondern ob sie in einem
modernen Rechtsstaat rechtspolitisch geboten sind. Die Stimme des OGH hat auch in der Rechts-
fortentwicklung Gewicht. Es kommt also nicht nur darauf an, was er tut oder wozu er sich eben

nicht veranlasst sieht, sondern auch auf die Griinde, die ihn dazu bewegen.

Pilnacek™ zeigt zu Recht auf, dass sich der OGH mit dem schlanken Hinweis, dass die Entschei-
dung des EGMR das ganzliche Fehlen einer Begrindung des sachverhaltsmaRig nicht konkreti-
sierten belgischen Urteils sowie dessen weitgehende Unanfechtbarkeit bemangelt und daher
keine Vergleichsgrundlage bietet, einer vertiefenden Auseinandersetzung entzieht. Der OGH tue
zwar gut daran, der Rechtsfortbildung enge Grenzen zu stecken und rechtspolitisch umstrittene
Fragen nicht an sich zu ziehen. Seinem eigenen Selbstverstdndnis wirde es jedoch ebenso gut
tun, bei nachster Gelegenheit auch den zweiten Teil der Begrindung der Taxquet-Entscheidung
der GrolRen Kammer ernst zu nehmen und die Regelungen der StPO und ihre konkrete Anwen-

11 Siehe dazu ausfuhrlich Rueprecht, EGMR stellt Geschworenengericht nicht in Frage, JSt 2010, 200.

12 OGH 15 Os 162/10b RZ 2011/EU 228 = JBI 2012, 228 (Pilnacek) = Bl 2012, 265; OGH 14 Os 43/11x JBl 2012, 496
(Lewisch); OGH 12 Os 48/11t EvBI 2011/121 = AnwBI 2012, 64 = Bl 2012, 496 (Lewisch) = |BI 2012, 539.

13 Lewisch, |Bl 2012, 498.

14 Pilnacek, Zur Bedeutung der Taxquet-Entscheidung des EGMR fir das 6sterreichische Geschworenenverfahren -
Bemerkungen zu OGH 25. 5. 2011, 15 Os 162/10b, JBI 2012, 228 (228).
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dung in der Praxis an diesen Anforderungen zu messen. Tatsachlich scheint die Gelassenheit des
OGH in der Frage der Geschworenengerichte in einem auffallenden Widerspruch zur Unrast zu

stehen, die er beispielsweise in der Sachverstandigenfrage an den Tag legte.

Hier hegte der 11. Senat Bedenken an der Verfassungskonformitat des 8 126 Abs 4 dritter Satz StPO
im Zusammenspiel mit 8 126 Abs 2c und 3 erster Halbsatz StPO, beruhend auf dem Umstand,
dass im Ermittlungsverfahren ein Sachverstandiger im Normalfall von der Staatsanwaltschaft
bestellt wird. Nach Ansicht des Senats fuhrt dies dazu, dass der von der Staatsanwaltschaft bestellte
Sachverstandige, soweit sich die Anklage begriindend auf seine Expertise stltzt und ihn das Gericht
fur das Hauptverfahren neuerlich zum nunmehr auch gerichtlichen Sachverstandigen bestellt, als
von einer Verfahrenspartei nicht unabhangiger Zeuge der Anklage zu qualifizieren ist.

In einem Verfahren des 17. Senats'> hatten diese verfassungsrechtlichen Bedenken zu keiner Norm-
anfechtung gefuhrt, weil unabhangig von dieser Frage ein Freispruch geboten war. In zahlreichen

weiteren Entscheidungen'® hatte der OGH verfassungsrechtliche Bedenken sogar verneint."’

Letztlich war der Antrag erfolgreich: Der VfGH stellte mit dem Erkenntnis vom 10. 3. 2015, G 180/
2014, fest, dass die Wortfolge ,Sachversténdigen oder”in 8 126 Abs 4 dritter Satz der Strafprozess-
ordnung 1975, BGBI 1975/631 (Wv), idF BGBI | 2004/19, verfassungswidrig war. Die Bestimmung
war namlich bereits mit dem Strafprozessrechtsanderungsgesetz 2014, BGBI | 2014/71 erheblich
umgestaltet worden.

Vielleicht hat Anton Wildgans an solche Konstellationen gedacht, als er 1911 als Auskultant die
letzte Strophe seines Gedichtes , Letzte Instanz” schrieb.'®

C. Eigene Stellungnahme

Es muss verwundern, dass der OGH ein deklariert begrindungsloses Urteil als ,,durchaus begrin-
det” ansieht und sich willig auf das Argument einlasst, dass die hinreichende Konkretisierung des
Schuldspruchs eine Begriindung des Urteils darstelle oder diese wenigstens ersetze. Andernorts,
namlich in seiner Judikatur zu § 270 Abs 2 Z 5 StPO, stellt der OGH durchaus klar, dass die Begrun-
dung des Urteils weit Gber die Tatindividualisierung im Spruch hinausgeht'®: Das erkennende
Gericht ist verhalten, mit voller Bestimmtheit anzugeben, welche Tatsachen und aus welchen
Grunden es als erwiesen oder nicht erwiesen angenommen hat.

Fallbezogen hatte sich das Schéffengericht mit dem lapidaren Hinweis begnugt, der an sich nicht
denkwidrigen Verantwortung des Angeklagten kdnnte ,aufgrund der gesamten Vorfalle, wie sie

sich darstellen” nicht geglaubt werden - eine im Ubrigen geradezu klassische Formel in der Nieder-

15 OGH 17 Os 25/14a Zak 2014/657 = RZ 2014/EU 211/212/213/214 = AnwBI 2015, 69 = |St-Slg 2014/36 = JSt-LS OGH
2015/9 = JSt-LS OGH 2015/10 = JSt-LS OGH 2015/11 = JSt-LS OGH 2015/12 = JSt-LS OGH 2015/13 = EvBI 2014/136
(Ratz) = JSt 2014, 200 (Wess/Rohregger).

