Riicknahme und Verwertung von Vorbehaltsgut

2 Fragen der Vertragsgestaltung beim Eigentumsvorbehalt an-
lasslich 9 Ob 11/11z*

Martin Spitzer

Ausgangspunkt fiir den vorliegen-
den Beitrag ist die E 9 Ob 11/11z.
Der Kdufer und nunmehrige Kldger
hatte ein Motorboot unter Eigen-
tumsvorbehalt gekauft. Der beklag-
ten finanzierenden Bank wurde die
Kaufpreisforderung samt vorbehal-
tenem Eigentum am Boot vom Ver-
kaufer abgetreten. Weil der Kaufer
mit der Ratenzahlung in qualifizier-
ten Verzug geriet, machte die Bank
von der vereinbarten Berechtigung
Gebrauch, ,dem Kadufer das Be-
niitzungsrecht am Kaufgegenstand
zu entziehen und den Kaufgegen-
stand ohne Intervention von Ge-
richten oder Verwaltungsbehorden
sowohl in Gewahrsam zu nehmen
wie auch zu verwerten®“. Der Kaufer
begehrte nun Schadenersatz von
der Bank, weil die Verwertung zu
ungiinstigen Bedingungen erfolgt
sei.

Die Entscheidung, in der der OGH
eine Haftung der Bank bejaht hat,
wirft verschiedene Fragen auf, die
iiber den Einzelfall hinausgehen.
Einerseits empfiehlt sich ein Blick
auf Klauseln wie die hier verwen-
dete, die dem Vorbehaltsverkaufer
das Recht einriumen, dem Kaufer
die Kaufsache zu entziehen (dazu
2. und 3.). Andererseits stellen sich
grundsatzliche Fragen der Verwer-
tung von Vorbehaltsgut (dazu 4.).

Stichwdrter: Eigentumsvorbehalt, Entziehung,
Ricknahme, Rucktritt, Pfandverwertung, Aus-
sonderung.

JEL-Classification: K 12, K 19.

The basis for the following article is a
judgment handed down by the Aus-
trian Supreme Court (9 Ob 11/11z).
Plaintiff had bought a motorboat from
a second party. The contract of sale
contained a retention of title clause
which stated that the seller shall retain
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ownership of the boat until the buyer
makes full payment. The purchase
prize claim as well as the property
rights over the boat were assigned
to Respondent, a bank, which funded
the purchase. Subsequently, due to
Claimant’s failure to pay instalments
timely, Respondent availed himself of
his contractual right to “withdraw the
object of purchase from buyer's cust-
ody as well as take possession of the
object and liquidate it without inter-
ference of courts or state authorities”.
In consideration of the unfavourable
conditions under which the liquida-
tion was carried out, Plaintiff claimed
damages against the bank.

The Supreme Court granted the claim.
However, the questions raised by
this ruling are not confined to the
case at hand: Generally, it appears
appropriate to examine retention of
title clauses which grant the seller
the right to withdraw the object of
sale from buyer’s custody (see 2. and
3). Furthermore, there are principal
questions concerning the liquidation
of retention of title goods (see 4.).

1. Rechtliche
Rahmenbedingungen

1.1. Ausgangspunkt

Der Vorbehaltskidufer erwirbt durch
den Kaufvertrag ein Recht zum Besitz
gegeniiber dem Verkiaufer, der nach dem
gesetzlichen Konzept die Herausgabe
der Sache erst (wieder) verlangen kann,
wenn der Kiufer in Verzug gerit und der
Verkiufer den Vertrag deswegen beseitigt
[1]. Der Verkédufer hat im Schuldnerver-
zug des Vorbehaltskiufers somit zwei
Moglichkeiten. Tritt er zuriick, kommt es
zur Riickabwicklung des Vertrages Zug
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um Zug: Der Verkéufer kann seine Sache
(§§ 366, 1435 iVm § 921 S 1 ABGB,
§ 44 10), der Kiufer schon geleistete
Kaufpreisteile (§ 1435 iVm § 921 S 1
ABGB) zuriickverlangen, au3erdem sind
angefallene Gebrauchsvorteile zu erset-
zen (Beniitzungsentgelt) [2].

Natiirlich ist der Riicktritt bei Verzug
wie auch sonst aber nur ein Gestaltungs-
recht und keine Pflicht. Der Verkidufer
kann sich daher ebenso gut dafiir ent-
scheiden, weiterhin die (Rest-)Kaufpreis-
forderung geltend zu machen, dann ver-
bleibt die Kaufsache auch beim Kiufer.

1.2. Abweichende Gestaltungen

In der Praxis soll von dieser Rechtslage
oft abgewichen werden, indem zwar der
Kaufvertrag aufrecht bleiben, die Ware
aber bei qualifiziertem Verzug an den
Verkdufer zuriickgestellt werden soll.
Man spricht bei solchen Klauseln von
,.Riicknahmeklauseln®“ [3] oder ,,Ent-
ziehungsklauseln® [4]. Sie sollen die —im

* In diesem Heft, Seite 520.

[1] Die genauen Modalitéiten dieses Riick-
tritts waren ldngere Zeit umstritten, weil
Art 8 Nr 21 der 4. EVHGB nach verbreiteter
Ansicht einem Riicktritt nach § 918 ABGB
bei Kreditierung entgegengestanden ist. Nach
der Aufhebung dieser Norm im Zuge der
UGB-Reform kann man aber jedenfalls davon
ausgehen, dass § 918 ABGB auch diese Ver-
zugsvariante abdeckt, P. Bydlinski in KBB3
§ 918 Rz 11; 2 Ob 109/09g = JBI 2010, 184.

Siehe noch unten zur erheblich divergierenden
herrschenden deutschen Lehre vor der Schuld-
rechtsmodernisierung.

[2] F. Bydlinski in Klang2? 1V/2, 515 ff;
Aicher in Rummel3 § 1063 Rz 56 ff. Zum Be-
niitzungsentgelt, das der Verkédufer schuldet,
F. Bydlinski in Klang? IV/2, 528 f; Aicher in
Rummel3 § 1063 Rz 57.

[3] F.Bydlinski in Klang? IV/2,502.

[4] Mayrhofer, Abzahlungsgeschift 202.
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Hinblick auf eine allféllige Verwertung
unerwiinschte — weitere Abnutzung oder
Wertminderung der Vorbehaltssache ver-
hindern und iiben gleichzeitig Erfiillungs-
druck auf den Kéufer aus. Er bekommt
die Sache nur zuriick, wenn er die auf-
gelaufenen Raten oder sogar den ganzen
ausstiandigen Kaufpreis bezahlt.

Sehr hdufig gehen solche Vereinbarun-
gen aber iiber die bloBe (voriibergehende)
Entziehung der Kaufsache hinaus. Der
Verkdufer soll — wie das hier der Fall
war — das Vorbehaltsgut auch verwerten
konnen, um den Erlos auf die aufrech-
te Kaufpreisforderung anzurechnen. In
diesem Fall gibt es also ebenfalls keinen
Riicktritt vom Vertrag.

1.3. Positivierte Vorgaben

Die Verwendung solcher Klauseln
ist schon lange gebréduchlich [5]. Daher
ist es interessant, dass der OGH in der
vorliegenden E — obiter — formuliert, eine
solche Vereinbarung sei ,,auflerhalb der
Abzahlungsgeschdfte des KSchG (nun-
mehr VKrG) zuldssig®, eine Wendung, die
den Umkehrschluss nahelegt und in ein
etwas uniibersichtliches Normendickicht
fithrt. Gemeint ist mit diesem Verweis
namlich eine Rechtsprechungskette, die
sich auf den mittlerweile aufgehobenen
§ 22 KSchG bezieht. ,,Hat sich in den
Fdllen des § 18 KSchG [also beim dritt-
finanzierten Kauf] der Geldgeber vor-
behalten, dem Verbraucher [bei Verzug]
die Beniitzung der Sache zu entziehen und
diese freihdndig zu verkaufen, so ist die
Geltendmachung dieser Rechte nicht als
Riicktritt vom Vertrag anzusehen*, wenn
ein Terminsverlust vorliegt und dem Ver-
braucher ,,der gesamte Erlds, mindestens
aber der gemeine Wert" angerechnet wird.

Diese Norm ist auf den ersten Blick
nicht leicht verstindlich, was daran liegt,
dass sie ein bruchstiickhafter Rest eines
umfangreicheren Schutzkonzeptes ist.
Nach dem RatenG 1962 [6] waren — in
Kontinuitdt zu seinem Vorginger, dem
RatenG 1896 — Entziehungs- und Ver-
wertungsklauseln grundsitzlich verboten.
Eine Ausnahme gab es fiir den drittfinan-
zierten Kauf (§ 15 Abs 1 Z 6 RatenG),
bei dem sich der Finanzierer (nicht aber
der Verkidufer!) das Recht ausbedingen
konnte, dem Kéaufer die Sache zu ent-
ziehen und unter Anrechnung auf die
offene Verbindlichkeit zu verwerten [7].
§ 5 Abs 2 RatenG konkretisierte dann

die ndheren Voraussetzungen fiir giiltige
Entziehungs- und Verkaufsabreden im
Fall der Drittfinanzierung.

Seinem Vorbild folgte nach Ab-
schaffung des RatenG der neu einge-
fiihrte § 22 KSchG, was deshalb nicht
ganz unproblematisch war, weil das
KSchG das grundsitzliche Verbot solcher
Klauseln nicht tibernommen hatte. Aus
diesem Grund hing § 22 KSchG — als ur-
spriingliche Ausnahme von der nunmehr
abhanden gekommenen Regel — etwas in
der Luft und es war durchaus fraglich, ob
diese Norm die Grenzen von Entziehungs-
und Verkaufsabreden abstecken sollte und
konnte [8]. Der OGH hat diese Frage zum
KSchG jedenfalls bejaht. Wenn sich in
der nunmehrigen E fiir die Zuléssigkeit
solcher Klauseln der implizite Hinweis
auf § 22 KSchG findet, entspricht das
daher der bisherigen Rsp, nach der galt:
,.Eine derartige Klausel ist aufserhalb der
Abzahlungsgeschdfte des KSchG grund-
sdtzlich zuldssig (im Anwendungsbereich
des KSchG gemdifs § 22 ausdriicklich nur
fiir den Drittfinanzierer bei Geschdften
nach § 18 KSchG).”“ [9]

1.4. Schlussfolgerung

Uber die bisherige Rechtslage muss
man heute nicht mehr streiten. Proble-
matisch ist in der hier gegenstidndlichen
E aber der Verweis, dass diese Klauseln
sauferhalb des KSchG (nunmehr VKrG)
zuldssig™ [10] sind, denn das VKrG hat
§ 22 KSchG gar nicht rezipiert. Die Norm
wurde vielmehr ersatzlos aufgehoben.

Wenig hilfreich ist dabei allerdings,
dass der Gesetzgeber an keiner Stelle
explizit seine Motivation erklért und sich
der Leser der Materialien zum VrKrG
des Eindrucks nicht erwehren kann, dass
§ 22 KSchG durch Art 3 Z 4 DaKRAG
[11] einfach in einem Aufwasch mit
den sonstigen Bestimmungen iiber das
richtlinienbedingt neu zu regelnde Abzah-
lungsgeschift gestrichen wurde [12]. Die
Materialien sprechen davon, dass die Be-
stimmungen iiber das Abzahlungsgeschift
durch einen ,,Akt der Rechtsbereinigung*
zur Ginze beseitigt werden sollten [13].
Manche Bestimmungen des alten Rechts-
bestandes wurden dabei absichtlich nicht
in das neue VrKrG iibersiedelt, die Ge-
setzesmaterialien erwihnen in diesem
Zusammenhang die §§ 20 und 21 KSchG
wegen befiirchteter Richtlinienwidrigkeit
und § 23 KSchG wegen praktischer Be-

deutungslosigkeit [14]. Von § 22 KSchG
ist allerdings nirgendwo die Rede. Ob er
seinen Weg in das VrKrG tatsidchlich auf
Grund einer gesetzgeberischen Wertung,
die einen Schutz des Vorbehaltskiufers
nicht mehr fiir notwendig hélt, und damit
im Ergebnis absichtlich nicht gefunden
hat, oder ob § 22 bei der Umsetzung der
Verbraucherkredit-RL, die dieses Thema
nicht anspricht, schlicht unterwegs ver-
loren ging, bleibt ungliicklicherweise
offen.

Dennoch gibt es an der Derogation von
§ 22 KSchG natiirlich keine Zweifel, so-
dass damit der letzte Schritt einer gesetz-
geberischen Entwicklung vollzogen ist,
die vom volligen Verbot (RatenG 1896),
iiber ein grundsétzliches Verbot auf3er fiir
den Dirittfinanzierer (RatenG 1962) und
einen unklaren Zwischenstand (KSchG)
zum nunmehrigen status quo gefiihrt hat:
Es finden sich keine einschldgigen Son-
dervorschriften fiir dieses Problem mehr.
Insbesondere gibt es kein explizites Verbot
solcher Klauseln.

Das auf das VrKrG bezogene obiter
dictum sollte daher — auch wenn die
Griinde fiir die Aufhebung von § 22
KSchG offen bleiben — zwar nicht weiter
verfolgt werden. Aber auch der simple
Gegenschluss zur Aufhebung von § 22
KSchG wire unter diesen Bedingungen
mE gefihrlich. Was mangels greifbarer
gesetzlicher Wertung notwendig ist, ist die
Priifung solcher Vereinbarungen mit dem
allgemeinen Instrumentarium [15]. Dabei
soll trotz des hdufig gemeinsamen Auf-
tretens das Problem der Entziehung von
jenem der Verwertung getrennt werden.
Da die relevanten Fragen nicht dieselben
sind, wird dadurch die Ubersichtlichkeit
gefordert.

2. Entziehungsklauseln

Was Entziehungsklauseln betrifft,
konnte sich gerade in Anbetracht der
nunmehrigen Leere im Osterreichischen
Recht und der daraus resultierenden Not-
wendigkeit einer Priifung nach allgemei-
nen Maf3stiben wie § 879 Abs 3 ABGB
ein Blick nach Deutschland als lohnend
erweisen, wo es gleich zwei verschiedene
Vorbilder gibt.

2.1. Schutzniveau im BGB

Einerseits gibt es in Deutschland nach
wie vor [16] eine klare Regelung fiir das

[5] F.Bydlinskiin Klang21V/2,503; Aicher
in Rummel3 § 1063 Rz 52.

[6] BGBI 279/1961, BG iiber das Abzah-
lungsgeschift, vgl Mayrhofer, Abzahlungs-
geschift.

[7] Mayrhofer, Abzahlungsgeschift 202,
der nach dem RatenG die reine Entziehungs-
abrede fiir unzuldssig hilt.
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[8] Dagegen Krejci in Rummel3 (§ 22
KSchG Rz 4 ff; dafiir Apathy in Schwimann3
§ 22 KSchG Rz 3.

[9] 7 Ob 507/85.

[10] Hervorhebung durch den Verfasser.

[11] BGBII28/2010.

[12] Vgl Perner/Spitzer,ZIK 2010, 176.

[13] EBRV 650 BIgNR 24. GP 39 f.

[14] EBRV 650 BIgNR 24. GP 39 f;
Perner/Spitzer,ZIK 2010, 176.

[15] Vgl schon Krejci in Rummel3 § 22
KSchG Rz 8 ff mit dem Hinweis auf die
Parallele zur Situation des § 6 Abs 2 Z 1
KSchG.

[16] Vgl den fritheren § 13 dVerbrKrG.
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Verbraucher-Teilzahlungsgeschift (§ 506
Abs 3 BGB). § 508 Abs 2 S 5 BGB nor-
miert dafiir, dass die Riicknahme der Vor-
behaltssache als Riicktritt gilt [17]. Diese
Regel ist zwingend, eine entgegenstehen-
de Riicknahmeklausel daher unwirksam.
Eine Riicknahme unter Aufrechterhaltung
des Vertrages kann nur ausnahmsweise
stattfinden, ndmlich dann, wenn der Un-
ternehmer sich verpflichtet hat, dem Ver-
braucher den gewohnlichen Verkaufswert
[18] der Sache im Zeitpunkt der Wegnah-
me zu vergiiten. Hinter dieser Ausnahme
steckt die Hoffnung, dass man sich so die
mitunter miihselige Riickabwicklung von
Vertridgen — mitsamt der Kalkulation von
Nutzungsentgelten — erspart und dass der
gewohnliche Verkaufspreis in etwa dem
noch offenen Teilzahlungspreis entspricht
[19]. Damit ist die Regelung fiir Teil-
zahlungsgeschifte von Verbrauchern
relativ klar und erinnert, was die An-
rechnung zumindest des gemeinen Werts
betrifft, an das RatenG 1962 und den
aufgehobenen § 22 KSchG.

Andererseits enthédlt das BGB aber
noch § 449 Abs 2, der ganz allgemein
normiert, dass ,,auf Grund des Eigen-
tumsvorbehaltes |[...] der Verkdufer die
Sache nur herausverlangen [kann], wenn
er vom Vertrag zuriickgetreten ist*. Die
Materialien dazu lesen sich prima facie
dhnlich apodiktisch wie die Norm selbst:
In Ubereinstimmung mit der Rechtspre-
chung solle ,,klargestellt werden*, dass
die Riicknahme der Vorbehaltsware den
Riicktritt vom Vertrag voraussetzt [20].
.Hat der Verkdufer vorgeleistet und seine
Ware aus der Hand gegeben, so muss er
sie dem Kdufer so lange belassen, wie der
dariiber geschlossene Vertrag in Geltung
ist.“ [21]

Der in den Materialien eigens ange-
fiihrte und damit interpretatorisch beson-
ders relevante historische Hintergrund
spricht indes dafiir, dass alles nicht ganz
so streng gemeint ist, wie es klingt. Mit
§ 449 Abs 2 BGB wollte der Gesetzge-
ber namlich im Anschluss an den BGH
[22] einer Idee der deutschen Lehre eine
Absage erteilen, die in Osterreich nie
Ful} gefasst hat. Die ldngste Zeit wurde
in Deutschland die Auffassung vertreten,
dass der Vorbehaltskdufer bei fehlender
Vertragstreue (also im Verzug) ohne
weiteres der rei vindicatio des Verkiufers
ausgesetzt wire [23], das Ergebnis eines
ipso iure Wegfalls seines Rechts zum Be-
sitz. Dem Gesetzgeber ging es mit § 449
Abs 2 BGB um die Klarstellung, dass
dem nicht so ist [24]. Den Hintergrund,
vor dem diese Norm positiviert wurde,
illustriert die Entscheidung, auf die die
Materialien sich stiitzen, ganz anschaulich
[25]. Dort ist davon die Rede, dass ,,beim
Schweigen des Gesetzes aus dem Wesen
des Eigentumsvorbehalts und dem mut-
maplichen Willen der Vertragsparteien
nicht die Auslegungsregel entnommen
werden kann*, der Vorbehaltsverkdufer
konne die Sache allein auf Grund des
Verzuges herausverlangen. ,,Dies kann er
vielmehr nur, wenn die Vertragsparteien
es besonders vereinbaren® [26]. Diesen
Gedanken driickt § 449 Abs 2 BGB nicht
unbedingt gliicklich aus, weil gerade die
Dispositionsmoglichkeit der Parteien zu
kurz kommt.