16 OGH 13 Os 141/11a, 160/11w JBI 2013, 61 (Wess); OGH 15. 5. 2012, 14 Os 2/12v; OGH 13 Os 131/12gJSt 2013, 163
(Birklbauer) = )St 2013, 170 (Stuefer) = AR aktuell 2014 H 5, 16 (Chini); OGH 11 Os 51/13d EvBI 2014/62 = OJZ 2014/
144 (Swiderski); OGH 13 Os 55/13g, 56/13d EvBI-LS 2014/124 = AnwBI 2014, 660 = JSt-LS OGH 2014/65 = JSt-LS
OGH 2014/69 = JSt-LS OGH 2014/70 = JSt-LS OGH 2014/71 = JSt-LS OGH 2014/74.

17 Gleichwohl hatte die Vollversammlung des OGH in ihren Tatigkeitsberichten 2011 und 2012 jeweils Bedenken
am System der Sachverstandigenbestellung gedulRert.

18 ,Und ein Gerippe legt die Wage hin / Und nimmt das Schwert und macht sich selbst zum Boten / Des Spruches,
welcher seinen Sinn / Schon langst verloren, und zerhaut den Knoten.”

19 OGH 13 Os 151/95 JUS St/1989.
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schrift der Geschworenen - und erntete dafur eine heftige Zurechtweisung durch das Hochstge-
richt: Das Tatgericht habe an Hand der Ergebnisse des Beweisverfahrens schlissig und zureichend
zu begriinden, weswegen es zur Uberzeugung der Wahrheit oder Unwahrheit einer Tatsachen-
behauptung gekommen ist. Tritt es der sich daraus ergebenden Folgerung nicht bei, muss es sich
mit allen Verfahrensergebnissen auseinandersetzen und vor allem jene Umstande sorgfaltig und
gewissenhaft angeben, auf die es seine entgegengesetzte Uberzeugung griindet. Nun geht es
freilich nicht an, Apfel mit Birnen zu vergleichen; ebenso wenig kann es aber angehen, innerhalb
einer Rechtsordnung mit zweierlei Mal3 zu messen.

Ill. Gewicht und Sanierbarkeit des Mangels

Es bleibt also dabei: Geschworenenurteile sind eben nicht begriindet. Dass das ein Mangel ist,
liegt auf der Hand und wird auch im Schrifttum nicht ernsthaft bestritten. Zu fragen ist daher, wie
schwer dieser Mangel wiegt, ob er behebbar ist, und falls nicht, ob es Uberwiegende Vorteile der
Geschworenengerichte gibt, die im Rahmen einer Gesamtabwagung deren Beibehaltung win-
schenswert oder zumindest vertretbar erscheinen lassen. Das Gewicht des Mangels lasst sich
bestimmen, indem man die in den eingangs erwahnten Entscheidungen bezeichneten Garantien
als Gegengewichte in Anschlag bringt. Dabei kommt es entscheidend darauf an, ob ein Geschwore-

nenurteil auch ohne Begriindung ausreichend Uberprtfbar ist.

Der Erkenntnis folgend, dass - wie Moos®® es treffend ausdriickte - die ao Wiederaufnahme nach
Art des § 362 StPO ,weniger einen Damm zum Schutz des Angeklagten vor Justizirrtimern als des
OGH vor dem Angeklagten bildet” und der Verurteilte nicht langer auf das ,Gnadengeschenk
hochstrichterlicher Firsorge” angewiesen sein soll, brachte das Strafrechtsanderungsgesetz 1987
auch den Nichtigkeitsgrund der Z 10a des § 345 Abs 1 StPO, mit dem der Grundsatz durchbrochen
werden sollte, dass die Frage der Richtigkeit oder Unrichtigkeit des Wahrspruches mit einer
Rechtsruge nicht releviert werden kann. ,Die Idee” - so Moos weiter - ,ist lobenswert, allein der
Wahrspruch entbehrt der Griinde.” Das bedeutet, dass die Beweiswirdigung gar nicht nachvoll-
zogen werden kann, denn eine Kontrolle der Beweiswirdigung ohne Kenntnis dessen, was sich
die Richter (Geschworenen) auf Grund der Unmittelbarkeit der Beweisaufnahme in der Haupt-
verhandlung gedacht haben, ist schlecht méglich. Indessen gibt es aber eine kurze Niederschrift
des Obmanns der Geschworenen, in der die Erwagungen der Geschworenen zur Beantwortung
jeder Frage anzugeben sind (8 331 Abs 3 StPO). So, wie diese Niederschrift Anhaltspunkte fur ein
Moniturverfahren (8 332 StPO) oder die Aussetzung der Entscheidung (8 334 StPO) bieten soll, so
kénnte sie als Teil der Akten auch wenigstens Anhaltspunkte fur die Beweiswurdigung liefern.

Diesem verniinftigen Argument folgte der OGH nicht und erkannte vielmehr,”" dass die Nieder-
schrift der Geschworenen nicht zu deren Wahrspruch gehért und daher Uberhaupt nicht An-
knUpfungspunkt einer Tatsachenrilige sein kann. Da sie eine kurze Begrindung fur die Beweis-
wirdigung darstelle, kénne sie nicht gleichzeitig deren Gegenstand bilden. Obwohl sie dem
Hauptverhandlungsprotokoll anzuschlieBen ist (8 332 Abs 6 StPO) und solcherart zu ,den Akten”
gehort®, kann eine Tatsachenriige (Z 10a) darauf nicht gegriindet werden. In jiingerer Zeit statuiert

20 Moos, Die Ausdehnung der Nichtigkeitsbeschwerde auf die Beweiswurdigung nach § 281 Abs 1 Z 5a (TEIL 1),
0JZ 1989, 97 (99).