Die aktuelle Rsp des BGH zeigt denn
auch, dass die strenge Formulierung
[27] tiber den historischen Hintergrund
siegt [28]. Der BGH geht nunmehr vom
Grundsatz aus: ,,Keine Riicknahme ohne
Riicktritr*. Auch wenn sich der Gesetzge-

VERTRAGSGESTALTUNG BEI EIGENTUMSVORBEHALT

ber tatsdchlich wie gezeigt weniger mit
der Frage beschiftigen wollte, ob eine
Riicknahme ohne Riicktritt vereinbart
werden kann, sondern eben damit, dass sie
ohne Vereinbarung jedenfalls unzuldssig
ist, ist die Entscheidung des BGH eine
Akzentverschiebung, deren Revidierung
nicht zu erwarten ist [29].

In Anbetracht dieser neuen Deutung
erschiene es sogar moglich, § 449 Abs 2
BGB iiberhaupt als zwingende Norm zu
verstehen, so weit will man aber doch
nicht gehen [30]. Folgerichtig ist dann
jedenfalls der néchste Schritt: Die Verein-
barung eines Riicknahmerechts gegen-
iiber einem Verbraucher in AGB hat der
BGH in einem Verbandsprozess fiir unzu-
ldssig erklirt, da sie eine unangemessene
Benachteiligung darstelle. Eine solche ist
im Zweifel ndmlich dann anzunehmen,
wenn eine Bestimmung mit wesent-
lichen Grundgedanken der gesetzlichen
Regelung, von der abgewichen wird,
nicht zu vereinbaren ist (§ 307 Abs 2 Nr 1
BGB) [31]. Geht man davon aus, dass der
Gesetzgeber — wenn auch eher nolens als
volens — in § 449 einen neuen Grundge-
danken des Eigentumsvorbehaltes ge-
schaffen hat, ist die Unzuldssigkeit von
Abweichungen davon schliissig. Fiir den
B2B-Bereich hat sich die Rechtsprechung
noch nicht festgelegt. Dass es in § 307
Abs 2 Nr 1 BGB aber um die ,,Ab-
weichung von einem wesentlichen Grund-
gedanken des Gesetzes* geht, konn-
te — lege non distinguente — allerdings
dafiir sprechen, den Grundsatz ,keine
Riicknahme ohne Riicktritt auch beim
Unternehmer greifen zu lassen [32]. Die
Lehre ist sich diesbeziiglich zwar nicht
einig [33], allerdings gibt es gewichtige
Stimmen, die fiir eine grundsitzliche

[17] ,,Nimmt der Unternehmer die auf
Grund des Teilzahlungsgeschdifts gelieferte
Sache wieder an sich, gilt dies als Ausiibung
des Riicktrittsrechts, es sei denn, der Unterneh-
mer einigt sich mit dem Verbraucher, diesem
den gewohnlichen Verkaufswert der Sache im
Zeitpunkt der Wegnahme zu vergiiten.”* Die
Norm entspricht dem friiheren § 503 BGB.

[18] Dazu Kessal-Wulf in Staudinger
(2012) § 508 BGB Rz 37. Es geht um den
gegeniiber einem Letztverbraucher erzielbaren
Verkaufspreis, nicht den Hindlereinkaufspreis
(OLG Brandenburg BeckRS 2008, 8584).

[19] Kessal-Wulf in Staudinger (2012)
§ 508 BGB Rz 25.

[20] BT-Drucks 6040, 241.

[21] BT-Drucks 6040, 241.

[22] BGHZ 54,214 =NJW 1970, 1733.

[23] S etwa Serick Eigentumsvorbehalt I
§ 71 (136 f) und den Uberblick bei Blomeyer,
JZ 1968, 691.

[24] Die Materialien ergeben diesen Be-
fund — iiber den in Deutschland freilich
Einigkeit besteht — auch nur in Zusammen-
schau mit der erwihnten Entscheidung. ,,In
Ubereinstimmung mit der Rechtsprechung
(BGHZ 54, 214) soll in [§ 449] Absatz 2 klar-
gestellt werden, dass der Verkidufer die Vor-
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behaltsware nur herausverlangen kann, wenn
er vom Vertrag zuriickgetreten ist. Hat der
Verkédufer vorgeleistet und seine Ware aus der
Hand gegeben, so muss er sie dem Kéufer so
lange belassen, wie der dariiber geschlossene
Vertrag in Geltung ist”, BT-Drucks 6040,241.

[25] BGHZ 54,214 =NJW 1970 1733.

[26] So auch BGH in NJW-RR 2008, 818.

[27] Zuder Kieninger, LMK 2008,256862
allerdings zu bedenken gibt, man konne die
Norm durchaus so lesen, dass es heifle, gerade
auf Grund des Eigentumsvorbehalts konne
die Sache nicht zuriickgefordert werden, auf
Grund einer gesonderten Vereinbarung aber
schon. So konnte man der Norm den klar-
stellenden Charakter geben, von dem die Mat
(BT-Drucks 6040, 241, siche schon oben) und
die Lit (so etwa Schulze/Kienle, NJTW 2002,
2842) sprechen.

[28] Krit dazu Kieninger, LMK 2008,
256862.

[29] Vgl auch Kieninger, LMK 2008,
256862.

[30] Beckmann in Staudinger (2004) § 449
BGB Rz 52; H. P. Westermann in MiiKo, BGB
1116 (2012) § 449 Rz 11 f.

[31] Der BGH weist noch auf einen zu-
sétzlichen Umstand hin. Die Klausel wurde

im Verbandsprozess gegen den Verkéufer von
Messgeriten fiir die Erfassung von Wirme-
und Warmwasserverbrauch gepriift. Die Kun-
den hitte ein Riicknahmerecht besonders hart
getroffen, weil sie rechtlich (HeizkostenVO)
zum Einsatz solcher Gerite verpflichtet sind.
Dieser Aspekt hat aber auf den Rechtssatz zur
Unzuléssigkeit von Riicknahmeklauseln keine
feststellbare Bedeutung gehabt. Durchaus
eine Rolle fiir die ,,Unangemessenheit der
Riicknahmeklausel* hat hingegen der Umstand
gespielt, dass jeder Verzug, ohne Androhung
der Riicknahme oder Nachfristsetzung bereits
zur Entziehung berechtigt hitte.

[32] Dabei wird natiirlich nicht verkannt,
dass die Priifung der ,,unangemessenen Be-
nachteiligung® nach § 307 BGB bei Verbrau-
cher und Unternehmer nicht immer zum selben
Ergebnis fiihren muss.

[33] Fiir Vertragsfreiheit zumindest im Un-
ternehmergeschift H. P. Westermann in MiiKo,
BGB 1116 § 449 Rz 38; Kieninger, LMK 2008,
256862; und wohl auch Wurmnest in MiiKo,
BGB 116 § 307 Rz 222; fiir die Unzulédssigkeit
Koch, WM 2002, 2227, Habersack/Schiirn-
brand, JuS 2002, 833 (836 f); Beckmann in
Staudinger (2004) § 449 BGB Rz 54.
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Unzuldssigkeit der Vereinbarung von
Riicknahmeklauseln in AGB eintreten.

Zusammengefasst gilt in Deutschland
folgendes: Die Vereinbarung eines Entzie-
hungsrechts in AGB ist unwirksam (§ 449
Abs 11Vm § 307 Abs 2 Nr 1 BGB). Das
gilt jedenfalls beim Verbrauchergeschiift,
beim Unternehmergeschift ist die Frage
strittig. Beim Verbraucher-Teilzahlungs-
geschift fiihrt eine Entziehung der Sache
iiberhaupt kraft Gesetzes zum Riicktritt,
selbst einzelvertraglich kann nichts an-
deres vereinbart werden (§ 508 Abs 2
S 5 BGB). Der Vertrag bleibt nur dann
aufrecht, wenn zuséitzlich vereinbart wur-
de, dass der Verbraucher zumindest den
gewohnlichen Verkaufspreis angerechnet
bekommt.

2.2. Verwertbarkeit fiir das
oOsterreichische Recht

2.2.1. Gerechtigkeitspostulat

Obwohl das osterreichische Recht kei-
ne vergleichbaren Normen mehr aufweist,
konnte die deutsche Rechtslage Impulse
geben. Das gilt weniger fiir § 508 BGB,
der ja das Pendant des aufgehobenen § 22
KSchG ist, sondern vielmehr fiir § 449
BGB. Der BGH betont nidmlich, diese
Norm sei Ausfluss eines allgemeinen Ge-
rechtigkeitsgebotes. Ein solches konnte
im Hinblick auf § 879 Abs 3 ABGB und
in Anbetracht des sang- und klanglosen
Verschwindens von § 22 KSchG auch eine
Rolle fiir die Osterreichische Rechtslage
spielen. Welche Wertungsgesichtspunkte
stiitzen die Klassifikation als Gerechtig-
keitsgebot?