21 RIS-Justiz RS0115549.

22 OGH 13 0s 36/01 JUS St/3095 = JBI 2002, 129 = JUS St/3108.
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der Gerichtshof sogar: Aus dem Inhalt der in § 331 Abs 3 StPO bezeichneten Niederschrift kdnnen
keine erheblichen Bedenken gegen die Richtigkeit der im Wahrspruch der Geschworenen festge-

stellten entscheidenden Tatsachen abgeleitet werden, weil die Niederschrift nicht ,.zu den Akten
im Sinn des § 345 Abs 1 Z 10a StPO zahlt.?

Insgesamt hat sich die Judikatur des OGH zur Z 10a des 8 345 Abs 1 StPO in den letzten drei Jahr-
zehnten wohl eher zu einem Katalog von Griinden entwickelt, warum eine Nichtigkeitsbeschwerde
darauf nicht gegriindet werden kann. Der Appell von Moos**, die durch das StRAG 1987 eroffneten
Chancen zur Herstellung von noch mehr Gerechtigkeit auch wirklich zu nutzen und dem sakularen
Ereignis in der Gesetzgebung einen sdakularen Einschnitt in der Rechtsprechung folgen zu lassen,
blieb ungehort.

IV. Antrag auf Aussetzung als mégliche Alternative?

Zu untersuchen bleibt, ob die Uberpriifbarkeit des Wahrspruches durch den Schwurgerichtshof im
Rahmen der Aussetzung der Entscheidung nach & 334 StPO einen Ausweg bietet. Ist der Schwurge-
richtshof einstimmig der Ansicht, dass sich die Geschworenen bei ihrem Ausspruch in der Haupt-
sache geirrt haben, so beschlie3t er - ohne einen darauf abzielenden Antrag zuzulassen - dass
die Entscheidung, dh die Fallung des Urteils, ausgesetzt und die Sache dem OGH vorgelegt werde.
Dieser verweist die Sache - ohne weitere Prifungskompetenz - an ein anderes Geschworenen-
gericht. Stimmt der Wahrspruch des zweiten Geschworenengerichtes mit dem ersten Uberein, ist

er dem Urteil zugrunde zu legen. Eine nochmalige Aussetzung ist dann unzulassig.

Auch BeflUrworter des Geschworenengerichtes, wie etwa Burgsta//erzs, sehen in diesem Kontroll-
instrument keinen Systembruch und stehen ihm uneingeschrankt positiv gegentber. Allein es
weist zwei Mangel auf: Einerseits steht dem Beteiligten ein Antrag auf die Entscheidung des
Schwurgerichtshofes nicht zu, er ist also wiederum auf ein ,Gnadengeschenk des Gerichts” an-
gewiesen, andererseits ist auch diese Entscheidung des Schwurgerichtshofes nicht zu begriinden.

Zur Erklarung dieses Umstandes bietet sich neuerlich ein Gedanke von Moos® an: .ZU Zeiten des
Inquisitionsprozesses beherrschte die Fursorge des Gerichtes das ganze Verfahren. Das ent-
sprach dem Geist des aufgeklarten Absolutismus, der davon ausging, daR der Herrscher bzw an
seiner Stelle der Richter von sich aus am besten weil3, was die Rechtsunterworfenen nétig haben,
oder wie Gerechtigkeit herzustellen ist.” Diese tief verankerte Uberzeugung konnten Wiirth (1850)
und Glaser (1873) nicht einfach abschutteln, als die demokratische Revolution von 1848 mit der
Einfuhrung des Anklageprozesses die Initiative fur die Veranlassung oder Fortflhrung eines
Strafverfahrens in die Hande der Verfahrensbeteiligten legte.

Wie machtig solche ,Kompromisse mit dem [...] Inquisitionsverfahren [...], die uns heute fern

liegen muRten, an die man sich aber leider langst gewohnt hat"’

, auch heute noch wirken, zeigt
die Ausgestaltung des erst mit dem StPRG 2004 eingefuhrten Antrags auf FortfUhrung des Ermitt-

lungsverfahrens nach 8 195 StPO. Entscheidet ein Drei-Richter-Senat des Landesgerichtes, dass

23 OGH 13.5. 2008, 14 Os 44/08i.

24 Moos, Die Ausdehnung der Nichtigkeitsbeschwerde auf die Beweiswirdigung nach § 281 Abs 1 Z 5a (TEIL II),
0JZ 1989, 135 (144).

25 Burgstaller, |Bl 2006, 74.

26 Moos, 0)Z 1989, 99.

27 Moos, Zwischenbilanz der Strafrechtsreform, AnwBI 1982, 653 (654).
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das Ermittlungsverfahren gegen einen Beschuldigten, den die verfassungsmalig (Art 90a B-VG)
mit Ermittlungs- und Anklagefunktionen betraute Staatsanwaltschaft aul3er Verfolgung gesetzt
hat, fortzusetzen ist, gesteht das Gesetz weder diesem noch der Anklagebehdrde dagegen ein
Rechtsmittel zu.?® Ein Wildwuchs von nur im Wege des § 23 StPO (iberpriifbaren Entscheidungen
ist in der Praxis die geradezu notwendige Folge. Erfrischend ist in diesem Zusammenhang der
Ansatz von Sadoghi®’, einen Antrag auf Aussetzung (appellatio in iudicio) zuzulassen. Setzen die
Berufsrichter die Entscheidung nicht aus, steht nach ihrem Vorschlag dagegen kein abgesondertes
Rechtsmittel zu, vielmehr ware dieser Umstand in einer auf die Z 10a des § 345 Abs 1 StPO gestutz-
ten Nichtigkeitsbeschwerde geltend zu machen. Damit bleibt Sadoghi mE aber auf halbem Wege
stehen.