Mit dem neu entdeckten Grundsatz
,.keine Riicknahme ohne Riicktritt* tragt
der deutsche Gesetzgeber nach Ansicht
des BGH einem ,,wesentlichen Schutz-
bediirfnis des Kdufers Rechnung, der
ohne den Erhalt der Kaufsache nicht zur
Zahlung des Kaufpreises verpflichtet sein
soll*“ [34]. Der Vorbehaltskiufer solle die
Kaufsache so lange haben, wie der Ver-
trag in Geltung ist [35]. Die Materialien
leugnen ganz grundsétzlich ein Bediirfnis,
dem Verkdufer die Riicknahme seiner
Ware zu gestatten und gleichzeitig den
Vertrag — unter Wegfall der Vorleistungs-
pflicht — aufrecht zu erhalten [36]. Eine
solche Privilegierung der vorleistenden
Vertragspartei sei dem Schuldrecht auch
sonst fremd.

2.2.2. Bewertung aus Osterreichischer
Sicht

Ausgangspunkt fiir den Eigentumsvor-
behalt ist in Osterreich § 1063 ABGB, der
auch beim Kreditkauf den Eigentumser-
werb des Kiufers im Zeitpunkt der Uber-
gabe vorsieht. Will der Verkidufer dieses
Risiko einer sicherheitenlosen Vorleistung
nicht eingehen, diirfte er die Sache nicht
iibergeben, dann konnte der Kiufer sie
allerdings auch noch nicht nutzen. Diese
Pattsituation wird vom Eigentumsvorbe-
halt elegant neutralisiert.

Verpflichtet sich ein Vorbehaltsverkéu-
fer aber, die Sache schon zu iibergeben,
wihrend der Kdufer dafiir den Kaufpreis
in Raten bezahlt, ist die Uberlegung nicht
iiberraschend, dass der Verkidufer die
Sache wieder herausverlangt, wenn der
Kiufer seine Pflichten nicht erfiillt. Die
Vorleistung erfolgt ja unter bestimmten
Voraussetzungen. Wie nahe dieser Ge-
danke liegt, zeigt die erwéhnte Diskussion
in der deutschen Lehre, die ein solches
Riicknahmerecht geradezu als dem Eigen-
tumsvorbehalt immanent betrachtet hat.
Prononcierte Vertreter dieser Ansicht wie
etwa Rolf Serick haben das Riicknahme-
recht daher fiir einen Ausfluss der Natur
des Eigentumsvorbehaltes gehalten [37].
Auch wenn diese Ansicht nach Oster-
reichischem Verstindnis nicht zu teilen
ist, fragt sich, warum man eine solche
Gestaltung nicht zumindest vereinbaren
konnen soll.

Dass sich durch eine Entziehung der
Kaufsache die Verhiltnisse dndern, liegt
dabei auf der Hand. Die Wieder-Heraus-
gabe der Sache an den Kiufer erfolgt
immerhin nur Zug um Zug gegen Besei-
tigung des Verzuges. Bei gleichzeitigem
Terminsverlust verkehrt sich die (durch
den Eigentumsvorbehalt eingeschriinkte)
Vorleistungspflicht des Verkdufers so-
gar ganz ins Gegenteil, ndmlich in eine
Vorleistungspflicht des Kiufers, der die
Sache erst wieder zuriick bekommt, wenn
er den ganzen noch offenen Kaufpreis
bezahlt hat.

Nun ist aber doch ganz unstreitig, dass
alle genannten Gestaltungsvarianten fiir
sich genommen zulédssige Vereinbarun-
gen darstellen. Das Spektrum der Mog-
lichkeiten reicht eben von kompletter
Vorleistung des Verkdufers (inklusive
Eigentumsiibertragung) bis zu kompletter
Vorleistung des Kéufers, jeweils mit den
damit einhergehenden Insolvenzrisiken.

Warum eine Vertragsgestaltung, die ex
ante zuldssig sein soll, nicht als eine
die urspriingliche Gestaltung verindern-
de Reaktion auf Vertragsverletzungen
einer Partei vorgesehen werden darf,
leuchtet nicht recht ein. Nach dieser
Logik wére auch der Terminsverlust
unzuldssig, der den Schuldner um seine
urspriingliche Zahlungsfrist bringt. Dass
die Umwandlung des Vorbehaltskaufes
zum Geschidft mit Vorleistungspflicht
des Kéufers problematisch ist, wenn eine
Vorleistungspflicht des Kéufers an sich
unproblematisch ist, tberzeugt daher
nicht. Dementsprechend hat schon Franz
Bydlinski zur Rechtslage auflerhalb des
RatenG bemerkt, dass es eben grund-
sitzlich kein Problem sei, wenn sich ein
Vertrag mit Vorleistungspflicht des Ver-
kéufers in ein Zug-um-Zug Geschift oder
sogar ein solches mit Vorleistungspflicht
des Kiufers verwandle [38].

Wenn Grunewald und ihr folgend
der BGH dem entgegenhalten, dass eine
Riicknahmeklausel der vereinbarten
Risikoverteilung beim Kauf unter Eigen-
tumsvorbehalt widerspriche, weil der
Eigentumsvorbehalt den Kéufer gerade
davor bewahren solle, vor Erhalt der
Kaufsache zu bezahlen [39], so verweilt
der Blick einseitig beim Kéufer und wird
damit ein Zirkelschluss riskiert. Der
Verzug des Kiufers widerspricht doch
seinerseits dem vereinbarten Programm,
die urspriinglichen Vorstellungen und
Wiinsche der Parteien haben sich also
gerade nicht verwirklicht. Es gibt keinen
Grund, den vertragswidrig Handelnden
dann in seinem Vertrauen auf die un-
ter anderen Bedingungen vorgestellte
Abwicklung zu schiitzen. Durch Ent-
ziehungsklauseln wird bei fehlender Ver-
tragstreue des Kéufers das Konzept durch
die Entziehung geradezu auf das gesetz-
liche Prinzip zuriickgefiihrt. Eine grob-
liche Benachteiligung kann darin nicht
liegen.

Dem kann man mE auch nicht erfolg-
versprechend entgegnen, dass es kein
Bediirfnis des Vorbehaltsverkéufers gebe,
die Sache ohne Riicktritt wieder an sich
zu nehmen. Fragt man den Vorbehaltsver-
kéaufer, wiirde er das wohl anders sehen.
Aus seiner Perspektive kann ein Schuss
vor den Bug, wie es die Entziehung der
Sache ist, eine wirkungsvolle Malnah-
me sein. Aber auch dem Kéufer mag es
bisweilen lieber sein, den Vertrag nicht
gleich durch Riicktritt des Verkdufers zu

[34] NJW-RR 2008, 818.

[35] NJW-RR 2008, 818. Warum die Norm
dann nicht zwingend ist, bleibt allerdings rt-
selhaft. Dies umso mehr, als das Gesetz sich
beim Teilzahlungskauf ja eindeutig entschie-
den hat (siehe schon oben zu § 508 BGB). ME
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kann diese Norm bei der Auslegung von § 449

Abs 2 BGB nicht ganz aufler Acht gelassen

werden und miisste — wenn man die Bedenken

gegen eine Riicknahme fiir so gravierend hélt —

eine analoge Anwendung iiberlegt werden.
[36] BT-Drucks 6040, 241.

[37] Vgl Serick, Eigentumsvorbehalt1 § 7
Ir4,132f.

[38] F. Bydlinski in Klang2 IV/2, 503, vgl
aber noch unten 2.3. Schlussfolgerung.

[39] Grunewald in Erman!3 § 449 BGB
Rz 14.
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verlieren. Apathy weist zu § 22 KSchG
etwa plausibel darauf hin, dass im Ver-
gleich zum Riicktritt — dieser und nicht
einfach die weitere Belassung beim Kiu-
fer ist ja die realistische Alternative zur
Riicknahme — die bloBe Entziehung bei
Aufrechterhaltung des Vertrages fiir den
Kaufer insofern von Vorteil sein konnte,
als er kein Beniitzungsentgelt zahlen muss
[40]. In diese Richtung geht ja schlieBlich
auch § 508 BGB [41].

Der BGH fiihrt dagegen ins Treffen,
dass ein Kéufer, der vor der angedrohten
Entziehung nicht bezahlt habe, an einer
Riickerlangung der Kaufsache ohnehin
kein Interesse haben werde, weil ihm
die Zahlung unmoglich sei oder er sie
endgiiltig verweigern wolle. Das ist
entweder eine unbewiesene Behauptung
oder zumindest eine etwas freihdndige
Interessengewichtung, die vollig vage
bleibt. Wenn ein schutzwiirdiges Interesse
identifiziert ist, ist es eine legitime und
notwendige Aufgabe der Rechtsordnung,
sich dieser Position anzunehmen. Die Ge-
richte sind allerdings nicht dazu berufen,
eine privatautonome Vertragsgestaltung
darauf zu priifen, ob sie wirklich so sinn-
voll ist, wie die Parteien das vielleicht
glauben. Auch vermeintlich sinnlose
Vertragsgestaltungen sind nicht gleich
sittenwidrig.

2.3. Schlussfolgerung
2.3.1. Keine Sittenwidrigkeit

Es ist also nicht gelungen, ein inhalt-
liches Unwerturteil iiber Entziehungs-
klauseln zu féllen. Schon Krejci hat aller-
dings nachvollziehbar zu bedenken gege-
ben, dass solche Vereinbarungen ein ver-
gleichbares Gewicht wie Riicktrittsrechte
hitten [42], immerhin verliert der Kdufer
zumindest zeitweilig die Sache. Daraus
folgt mE zwanglos, dass gegen die
Vereinbarung eines Entziehungsrechts
fiir Félle, in denen nach dispositivem
Recht sogar ein Riicktritt zustiinde, keine
Bedenken bestehen. Mangels gegen-
teiliger gesetzgeberischer Entscheidung
sind Entziehungsklauseln dann zulissig.
Sie sind insbesondere vor dem Hinter-
grund der von der Rechtsordnung ge-

billigten Gestaltungsmoglichkeiten beim
Kreditkauf nicht groblich benachteiligend
und verstoen daher nicht gegen § 879
Abs 3 ABGB. Zusitzliche Gesichtspunkte
konnten im Verbrauchergeschiift (siehe
2.3.2.) und in der Insolvenz (siehe 2.3.3.)
eine Rolle spielen.

2.3.2. Grenzen durch § 6 Abs 2 Z 1
KSchG

Uber diese Fille hinaus ist im Verbrau-
chergeschift zu beriicksichtigen, dass
§ 6 Abs 2 Z 1 KSchG die Vereinbarung
der Berechtigung zum Riicktritt ohne
sachliche Rechtfertigung zu den Klauseln
zdhlt, die einer Individualvereinbarung
bediirfen. Solche Klauseln konnen daher
im Verbrauchergeschift nicht in AGB,
sondern nur einzelvertraglich vereinbart
werden [43], was praktisch einem Aus-
schluss solcher Abreden gleichkommt.
Fiir formularméBig vereinbarte Entzie-
hungsrechte fiir Fille, in denen nach
dispositivem Recht kein Riicktrittsrecht
zustiinde, bedarf es daher einer besonde-
ren sachlichen Rechtfertigung.

Was die Bedingungen der Riickgabe
an den Vorbehaltskdufer anlangt, wurde
schon ausgefiihrt, dass diese entweder
nach Beseitigung des vertragswidrigen
Zustandes durch Nachzahlung der offe-
nen Raten erfolgen kann oder erst nach
Zahlung des gesamten noch aushaftenden
Kaufpreises. Eine solche Filligstellung ist
freilich nur unter den Voraussetzungen
des Terminsverlustes moglich. Dabei
ist allerdings zu bedenken, dass die bis-
herige Regelung des § 13 KSchG ein noch
unklareres Schicksal erlitten hat als § 22
KSchG. Es ist namlich nicht einmal klar,
ob die Bestimmung noch existiert [44]!

§ 14 Abs 3 VrKrG schafft eine iden-
tische Bestimmung, sodass § 13 KSchG
im MinE des DaKRAG urspriinglich
gestrichen werden sollte. Die Regie-
rungsvorlage weist allerdings darauf hin,
dass es dann fiir Geschiifte, die nicht dem
VrKrG unterfallen (zB unentgeltliche
Finanzierungshilfen), keine Regel mehr
gibt, sodass § 13 KSchG aufrecht erhal-
ten werden sollte [45]. Allerdings wurde
vergessen, § 13 KSchG auch aus der

VERTRAGSGESTALTUNG BEI EIGENTUMSVORBEHALT

Auflistung der aufgehobenen Gesetzes-
stellen in der Ubergangsbestimmung des
§ 41a Abs 23 KSchG zu streichen, sodass
mE § 13 KSchG derogiert wurde [46],
wobei dieses Ergebnis durchaus umstrit-
ten ist [47]. Dieses Missgeschick konnte
man interpretatorisch allenfalls durch die
Lehre vom Redaktionsversehen in den
Griff bekommen [48]. Das ist aber nicht
erforderlich, weil Schutzliicken — die in
Anbetracht des Wunsches der EBRV un-
vermeidlich sind — durch analoge Anwen-
dung des § 14 Abs 3 VrKrG geschlossen
werden konnen [49]. Im Ergebnis kidme
man daher dazu, dass die Rechtslage
unveréandert ist.

Dass der OGH dies in seiner soweit er-
sichtlich bisher einzigen Entscheidung zu
diesem Problemkreis nicht getan hat [50],
wiegt mE nicht so schwer. Das Hochstge-
richt geht mit Ausnahme des Hinweises,
dass die Bestimmung moglicherweise
ungewollt aufgehoben wurde, auf das
Problem nicht weiter ein [51]. Das war
aber auch nicht unbedingt erforderlich,
weil es sich bei diesem Verfahren um ein
Verbandsklageverfahren handelte, in dem
bei kundenfeindlichster Interpretation
ohnehin eine Unzulidssigkeit wegen § 879
Abs 3 ABGB gegeben war. Fiir das hier
betrachtete Problem der Entziehungsklau-
seln 148t sich daher mE allgemein sagen:
Die Vereinbarung einer Riickstellung
erst gegen Zahlung des gesamten noch
offenen Kaufpreises ist nur zulédssig, wenn
die Voraussetzungen des Terminsverlustes
erfiillt sind.

2.3.3. Insolvenz

Nach dem bisher Gesagten halten
Entziehungsklauseln einer Priifung nach
§ 879 Abs 3 ABGB stand. Besonder-
heiten gelten im Verbrauchergeschift.
Eine Betrachtung unter spezifisch in-
solvenzrechtlichen Auspizien kénnte eine
weitere Schranke ergeben, die die Zu-
lassigkeit von Entziehungsklauseln auch
im Unternehmergeschift beschrinkt.

Riedler hat unlédngst fiir ,,regulédre®
Eigentumsvorbehalte mit den §§ 25a, b
IO [52] zwei Normen ins Spiel gebracht,
die die Idee des automatic stay des
amerikanischen Insolvenzrechts nach

[40] Apathy in Schwimann3 § 22 KSchG
Rz 2.

[41] Vgl zum Normzweck Schiirnbrand in
MiiKo, BGB III¢ § 508 Rz 60.

[42] Krejci in Rummel3 § 22 KSchG
Rz 9f.

[43] Wendet man § 6 Abs 2 Z 1 KSchG
analog auf Entziehungsklauseln an (so auch
Krejci in Rummel3 § 22 KSchG Rz 9) besteht
keine Notwendigkeit mehr, sie im Verbraucher-
geschiift nach § 879 Abs 3 zu priifen (so aber
Krejci in Rummel3 § 22 KSchG Rz 11, der so
verhindern will, dass Kleinigkeiten zur Ent-
ziehung fiihren konnen. ME ist der Ausschluss
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der ,Kleinigkeiten* dann schon durch § 6
Abs 2 Z 1 KSchG gewihrleistet; § 879 Abs 3
konnte nur Bedeutung haben, wenn trotz sach-
lich gerechtfertigten Riicktrittsrechts die Ver-
einbarung in eine unzulissige, weil groblich
benachteiligende Schieflage kiime.).

[44] Dagegen Kathrein in KBB3 § 13
KSchG Rz 1; Stabentheiner, OJZ 2010, 636;
Perner/Spitzer, ZIK 2010, 176; und nunmehr
auch 9 Ob 69/11d = Zak 2012, 315 = ecolex
2012, 966 = RdAW 2012, 465; dafiir Apathy/
Riedler, SBT4 Rz 9/25; 8 Ob 37/10i = OBA
2011, 597 = ecolex 2011, 810 = RdW 2011,
336.

[45] EBRV 650 BIgNR 24. GP 26f und 38.

[46] Siehe schon Perner/Spitzer, ZIK
2010, 176.

[47] Siehe den Meinungsstand in FN 44.

[48] F. Bydlinski, Methodenlehre? 393.

[49] Perner/Spitzer,ZIK 2010, 176.

[50] 90b69/11d=Zak 2012,315 =ecolex
2012,966 = RdW 2012, 465.

[51] § 13 KSchG sei aufgehoben worden.
Die Norm sei daher ,,nicht anzuwenden und
kann auch in Zukunft kein Priifungsmafistab
sein‘.

[52] Instruktiv Widhalm-Budak in Konec-
ny, IRAG 2010, 23 ff.
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Osterreich importiert haben [53]. § 25a 10
verbietet fiir 6 Monate ab Insolvenzeroff-
nung Vertragsauflosungen, durch die die
Fortfithrung des gemeinschuldnerischen
Unternehmens gefdhrdet wiirde, es sei
denn, es liegt ein wichtiger Grund vor
[54] oder die Auflosungssperre wiirde zu
schweren Nachteilen des Vertragspart-
ners fiihren. § 25b 10 komplettiert diesen
Schutz, indem er die Vereinbarung von
Riicktrittsrechten oder der ipso iure Ver-
tragsauflosung fiir den Fall der Er6ffnung
eines Insolvenzverfahrens fiir unzuldssig
erkldrt [55]. Daraus folgt, dass die Aus-
iibung des reguldren Riicktrittsrechtes
des Vorbehaltsverkidufers wegen Verzugs
des Kaufers nur nach Maf3gabe des § 25a
10 zulédssig ist. Die Vereinbarung eines
besonderen Riicktrittsrechtes oder einer
Vertragsauflosung im Insolvenzfall ist
gemdl § 25b 10 unzulissig [56].