Von Laienrichtern kann eine reguldre Urteilsbegrindung iSd 8 270 Abs 2 Z 5 StPO nicht erwartet
werden, sodass auf Begrindungsbehelfe (Begrindung durch den Vorsitzenden oder mithilfe
einer Urkundsperson bzw durch unbeteiligte Dritte) zurtickgegriffen werden musste, die wie
Moos™ eindrucksvoll aufzeigt, schon wegen fehlender Authentizitat unbrauchbar sind. Das gilt
nicht fur die Berufsrichter, die die gesamte Hauptverhandlung miterlebt haben und demnach
den gleichen Informationsstand wie die Geschworenen besitzen. Von ihnen kann daher - wie
auch im geltenden Recht - verlangt werden, zu beurteilen, ob die Entscheidung der Geschworenen
in der Hauptsache aufgrund der Verfahrensergebnisse vertretbar oder irrig ist. Von ihnen kann
aber auch verlangt werden, dass sie ihre Entscheidung begriinden. Dieser begriindete Beschluss
kann durch ein Rechtsmittelgericht Uberpruft werden. Als solches bietet sich das OLG an, dartber
kann aber ebenso wie lber den Prifungsumfang (zu denken wére jedenfalls an eine Uberprii-
fung der intersubjektiven Uberzeugungskraft) noch diskutiert werden.

Die Geschworenen wiirden dadurch sogar gestarkt, weil ihr Wahrspruch nicht wie bisher ohne
Angabe von Grinden vernichtet werden kann. Auch die von Burgstaller’’ als Argument fir die
Beibehaltung der Geschworenengerichte ins Treffen gefihrte besondere Qualitat der Hauptver-
handlung kdnnte sogar noch verbessert werden, wenn die Berufsrichter am Ende, auf Antrag des
Angeklagten oder der Staatsanwaltschaft zu begrinden haben, warum sie von ihrem Aussetzungs-
recht Gebrauch machen oder aber warum sie dazu keine Veranlassung finden. Ohne Eingriff in die
letztliche Entscheidungshoheit der Geschworenen und losgeldst von der Nichtigkeitsbeschwerde
ware daher von den Verfahrensbeteiligten, wenn ihnen schon die Begrindung der Geschworenen
verwehrt bleibt, doch zumindest eine Begrindung der Berufsrichter erzwingbar, warum sie bei
gleicher Informationslage mit der Entscheidung der Geschworenen einverstanden sind.

Zusammen mit einer nicht nur partei- sondern auch volksoffentlichen Rechtsbelehrung ware
damit doch einiges gewonnen. Freilich kann der Mangel nur gemildert, aber nicht behoben werden.
Eine weitergehende Sanierungsmaoglichkeit besteht namlich nicht. ,Das Geschworenengericht
leidet” - so Rittler’ - ,an wesentlichen Mangeln, aber diese Mangel sind mit dem Wesen des

Geschworenengerichtes unzertrennlich verbunden.” Die Alternative lautet: Sint ut sunt, aut non sint!

28 Siehe hiezu Muihlbacher, Inquisition mit einem Schuss Fehde? RZ 2009, 122 (123).

29 Sadoghi, Die Bekampfung der Tatfrage im geschworenengerichtlichen Verfahren, JSt 2008, 78 (81).
30 Moos, JBI 2010, 82 f.

31 Burgstaller, |Bl 2006, 71.

32 Rittler, Zur Frage der Geschworenengerichte, JBl 1947, 69 (70).
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Kosovo - UNMIK accountability: Human Rights Advisory
Panel Finds Discrimination in Privatization Cases

Wolfgang Benedek”, University of Graz

Abstract: The Human Rights Advisory Panel (HRAP) established in 2006 to strengthen the ac-
countability of UNMIK in Kosovo so far has dealt mainly with cases regarding property and
missing persons. In two recent cases of members of the Egyptian and the Serbian minority
(Fillim Guga and Nevenka Ristic) it also dealt with privatization of socially-owned enterprises
and found discrimination on ethnic grounds by the Special Chamber of the Supreme Court, estab-
lished by UNMIK for such cases, which raises the accountability of UNMIK. In doing so the panel
applied Article 14 of the ECHR on prohibition of discrimination in conjunction with Article 6 ECHR
on fair trial in the light of relevant jurisprudence of the European Court of Human Rights. It also
pointed out that in these cases the Special Chamber did not recognize a prima facie case of indi-
rect discrimination and did not apply the principle of reversal of proof as required by the Anti-
Discrimination Law of Kosovo. On behalf of UNMIK, the Special Representative of the Secretary-
General defended the findings of the Special Chamber. The conclusions and recommendations
in the Opinion of the Panel hold UNMIK accountable for the violations found and require it to
take immediate and effective measures including an apology and adequate compensation for
non-pecuniary damage as well as urging EULEX and other competent authorities in Kosovo to
reopen the case by the Special Chamber. The work of the HRAP raises wider issues of accounta-
bility of international missions like UNMIK, to which it makes an important contribution.

Keywords: Kosovo, Human Rights Advisory Panel; accountability;, discrimination; European
Convention on Human Rights.

I. Background

There has been strong criticism of the lack of accountability of the United Nations Mission in
Kosovo (UNMIK), which operated since its establishment in 1999 under a veil of immunity as the
government of Kosovo." It was endowed with practically unlimited powers although the Provi-
sional Institutions of Self-Government (PISG) in Kosovo were successively given a larger role. In
2000 an independent international ombudsman was established by UNMIK, which, however,

*  Wolfgang Benedek is Professor at the Institute of International Law and International Relations of the University of
Graz and Director of the European Training and Research Centre for Human Rights and Democracy of the Uni-
versity of Graz.