Wenn beim Eigentumsvorbehalt
§§ 25a, b IO einem Riicktritt entgegen-
stehen, stellt sich die Frage, ob nicht
auch das Entziehungsrecht unzuldssig
ist. Dagegen spricht auf den ersten — frei-
lich etwas technischen — Blick, dass das
Entziehungsrecht den Vertrag ja aufrecht
lasst. Auf den zweiten Blick muss man
aber konstatieren, dass es fiir den In-
solvenzverwalter keinen grofen Unter-
schied macht, ob er die Sache bei aufrech-
tem oder aufgelostem Titel verliert [57],
wenn gerade der Sachverlust die Fortfiih-
rung des Unternehmens gefihrdet. Genau
dieser Gefahr wollte der Gesetzgeber ja
entgegentreten. Diese Ahnlichkeit konnte
fiir eine analoge Anwendung der Auf-
I6sungssperre auf das wirkungsgleiche
Riicknahmerecht sprechen. Bei niherer
Betrachtung zeigt sich freilich, dass sich
die Frage so gar nicht stellt:

§ 11 IO sieht namlich eine weitere
insolvenzbedingte Sperre vor. Wihrend
es in den §§ 25a, b IO um die Auflosung
von Vertridgen geht, normiert § 11 IO eine
Sperre fiir die Geltendmachung von Ab-
sonderungs- und Aussonderungsrechten.
Das Konzept ist bekannt. Schon § 11 KO
hat eine solche Zwangsstundung vorge-
sehen. Wihrend sie damals aber nur 90
Tage betrug, betrdgt sie nunmehr nach
§ 11 10 6 Monate ab Insolvenzeréffnung,
wenn die Aussonderung die Fortfiihrung
des Unternehmens gefihrden konnte und
dies nicht durch besondere Umstinde auf
Seiten des Eigentiimers aufgewogen wird
[58]. Auch § 11 IO ist daher Ausdruck
des gesetzgeberischen Anliegens, dem

Insolvenzverwalter eine Atempause zu
gewihren und zu verhindern, dass die
Fortfiihrung des Unternehmens durch den
friiher namensgebenden ,,concursus® auf
betriebsnotwendige Vermogenswerte und
durch die Auflosung wichtiger Vertrige
konterkariert wird.

Betrachtet man das Herausgabeverlan-
gen auf Grund einer Entziehungsklausel,
zeigt sich, dass dieses Begehren seine
Grundlage zwar im Kaufvertrag hat,
weil durch diese Vereinbarung das Recht
zum Besitz des Vorbehaltskéufers durch-
brochen wird. Dieser Umstand @ndert aber
nichts daran, dass die Geltendmachung
des Herausgabeanspruches durch den
Verkiufer letztlich die Geltendmachung
eines Aussonderungsrechts gemall § 44
IO ist. Auf Entziehungsrechte ist somit
§ 11 IO anzuwenden, der bei Gefdhrdung
der Fortfithrung des Unternehmens die
Entziehung fiir bis zu 6 Monate sperrt.
Dieses Ergebnis ist fiir den Verkédufer
vielleicht unerfreulich, aber gemessen am
gesetzgeberischen Plan durchaus stim-
mig, weil so ein Einklang mit § 25a IO
hergestellt wird. In der Unternehmerin-
solvenz unterliegen Entziehungsklauseln
daher den Einschrinkungen der IO, die
die Entziehung fiir bis zu 6 Monate ver-
hindern kénnen.

3. Verwertungsklauseln

3.1. Ausgangspunkt
3.1.1. Rechtlich

Die Kernaussagen der E 9 Ob 11/11z
gelten allerdings nicht Entziehungs-
klauseln, sondern allgemeinen und sehr
grundsitzlichen Fragen der Verwertung
von Vorbehaltsgut. Die Bank hatte sich im
konkreten Fall ja nicht nur die Entziehung
der Ware vorbehalten, sondern auch die
Verwertung unter Anrechnung des Erloses
auf die Kaufpreisschuld des Vorbehalts-
kéufers. Auch solche Abreden werden
grundsitzlich fiir zulédssig gehalten [59].

Wiihrend in Deutschland § 508 Abs 2
Satz 5 BGB fiir das Verbraucherteil-
zahlungsgeschift — bei sonstiger Annah-
me eines Riicktritts — die Vergiitung zu-
mindest des gewohnlichen Verkaufswerts
der Sache im Zeitpunkt der Wegnahme
anordnet, hat die Aufhebung von § 22
KSchG in Osterreich ein Vakuum hinter-
lassen. Der vorliegenden Entscheidung
kommt daher umso groflere Bedeutung
zu.

3.1.2. Faktisch

Fiir die Beurteilung des Falles ist die
folgende Chronologie interessant: Die
finanzierende Bank machte am 1.6. ihr
Riicknahmerecht geltend, am 5.8. veriu-
Berte sie das Boot. Die Bank holte vor dem
Verkauf drei Angebote ein, ndmlich vom
20.6. (EUR 23.000), 1.7. (EUR 22.000)
und 13.7. (EUR 20.000). Das hochste
Angebot stammte von dem Unternehmen,
bei dem das Boot eingestellt war und
das es gut kannte. Am 13.7. wurde der
Vorbehaltskdufer informiert und aufge-
fordert, bis 29.7. ein besseres Kaufanbot
vorzulegen. Daraufthin legte ein Be-
kannter des Vorbehaltskédufers ein Anbot
(EUR 25.000),das von der Beklagten aber
auf Grund der Verbrauchereigenschaft
des Offerenten zuriickgewiesen wurde.
Die Beklagte wollte das Boot nur an ei-
nen Unternehmer verkaufen, weil sie die
Gewihrleistung ausschlieen und die An-
gelegenheit so endgiiltig erledigen wollte.
Am 5.8. verdauB3erte die Beklagte das Boot
daher an den bisherigen Hochstbieter, der
sein Angebot aber offenbar nachgebessert
hat, um EUR 25.000. Dieser verkaufte
es nach Investitionen um EUR 43.000
weiter. Der Kldger macht nun die Diffe-
renz von EUR 18.000 (43.000-25.000)
aus dem Titel des Schadenersatzes gel-
tend.

3.2. Problemstellung

Von der Frage der Bemessung eines
allfilligen Ersatzanspruches abgesehen,
setzt ein Anspruch des Kligers gegen die
beklagte Bank dem Grunde nach natiirlich
rechtswidriges und schuldhaftes Verhalten
voraus. Dass die Bank besonders sorglos
vorgegangen sei, kann man allerdings
nicht behaupten. Sie hat drei Ange-
bote eingeholt, dem Klédger Gelegenheit
gegeben, seinerseits Kaufinteressenten
namhaft zu machen und das Vorbehaltsgut
schlieBlich um den Preis verkauft, den ein
Bekannter des Klédgers geboten hatte. Be-
jaht man hier wie der OGH dennoch eine
Haftung, muss das Pflichtenprogramm
offenbar recht hoch angesetzt werden.

Ein prima facie naheliegender Blick zu
den Regeln iiber fremde Geschiftsbesor-
gung (§ 1009 ABGB, § 384 UGB) ergibt
den wenig iiberraschenden Befund, dass
zur Interessenwahrung verpflichtet ist,
wer fremde Geschifte fiihrt. Typischer
Ausfluss dieser Pflicht ist im ebenso
typischen Fall der Geschiftsbesorgung,
namlich dem Kommissionsgeschift, dass

[53] Riedler,OJZ 2011,904.

[54] § 25a Abs 1 Z 1 und 2 sagen, was
keine wichtigen Griinde sind: die Verschlech-
terung der wirtschaftlichen Situation des
Schuldners, Verzug mit Forderungen, die schon
vor Insolvenzeroffnung fillig waren.

[55] Diese Norm folgt dem Vorbild des
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friitheren § 20e Abs 2 AO.

[56] Riedler, OJZ 2011, 904; Riedler in
Apathy/Iro/Koziol, BVR IX/2 Rz 3/29.

[57] Die Ahnlichkeit von Sachentziehung
und Riicktritt hat ja bereits bei der verbraucher-
schutzrechtlichen Beurteilung solcher Klau-
seln eine Rolle gespielt (§ 6 Abs 2Z 1 KSchG),

dazu oben 2.3. Schlussfolgerung.

[58] Dies ist dann der Fall, wenn die
Herausgabe fiir den Gldubiger zur Abwendung
schwerer personlicher oder wirtschaftlicher
Nachteile unerlésslich ist.

[59] F. Bydlinski in Klang? IV/2, 504;
Aicher in Rummel3 § 1063 Rz 52.
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der Kommissionidr das vom Kommitten-
ten aufgetragene Ausfiihrungsgeschift
moglichst giinstig abschliefen muss [60].
Er wird seine Pflicht aber dann erfiillt
haben, wenn er ,,die Marktentwicklung
beobachtet und auswertet, die Abschluss-
chancen fiir das ,iibernommene Geschdift
gegeniiber ulU verschiedenen moglichen
Geschdftspartnern und zu uU unter-
schiedlichen Bedingungen eruiert, um
schlieflich die im Lichte der Vorgaben
und der Umstdnde optimale Abschlussge-
legenheit zu finden und zu ergreifen* [61].
Legt man diesen MaBstab zugrunde, wire
eine Haftung der Bank nicht unbedingt
naheliegend gewesen. Wieso haftet sie
dennoch?

3.3. Sorgfaltsanforderungen

Der OGH hat sich zur Haftungsbegriin-
dung bei den Regeln zur Pfandverwertung
bedient. Fiir die Relevanz dieser Regeln
auch fiir die Verwertung von Vorbehalts-
gut hat sich schon Franz Bydlinski ausge-
sprochen. SchlieBlich sei die Interessen-
lage gleich ,,und der Gesetzesgrund, die
Vermaogensinteressen des Schuldners vor
der Willkiir des Gldubigers zu schiitzen,
trifft in vollem Umfang zu‘ [62].