1 See HUMAN RIGHTS WATCH, BETTER LATE THAN NEVER, ENHANCING THE ACCOUNTABILITY OF INTERNATIONAL INSTITUTIONS IN
Kosovo (2007), https://www.hrw.org/sites/default/files/reports/kosovo0607web.pdf; see also BLERIM REkA, UNMIK AS
AN INTERNATIONAL GOVERNANCE IN POST-WAR KOSOVA: NATO'S INTERVENTION, UN ADMINISTRATION AND KOSOVAR ASPIRATIONS
(2003); and generally CARSTEN STAHN, THE LAW AND PRACTICE OF INTERNATIONAL TERRITORIAL ADMINISTRATION. VERSAILLES TO
IRAQ AND BEYOND (2008).
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in Privatization Cases, ALJ 2/2015, 277-284 (http://alj.uni-graz.at/index.php/alj/article/view/50).
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largely ignored its recommendations when they concerned activities of UNMIK. This institution
was nationalized by UNMIK in 2006.” With the Declaration of Independence of Kosovo in 2008,
UNMIK lost its dominant role, but still remained with limited activities. In 2004, the Venice Com-
mission on Democracy through Law of the Council of Europe adopted a report on possible review
mechanisms,® which led to the establishment of the Human Rights Advisory Panel (HRAP) by
UNMIK in 2006," which really became operative only at the end of 2007. Institutionally it is part of
UNMIK, but fully independent.” The present members of the Panel appointed by the Special Repre-
sentative of the Secretary-General (SRSG) on the nomination of the President of the European
Court of Human Rights are Marek Nowicki as presiding member, and Christine Chinkin as well as
Francoise Tulkens as members. Marek Nowicki also served as international ombudsman in Kosovo
after the establishment of this institution in 2000 until 2005.

The HRAP’s mandate is to examine alleged human rights violations attributable to UNMIK and to
make recommendations to the SRSG. For this purpose it issues “Opinions”, but has no enforcement
capacity.® The applicable law is the European Convention on Human Rights and the major UN
human rights conventions. The last deadline for complaints was March 31, 2010, and only inci-
dents occurred within the period from April 23, 2005, until this deadline, including ongoing viola-
tions from before, could be covered. The Panel altogether received 527 cases of which, at the end
of 2014, 439 were closed while 88 were still pending. Until that date the Panel in 79 sessions deliv-
ered 521 decisions on admissibility and 267 opinions on the merits. 252 opinions found violations
in 164 cases, while only 15 opinions found no violations.’ By June 30, 2015, the statistics are as
follows: 474 closed cases, 53 pending cases, 302 opinions issued, 282 violations found, 20 cases
in which no violation has been found.®

The kinds of cases received by the Panel stretched from property claims and privatization cases
to missing persons, killings and disappearances. For example, after reviewing more than 100
complaints alleging the lack of adequate criminal investigations in relation to disappearances,
abductions and killings, the Panel found systemic failures of UNMIK in this regard, which could

not be justified by the difficulties encountered by UNMIK at the beginning of its mission.’

In 2014, for the first time, two opinions were adopted in which the HRAP found a violation of
Article 14 of the European Convention on Human Rights (ECHR) due to ethnic discrimination. In
the following, these decisions will be presented and discussed leading to some general conclu-
sions on the work of the HRAP.

2 See Christopher Waters, Nationalizing Kosovo’s Ombudsperson, 12 JOURNAL OF CONFLICT AND SECURITY LAw, 2007, at 139.

3 EUROPEAN COMMISSION ON DEMOCRACY THROUGH LAW, OPINION ON HUMAN RIGHTS IN KOSOVO: POSSIBLE ESTABLISHMENT OF
REVIEW MECHANISMS (2004), http://www.venice.coe.int/webforms/documents/default.aspx?pdffile=CDL-AD(2004)
033-e.asp.

4 See UNMIK Regulation 2006/12 of Mar. 13, 2006, on the establishment of the Human Rights Advisory Panel; and
UNMIK Regulation 2007/3 of Jan., 12, 2007, amending UNMIK Regulation No. 2006/12 on the establishment of
the Human Rights Advisory Panel.

5 See the pertinent regulations and rules of procedure on the homepage of the Human Rights Advisory Panel,
http://www.unmikonline.org/hrap/Eng/Pages/default.aspx (last visited Aug. 21, 2015).

6 See the homepage of the Human Rights Advisory Panel for more details; see also CHATHAM HOUSE, INTERNATIONAL
LAW MEETING SUMMARY: THE KOSOVO HUMAN RIGHTS ADVISORY PANEL, SPEAKER: PROF. CHRISTINE CHINKIN, Jan. 2012,
http://www.chathamhouse.org/sites/files/chathamhouse/public/Research/International%20Law/260112summary.pdf.

7 HRAP, ANNUAL REPORT 2014, at 34 (Mar. 2015), http://www.unmikonline.org/hrap/Eng/Documents/Annual_report_
2014.pdf.

8 Information received from the HRAP.

9 HRAP, ANNUAL REPORT 2014, at i.
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Il. Fillim Guga against UNMIK

Fillim Guga introduced his complaint on November 3, 2008. He claimed to have worked for the
socially owned enterprise “KNI Dukagjini OTHPB-BP IMN Tjegulltorja” (IMN) for 20 years. Around
July 1, 1999, the father of the complainant went missing, which made the complainant flee to
Montenegro for fear of his own security. Later his house was burned and his father was found
shot dead.

By decision of August 24, 2000, IMN terminated the employment of Mr. Guga for his failure to
appear at work for a prolonged period without justification. When the complainant returned to
Kosovo in 2001, several requests to resume work were rejected. He took court action against
this decision, which was rejected on all levels, i.e. the Municipal Court, the District Court and the

Supreme Court.