Seit der UGB-Reform sieht das ABGB
ausfithrliche Regeln zur auBergericht-
lichen Pfandverwertung vor (§§ 466a ff).
Die Verwertung kann danach durch
offentliche Versteigerung durch einen
dazu befugten Unternehmer (§ 158
GewO) stattfinden (§ 466b Abs 2 ABGB).
Ein Freihandverkauf durch den Pfand-
gldubiger selbst ist nur bei Sachen zu-
ldassig, die einen Borsen- oder Marktpreis
haben (§ 466b Abs 4). Abweichende Arten
der Verwertung konnen allerdings verein-
bart werden [63]. Dies ist im vorliegenden
Fall auch geschehen. Die beklagte Bank
wollte das Vorbehaltsgut durch Freihand-
verkauf selbst verwerten.

3.3.1. Willkiirverbot

Auch wenn die Regeln iiber die Pfand-
verwertung dispositiv sind, gibt es doch
zwingende Grenzen, die — im Vergleich

zum Pfandrecht etwas entlegen [64] — in
§ 1371 zum Pfandvertrag zu finden sind
[65]. Dort ist ua vom Verbot der willkiir-
lichen VerauBerung des Pfandes durch den
Pfandgldubiger die Rede, was nach hA
einen groleren Anwendungsbereich hat
als die Formulierung vermuten ldsst. Es
geht dabei ndmlich keineswegs nur um
einen verwerflich handelnden Pfandgliu-
biger, vielmehr geniigt schon die abstrakte
Gefahr der Verkiirzung des Schuldners,
um eine Verwertung unzuldssig zu ma-
chen. Als ,,willkiirlich” wurde es etwa
qualifiziert, wenn der Pfandglaubiger
sich zur ,bestmoglichen® Verwertung
verpflichtet [66] oder zur Einhaltung der
diligentia quam in suis [67]. Beides sind
zweifellos Fille, in denen von bdser Ab-
sicht des Pfandgldubigers nicht die Rede
sein kann, aber eben auch nicht die Sorge
einer Verkiirzung des Pfandbestellers
entkriftet worden war. Die hinter diesem
strengen Konzept stehende Befiirchtung
des Gesetzgebers ist, dass ein Pfand-
gldubiger, der reichlich Deckung seiner
Forderung hat, am Erzielen eines Super-
fluums, also eines die gesicherte Forde-
rung iibersteigenden Erloses, nicht mit der
notigen Begeisterung arbeitet [68]. Das
Pflichtenprogramm des Pfandglaubigers
wird also zum Schutz des Pfandbestellers
vor Verschleuderung [69] so intensiv
ausgestaltet [70].

Dieser Aspekt unterscheidet das Pfand-
recht allerdings doch vom Eigentums-
vorbehalt [71]. Das Willkiirverbot hat
Situationen vor Augen, in denen das
Pfand viel mehr wert ist als die gesicher-
te Forderung. Dass diese Gefahr beim
Eigentumsvorbehalt so typisch ist, wie
beim Pfandrecht, ist mE zweifelhaft.
Gerade bei Konsumgiitern sichert das
Vorbehaltsgut schon zu Beginn die Kauf-
preisforderung mehr schlecht als recht,
weil die Ware, kaum dass sie ,,gebraucht*
ist, die Kaufpreisforderung vielleicht
nicht mehr hereinspielt. Beim klassi-
schen Ratenkauf kann daher mE gera-
de nicht typischerweise von derselben
Gefahr ausgegangen werden wie beim
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Pfandrecht. Entgegen der Ansicht von
Bydlinski und diesem folgend des OGH ist
die Anwendbarkeit der besonders stren-
gen pfandrechtlichen Vorschriften daher
nicht ohne weiteres moglich. Das vermag
der Hinweis auf die Notwendigkeit des
Schutzes der Vermogensinteressen des
Schuldners vor der Willkiir des Glédubi-
gers nicht zu dndern, da diese Situation
bei allen Geschiftsbesorgungsfillen gege-
ben ist und die spezifisch pfandrechtliche
Gefihrdungslage sich beim Eigentums-
vorbehalt nicht verwirklicht. Unter Zu-
grundelegung dieser restriktiven Ansicht
wire die Pflichtwidrigkeit der Bank daher
kritisch zu sehen.

Der OGH nimmt jedenfalls im An-
schluss an Franz Bydlinski eine so grof3e
Ahnlichkeit der Interessenlagen an, dass
er es fiir gerechtfertigt hilt, die pfand-
rechtlichen Vorschriften analog auf den
Eigentumsvorbehalt anzuwenden. Was
folgt daraus?

Den Schutz des Pfandgldubigers/
Eigentumsvorbehaltskdufers muss dann
die Formel von der verbotenen ,, Willkiir
gewihrleisten. Die Rechtsprechung fiillt
diesen konkretisierungsbediirftigen Be-
griff des § 1371 dafiir mit der ihrerseits
konkretisierungsbediirftigen Formel, es
gehe darum, ,.daf die Sache unter Kon-
trolle des Schuldners oder sonst in einer
Weise verduflert wird, die die Wahrung
der Interessen des Schuldners gewdihr-
leister [72].

Héufig findet sich dazu die Wendung,
entsprechende Vorsorge sei dann ge-
troffen, wenn der Wert der Kaufsache
durch einen Sachverstindigen festgestellt
und dem Pfandbesteller die Gelegenheit
gegeben werde, einen Kaufinteressenten
namhaft zu machen [73]. Freilich ist
es gefihrlich, tradierte Leitsdtze fortzu-
schreiben, da sich das normative Umfeld
stark gedndert hat. Wo friiher einer au-
Bergerichtlichen Pfandverwertung schon
grundsitzlich mit Skepsis begegnet wur-
de, ist diese jetzt unproblematisch zu-
lassig. Im Zuge der UGB-Reform sind
detaillierte Regeln zur Pfandverwertung

[60] Apathy in Jabornegg/Artmann?2 § 384
Rz 7, § 387 Rz 1; Hdiuser in MiiKo, HGB V12
§ 384 Rz 22.

[61] Martinek in Oetker2 § 384 HGB Rz 6.

[62] F. Bydlinski in Klang? IV/2,504.

[63] Vgl nur Apathy in Apathy/Iro/Koziol,
BVR IX/2 Rz 4/31.

[64] Vglaber § 466a Abs 2 ABGB, der ein
(etwas diffuses) Riicksichtnahmegebot nor-
miert, krit Oberhammer/Domej in ABGB-ON
1.01 § 466a Rz 6 ff.

[65] Ob diese Schranken auch nach Ein-
treten der Pfandreife gelten, ist umstritten;
offenlassend 5 Ob 16/08a = JB1 2009/317
(Holzner); 5 Ob 258/09s.

[66] 1 Ob 112/50 = SZ 23/139; RdAW
2002/641 = OBA 2002/1076.
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[67] OGH in SZ 46/24.

[68] Spitzer, Pfandverwertung 36.

[69] 1 Ob 112/50 = SZ 23/139;
50b 295/01; 6 Ob 2031/96m.

[70] Ein Umstand,der im Ubrigen die hier
nicht zu vertiefende Frage aufwirft, ob dem
Pfandgldubiger fiir seine Tétigkeit nicht ein
Entgelt zustehen miisste (vgl § 354 UGB). ME
besteht ein solcher Entgeltanspruch, so etwa
auch Canaris in Canaris/Schilling/Ulmer IV4
§ 354 HGB Rz 12; Hopt in Baumbach/Hopt33
§ 354 HGB Rz 5.

[71] Vgl auch Kindler in Ebenroth/Bou-
jong/Joost/Strohn? § 354 HGB Rz 12, dessen
Gedanke, dass der Verkidufer im eigenen Inte-
resse handle, aber mE zu kurz greift.

[72] 1 Ob 13/73 = SZ 46/24; vgl auch

OGH 14.10.1982, 7 Ob 655/82 SZ 55/153,
vgl auch OGH 7.3.1985, 7 Ob 507/85 SZ
58/39 = EvBI1 1985/137 S 654 = JB1 1986,307
(Reidinger); OGH 3 Ob 574/51 in SZ 24/303;
SZ 46/24 = JB1 1974, 90; RAW 2002/641 =
OBA 2002/1076 = wobl 2002/125 = ecolex
2002/230.

[73] OGH in JBI 1966, 471; im An-
schluss daran Bydlinski in Klang? IV/2, 504
zum Eigentumsvorbehalt; Mader/Faber in
Schwimann VI3 § 1371 Rz 9 (,,Der Gliubiger
muss also etwa verpflichtet sein, den Wert der
Pfandsache durch einen Sachverstdandigen zu
erheben und dem Schuldner Gelegenheit zu
geben, Kaufinteressenten namhaft zu machen
oder den Verkauf zu Marktpreis oder Schiitz-
wert durchzufiihren®).
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im Handelsrecht [74], die auch das Zivil-
recht iiberlagert hatten [75], weggefallen.
Die neue Rechtslage ermoglicht einen
unbefangeneren Zugang zu § 1371 ABGB
[76].

3.3.2. Namhaftmachung von
Interessenten

Gerade deshalb erscheint es nicht ge-
sichert, dass es sich bei der sachverstindi-
gen Preisermittlung und der Moglichkeit
des Pfandbestellers, einen Kaufer namhaft
zu machen, tatsichlich um kumulative
Voraussetzungen handelt [77]. Der OGH
selbst spricht bisweilen nur exemplarisch
von der Einschaltung eines Sachverstin-
digen zur Ermittlung des Verkehrswerts
oder (!) der Namhaftmachung von Kauf-
interessenten [78] und schon bei Zeiller
und Pfaff/Krainz findet sich als erlaubte
Bedingung, dass statt einer gerichtlichen
Versteigerung ,,zur Verfallzeit das Pfand
[...] in einem von Sachverstindigen zu
bestimmenden Werthe verduflert werden
konne* [79].