In 2006 IMN was privatized and 20 % of the proceeds were to be distributed among the employees
based on the pertinent UNMIK regulation.'® Mr. Guga, however, was not included in the list of
IMN employees to receive a share of the proceeds of the privatization. Therefore, he complained
to the Kosovo Trust Agency (KTA), basing his claim on Article 10.6 of UNMIK Regulation 2003/13,
which contains an exception to the eligibility requirements. Accordingly, employees “who claim
that they would have been so registered and employed, had they not been subject to discrimina-
tion [...]" shall not be precluded. Mr. Guga declared that he felt discriminated because he belonged
to the Egyptian Minority in Kosovo and provided the details of his story with all documents. How-
ever, KTA dismissed his claim arguing that his employment had been terminated by a decision of
IMN for not showing up and that he had not provided evidence of any legal action taken against
that decision. A complaint against the final list of share recipients published by KTA also was
unsuccessful.

On April 11, 2008, the complainant filed a petition with the Special Chamber of the Supreme Court
of Kosovo, giving the same reasons but claiming in addition that ethnic Serbs who failed to appear
at work after June 10, 1999, for security reasons were included in the list of eligible employees. The
KTA, however, argued that there were no ethnic tensions after June 1999 as some non-Albanians
returned to work and therefore it saw no reasonable grounds to presume discrimination.

The Special Chamber rejected the claim as ungrounded. It also referred to Section 8 of the Anti-
Discrimination Law of Kosovo."" According to this Section complaints of discrimination have to
present a prima facie case of direct or indirect discrimination, in which case the respondent is to
prove the absence of discrimination. But the Chamber found that the facts submitted did not
show direct or indirect discrimination. Also, an appeal against this judgment to a different panel
of the Special Chamber, made possible by an amendment of UNMIK to its pertinent regulation,’?

was rejected.

The complaint submitted to the HRAP in November 2008, in substance, is about discrimination

due to the Egyptian ethnicity of the complainant whose prima facie case had not been properly

10 See UNMIK Regulation No. 2003/13 of May 9, 2003, on the Transformation of the Right to Use to Socially-Owned
Immovable Property.

11 See Law on Anti-Discrimination, (Law No. 2004/3) promulgated by UNMIK Regulation No. 2004/32 of Aug. 20,
2004, on the promulgation of the Anti-Discrimination Law adopted by the Assembly of Kosovo.

12 UNMIK Regulation No. 2008/4 of Feb. 5, 2008, amending UNMIK Regulation No. 2002/13 on the Establishment of
a Special Chamber of the Supreme Court of Kosovo on Kosovo Trust Agency Related Matters.
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addressed by the Special Chamber, which amounts to an invocation of a violation of Article 14 ECHR
on prohibition of discrimination in conjunction with Article 6 on the right to a fair trial. Furthermore,
Article 1 of Protocol No. 1 and Article 1 of Protocol No. 12 to the ECHR were to be considered. On
June 9, 2011 the HRAP, after asking the SRSG for his cooperation on KTA files and his comments,

declared the complaint partly admissible.

Entering into the merits of the case, the HRAP asked the SRSG for the observations of UNMIK. Of
particular interest is the SRSG's view that Article 14 would not apply to this case because of its
accessory nature and because it could not be invoked in employment-related matters, while
Article 6 was considered not to have been violated. The panel went to some length to review that
argument drawing heavily on the jurisprudence of the European Court of Human Rights (ECtHR),
starting from the “Belgian linguistics” case of 1968, which only requires that the violation falls
within the provisions of the ECHR, in this case Article 6."

The main issue in the discussion on the merits of the case was whether the proceedings of the
Special Chamber met the requirements of Article 14 ECHR in conjunction with Article 6. Again the
HRAP referred to the jurisprudence of the ECtHR to clarify the meaning of the concept of “indirect
discrimination”, which accordingly may result from a de facto situation,'® in cases of ethnic dis-
crimination, because of its invidious nature, requires “special vigilance and a vigorous reaction”
by the authorities,’ and which applies the principle of reversal of proof in cases of alleged ethnic
discrimination,16 which was also to be found in the Kosovo Anti-Discrimination Law. The Panel
noted that the Special Chamber did not specify why it found the facts indicated by the complainant
as insufficient for a prima facie case of discrimination. However, in the concrete circumstances, a
more detailed demonstration of the discrimination would have placed an unjustified burden on a
great number of members of minority communities.'” It observed the different attitude of the
Special Chamber in the case of the privatization of the company “Termostan” in 2004, where it
had accepted the argument of former Serb employees that the security situation from early 2000
onwards prevented them from coming to work as a “matter of common knowledge” not requiring
further proof, and had found that their dismissal had been discriminatory,’® an approach, which
was also taken in another case of 2006. Accordingly, the HRAP found divergences in the case law
of the Special Chamber, which, in the absence of satisfactory explanation, compromised the prin-
ciple of legal certainty."

Furthermore, the Panel considered that the Special Chamber did not adequately take the particular
situation of the complainant as a member of an ethnic community, whose persecution in the
aftermaths of the conflict was a matter of common knowledge, into account.”® The Special
Chamber had acted in a discriminatory way also by its failure to reverse the burden of proof as
required by Article 8 of the Anti-Discrimination Law. The SRSG had not rebutted the prima facie
case of discrimination. In conclusion, the Panel found a violation of Article 14 in conjunction with

13 Fillim Guga v. UNMIK, Case No. 47/08, 24. January 2014, HRAP (Opinion), paras. 56-60, http://www.unmikonline.org/
hrap/Eng/Cases%20Eng/OP_47-08_ENG.pdf (last visited Aug. 21, 2015).

14 D.H. and others v. Czech Republic [GC], no. 57325/00, 13. November 2007, ECtHR, para. 175.

15 Horvdth and Kiss v. Hungary , no. 11146/11, 29. January 2013, ECtHR, para. 101.

16 D.H. and others v. Czech Republic, ECtHR, paras. 176-177.

17 See Fillim Guga v. UNMIK, HRAP, para. 76.

18 Fillim Guga v. UNMIK, HRAP, para. 70.

19 Fillim Guga v. UNMIK, HRAP, para. 74.

20 Fillim Guga v. UNMIK, HRAP, para. 81.
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Article 6 ECHR,21 while it considered the alleged violations of Article 1 of Protocol No. 1 and of
Article 1 of Protocol No. 12 to the ECHR not necessary to examine as additional issues.*

The Panel did not enter into the contradiction that the complainant had sought reinstatement
into his job with IMN with the courts, while the KTA had claimed that he had not provided any
evidence of legal action against the decision of the company terminating his employment,®
which could also have been considered a violation of Article 6 ECHR.

In its concluding comments the HRAP recalls that ethnic discrimination requires a “vigorous reac-
tion” from authorities. While it would have been for UNMIK to redress the effects of the violation
found, the fact that UNMIK after the entry into force of the Kosovo constitution on June 15, 2008,
had ceased to perform executive functions in Kosovo, limited its ability to provide full and effec-
tive reparation and its responsibility regarding the judiciary ended on December 9, 2008, when
the EU Rule of Law Mission (EULEX) assumed operational control in that area.”* Nonetheless, the
Panel held that this did “not relieve UNMIK from its obligation to redress as far as possible the

effects of the violation for which it is responsible”.*>

Consequently, the Panel made a number of recommendations, in particular that UNMIK urges
EULEX and other competent authorities in Kosovo towards a review of the claim by the Special
Chamber, to make a public apology to the complainant for the failure of the Special Chamber, to
take appropriate steps towards payment of adequate compensation to the complainant for the
non-pecuniary damage suffered, to liaise with competent authorities in Kosovo to ensure full
implementation of the Kosovo anti-discrimination law and to take immediate and effective

measures to implement the recommendations of the Panel.

Ill. Nevenka Risti¢ against UNMIK

In the case Nevenka Risti¢ against UNMIK, decided by the HRAP on May 13, 2014, the Panel
reached a similar result.” In this case, a Serbian complainant employed by the socially-owned
enterprise “Eximkos” for 22 years left Kosovo for Montenegro due to security reasons and was
“pensioned off” in 2000. In this case, the complainant’s name was included by KTA on the list of
employees eligible for sharing the proceeds from the privatization, but the Special Chamber of
the Supreme Court excluded her in response to a claim filed by a group of former employees of
the company, arguing that she and a number of other persons did not meet the criteria for being
included.

Ms. Risti¢ provided documents to the Special Chamber to prove that these allegations were sub-
stantially wrong and claimed that she was discriminated as a non-Albanian employee. The Special
Chamber found that she did not prove that she was still an employee at the time of the privatiza-
tion and also “did not prove that she was discriminated”.”’

21 Fillim Guga v. UNMIK, HRAP, paras. 85-87.

22 Fillim Guga v. UNMIK, HRAP, paras. 88-91.

23 Fillim Guga v. UNMIK, HRAP, paras. 20, 25, 29 and 34.

24 Fillim Guga v. UNMIK, HRAP, para. 94.

25 Fillim Guga v. UNMIK, HRAP, para. 95.

26 Nevenka Risti¢ v. UNMIK, Case No. 319/09, May 13, 2014, HRAP (Opinion), http://www.unmikonline.org/hrap/Eng/
Cases%20Eng/319_09%20Ristic%20Final%200pinion%2030May14.docx (last visited Aug. 21, 2015).

27 Nevenka Risti¢ v. UNMIK, HRAP, para. 17.
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The HRAP again requested the views of the SRSG on the matter, which were supportive of the
decision of the Special Chamber and, in particular, held that it was “not within HRAP’s purview to
assess the legality and accuracy of decisions made by competent judicial institutions, unless
there is evidence that such decisions have been rendered in an obviously unfair and inaccurate
way".”® The Panel accepted this approach in line with the pertinent jurisprudence of the European
Court of Human Rights®® and, following a similar line of reasoning as in “Guga”, found that the
complainant had indeed shown circumstances that indicate discrimination and that the Special
Chamber had ignored relevant facts although confirmed by KTA. It found this attitude “disturbing”
and “surprising”, in particular as the Special Chamber had followed the claims of the group
challenging the inclusion of the complainant in spite of facts confirming the contrary and its own
findings in other cases of discrimination.® The Panel, therefore, reached the same conclusion as
in “Guga”, in particular that the Special Chamber had failed to recognize the existence of a prima
facie case of indirect discrimination and to give effect to the reversal of burden of proof in the
Kosovo anti-discrimination law. It thus found a “violation of Article 14, taken in conjunction with
Article 6 of the ECHR",31 which resulted in the same set of concluding comments and recommen-

dations as in “Guga".**

IV. Comments on the Cases

The two cases show the important role that the HRAP managed to play in applying the standards
of the ECHR to the specific area of minority protection in privatization cases in Kosovo. While the
Republic of Kosovo itself and it citizens are prevented from participating in the enforcement system
of the ECHR for lack of membership in the Council of Europe, the HRAP in its area of competence
demonstrates, what such membership could entail for the state and its minorities.

There were serious limitations of the mandate of the HRAP in terms of substance, i.e. potential
human rights violations by UNMIK, and time, as it could only accept complaints for events since
2005 till the year 2008, when UNMIK ceased to exercise its executive powers (in some areas this
happened with the entry into force of the Kosovo constitution, in others - like the police and
justice components - this meant the end of 2008 as a result of the establishment of the EULEX
mission). Its competence, however, included ongoing violations from before 2005. In any case,
the competence of the Panel to review the accountability of the United Nations Mission in Kosovo
on the basis of the applicable law, i.e. the ECHR and other international human rights treaties,
which did not play a role in these cases, is by itself very remarkable. UNMIK was the highest
authority during this time and, like a government, also responsible for the actions of the Courts.
The review of these actions by the HRAP can be compared to the reviews by the European Court
of Human Rights of decisions by national courts, however, only within its limited mandate.

Certainly, it is disturbing that it is in the hands of the United Nations how to comply with the
recommendations of the Panel and this compliance has not been satisfactory. However, the
work of the HRAP can be considered as best practice, setting standards not only for international

28 Nevenka Risti¢ v. UNMIK, HRAP, para. 29.

29 Nevenka Risti¢ v. UNMIK, HRAP, para. 53, referring to I.J.L. and Others/United Kingdom, no. 29522/95, 30056/96,
30574/96, Dec. 19, 2000, ECtHR and other judgments.

30 Nevenka Risti¢ v. UNMIK, HRAP, paras. 57 and 58.

31 Nevenka Risti¢ v. UNMIK, HRAP, para. 78.

32 Nevenka Risti¢ v. UNMIK, HRAP, paras. 79-82.
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accountability but also for the judicial institutions active in Kosovo, as well as for EULEX, on how
to bring the ECHR to life in a country which incorporated the direct applicability of the convention
in its constitution without being - as yet - a member state of the Council of Europe. It needs to be
noted, however, that in the past the ECHR had already been used as the main reference instrument

for the Kosovo Ombudsperson in cases related to UNMIK.

Both of the described cases show that in spite of an elaborate system developed by UNMIK to
assure a fair distribution of privatization gains to the employees by taking the possibility of dis-
crimination into account, there have been deficiencies in the practice of the Special Chamber, in
particular with regard to the application of the anti-discrimination law, which made the panel
draw some general comments on the need to adopt positive protective measures by the authorities
in cases of displaced minorities in a situation of vulnerability.* All in all, the jurisprudence of the
HRAP on discrimination cases in the context of privatization is an important contribution to the

application of the ECHR in Kosovo.

V. General Conclusions

The Human Rights Advisory Panel of UNMIK in Kosovo is of particular interest for the development
of the accountability of international organizations. The large number of opinions by the HRAP
finding a violation of the ECHR shows that UNMIK indeed had a major accountability problem,
which has been ignored by the United Nations for too long, maybe because this was not a unique

but rather a general structural problem of the United Nations and other international institutions.>*

The findings of discrimination on ethnic grounds in the two reported cases are of particular
importance in Kosovo, where UNMIK from its first regulation on put a major emphasis on
fighting discrimination,® which can also be seen from the Kosovo anti-discrimination law.

The procedures and practice of the HRAP prove that accountability mechanisms are possible
although there is room for improvement, in particular with regard to the implementation of the
opinions. If the accountability of UNMIK is to be taken seriously, it should make best efforts to
comply with the detailed recommendations made by the HRAP. However, in practice it seems
that there was little follow up. Victims of violations could therefore take the opinions mainly as
“just” or “moral satisfaction”, but not expect a proper reinstatement in their rights. Therefore, and
in view of the fact that UNMIK no longer has powers of enforcement, the opinions also address
themselves through UNMIK to the Kosovar government and EULEX, which has a monitoring and
advisory function and, in some respects, also an executive role to strengthen the rule of law, to
take all possible steps to address the violations found. However, the attitude of EULEX has been
rather disappointing as shown by the last Annual Report of the HRAP,*® which may also partly
explain why EULEX does have an accountability problem itself.

33 See Fillim Guga v. UNMIK, HRAP, para. 18; Nevenka Risti¢ v. UNMIK, HRAP, para. 17.

34 See GUGLIELMO VERDIRAME, THE UN AND HUMAN RIGHTS: WHO GUARDS THE GUARDIANS? (2011).

35 See UNMIK Regulation 1999/1 of July 25, 1999, on the authority of the Interim Administration in Kosovo.
36 See HRAP, ANNUAL REPORT 2014, at i.
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One particular limitation of the procedure is the lack of any compensation scheme provided by
UNMIK for victims of human rights violations found by the HRAP.>” While this is a general problem
of UN missions, which only provide compensation ex gratia,® in the case of UNMIK the establish-
ment of an accountability mechanism in the form of the HRAP has raised legitimate expectation
from the side of victims of violations to see these violations addressed. However, as noted by the
HRAP in its 2014 report, “the Panel does not see any meaningful activity undertaken by UNMIK in
response to its recommendations [...] due to UNMIK's inertia, there has been no redress for the
n 39

complainants. As such they have been victimized twice by UNMIK [...]"."” This is a bitter conclusion

before the forthcoming termination of its activities.

What is remarkable is that the main standard of accountability is the European Convention on
Human Rights, as interpreted by the European Court of Human Rights, which is part of the consti-
tutional law of Kosovo although Kosovo is not (yet) a member of the Council of Europe. Accordingly,
UNMIK as a United Nations mission is held accountable for not respecting regional human rights
law. However, it was UNMIK itself, which by regulation decreed in 1999 made the ECHR (next to
other international human rights conventions) applicable in Kosovo.*® But until today, Kosovars
have no way to file complaints at the European Court of Human Rights, thus lacking a remedy
every European citizen is granted.” The “jurisprudence” of the HRAP, which orientates itself
closely towards the European Court of Human Rights, can be considered as an important contri-
bution to closing that gap. However, its obvious temporary and substantive limitations also limit
the potential of this contribution. Furthermore, the HRAP is in the process of winding up its
activities. No doubt it leaves an important legacy of case law on human rights in Kosovo, from
which the Kosovar judiciary could be inspired with regard to applying the European Convention

on Human Rights.

37 HRAP, ANNUAL REPORT 2014, at para. 77.

38 Compare GERHARD NIEDRIST, THE NECESSITY OF A HUMAN RIGHTS ACCOUNTABILITY FOR THE UNITED NATIONS (2014),
http://works.bepress.com/gerhard_niedrist/1.

39 HRAP, ANNUAL REPORT 2014, at para. 79.

40 See UNMIK Regulation 1999/24 of Dec. 12, 1999, on the applicable law in Kosovo.

41 See Bernhard Knoll, Rights Without Remedies: The European Court’s Failure to Close the Human Rights Gap in Kosovo,
68 HJIL, 2008, at 431.
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