ME ist auch zu bezweifeln, dass ein
gesondertes Recht des Pfandbestellers,
einen Kéufer namhaft zu machen, einen
nennenswerten Mehrwert schafft. Jeden-
falls beim Eigentumsvorbehalt besteht
dafiir kein Bedarf, weil im Fall der
Entziehung der Vorbehaltssache — die
sich anders als das Pfand, das auf Grund
des Faustpfandprinzips ja schon beim
Pfandgldubiger ist, noch beim Vorbehalts-
kaufer befindet — diesem ohnehin klar ist,
dass fiir ihn Handlungsbedarf besteht.
Wenn er einen guten Kiufer namhaft
macht, kann ihn der Gldaubiger ohnehin —
also ganz ohne Anwendung von § 1371
ABGB - nicht iibergehen, ohne eine
Schadenersatzpflicht zu riskieren. Auch
beim Pfand erscheint die Moglichkeit
der Namhaftmachung von Kiufern aber
keinen besonderen Gehalt zu haben. Das
Gesetz sieht vor, dass der Pfandbesteller
die Verwertung einen Monat vorher an-
zudrohen hat (§ 466b Abs 1 ABGB [80]).

In dieser Zeit kann der Pfandbesteller
natiirlich eigene Interessenten suchen
und namhaft machen, deren Ubergehung
wiederum schadenersatzpflichtig machen
konnte.

3.3.3. Sachverstindige Preisschitzung

Wiihrend also die Moglichkeit, einen
Interessenten namhaft zu machen, den
Schutz des Sicherheitenbestellers nicht
besonders erhoht, scheint bei grund-
sdtzlicher Anwendung von § 1371 auf
den Eigentumsvorbehalt ein Verzicht
auf die sachverstindige Preisschitzung
demgegeniiber weniger aussichtsreich.
Der OGH hat im vorliegenden Fall die
Moglichkeit der Namhaftmachung eines
Kaufinteressenten explizit fiir nicht aus-
reichend gehalten, um die Interessen des
Schuldners zu wahren. Vielmehr betont
er die Bedeutung einer sachverstindi-
gen Preisschitzung, deren Fehlen er fiir
haftungsbegriindend hilt. Wie stark die
dogmatische Begriindung fiir dieses Er-
fordernis ist, erscheint diskutabel [81].
Unbestreitbar bietet die Einholung eines
Sachverstiandigengutachtens  fiir den
Pfandbesteller aber groB3e Sicherheit.
Setzt der Sachverstindige den Preis
zu niedrig an, haftet er ndmlich [82].
Dahingestellt hat der OGH gelassen, ob
auch eigene Sachkunde des Gldubigers
oder ausreichende Markterhebungen aus-
reichen, weil beide Voraussetzungen nicht
vorlagen. Daraus ist ersichtlich, dass
das Einholen von drei Angeboten, das
Nachverhandeln mit dem Bestbieter und
der Verkauf um den Preis, den der vom
Schuldner namhaft gemachte Bieter gebo-
ten hat, jedenfalls nicht gentigen [83]. Fiir
die Praxis folgt aus dieser Entscheidung
daher eines klar: Wer auf der sicheren Sei-
te sein will, kommt um die Einschaltung
eines Sachverstdndigen kaum herum.

3.4. Marktstufe der Verwertung

Der vielleicht bemerkenswerteste
Punkt der vorliegenden E ist allerdings

nicht, dass der OGH die sachverstdndige
Preisfestsetzung fiir ein zentrales Merk-
mal der Verwertung von Sicherungsgut
hilt, sondern das nur auf den ersten Blick
als Nebenschauplatz erscheinende Pro-
blem der ,,Marktstufe* der Verwertung,
also der Frage, an wen verkauft werden
soll. Der OGH hat dem Klidger ndmlich
zwar wegen Verletzung der Sorgfalts-
pflichten bei der Verwertung die Differenz
zwischen dem im Verfahren festgestellten
Schitzpreis des Sachverstdndigen und
dem tatsdchlichen Verkaufspreis zuge-
sprochen. Der Sachverstindige hatte aber
zwei Preise ermittelt, den Héindleran-
kaufspreis (EUR 28.440) und den Pri-
vatankaufspreis (EUR 34.165). Wihrend
Erst- und Berufungsgericht die Differenz
zum Privatankaufspreis zusprachen, gab
der OGH nur hinsichtlich der Diffe-
renz zum Héndlerankaufspreis statt. Der
Grund dafiir sei ein schutzwiirdiges
Interesse des Gldubigers, nur an einen
Unternehmer zu verkaufen. Worin besteht
dieses Interesse?

Die UGB-Reform hat sich bei der
Pfandverwertung dem Motto ,,mehr
privat, weniger Staat” verschrieben, in-
dem die Pfandverwertung seither auch
aullergerichtlich stattfinden kann, ndm-
lich durch Versteigerung oder Freihand-
verkauf. Wo ein Freihandverkauf als
Gesetzesform nicht vorgesehen ist, kann
er unter Wahrung des Pfandbesteller-
schutzes iSd § 1371 dennoch vereinbart
werden. Interessant ist aber nicht nur,
was der Gesetzgeber vorgesehen hat,
sondern auch, was er in seinem neuen
Regelungskonzept nicht vorgesehen hat.
Anders als § 445 BGB iiber offentliche
Versteigerungen kennt das ABGB ndm-
lich keinen Gewdihrleistungsausschluss
fiir die Pfandverwertung [84]. § 445 BGB
wirkt zwar seinerseits nur im Unterneh-
mergeschift und nicht beim Verbrauchs-
giiterkauf (§ 474 Abs 2 BGB) [85], aller-
dings sieht § 474 Abs 1 Satz 2 BGB einen
weitreichenden, allgemeinen und nicht

[74] Konkret geht es um die vom HGB
1938 statisch rezipierten Bestimmungen des
deutschen BGB.

[75] Diese schon im Handelsgeschift
zwingenden Schutzvorschriften hatten nach
hA im GroBenschluss erst recht auch fiir
Nichthandelsgeschifte zu gelten: OGH in
RdAW 1987, 324; Iro in Avancini/Iro/Koziol,
BVR IRz 1/106 FN 218; ders, Anm zu OGH
40b 1513/87,RdW 1987,324; diesem folgend
Bohler, Verpfaindung von Sparbiichern 162;
Spitzer, Pfandverwertung 37.

[76] So erscheint es zB iiberpriifungs-
bediirftig, ob ein ,,Heruntergehen unter den
Marktpreis oder den Schdtzwert” wirklich
auch dann ausgeschlossen sein soll, ,,wenn
der Pfandgldubiger gerade im Zeitpunkt
des Verkaufes keinen Interessenten findet,
der einen zumindest dem Marktpreis oder
Schdtzwert entsprechenden Preis bietet, wie
1 Ob 112/50 = SZ 23/139 meint. ME zu Recht
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dagegen Apathy/lro/Koziol, Bankvertrags-
recht 12 (2006) 1/301.

[77] Zuriickhaltender Hofmann in Rum-
mel3 § 1371 Rz 4: Abstellen auf den jeweiligen
Marktpreis oder Moglichkeit des Schuldners,
einen Kiufer namhaft zu machen; Prob-
sting in Schwimann, ABGB TaKo2 § 1371
Rz 9: Moglichkeiten des Schuldners zur
Optimierung des Verkaufserloses zB durch
Sachverstindige oder die Befugnis, Kaufinter-
essenten namhaft zu machen; Oberhammer/
Domej in ABGB ON §§ 1371, 1372 Rz 22 f:
Verkauf zum Markt- oder Borsenpreis oder
Schitzwert oder zumindest nach entsprechen-
der offentlicher Bekanntmachung.

[78] 50b295/01w.

[79] Zeiller, Commentar IV 48; Krainz/
Pfaff11/11 117 FN 2.

[80] Vgl aber § 368 UGB fiir das Unter-
nehmergeschift.

[81] Der OGH bezieht sich im geltenden

Recht nur auf § 466b Abs 4 ABGB, nach dem
ein Freihandverkauf von Pfindern nur zum
Borsen- oder Marktpreis stattfinden darf, wo-
mit im Anschluss an die Materialien die Gefahr
einer unterpreisigen VerduBerung minimiert
werde. Dass diese Norm einen so gewichtigen
Hinweis auf das Erfordernis der sachverstidn-
digen Schitzung bildet, ist nicht gesagt. Die
sonst vorgesehene offentliche Versteigerung
bietet diesbeziiglich keine Sicherheit, ist aber
ohne weiteres zulassig (§ 466b Abs 2 ABGB).

[82] Vgl jiingst Karner, FS Koziol 695.

[83] Der OGH erwihnt in dem Zusammen-
hang Inserate und Internetrecherchen.

[84] Damit nicht zu verwechseln ist der
Gewihrleistungsausschluss bei exekutiver Ver-
wertung, §§ 189,277a,278,278a EO.

[85] Beckmann in Staudinger (2004) § 445
BGB Rz 6; H. P. Westermann in MiiKo, BGB6
§445Rz 1.
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an eine Pfandverwertung gebundenen
Gewihrleistungsausschluss fiir den Kauf
gebrauchter Waren in einer 6ffentlichen
Versteigerung vor. Dieser Ausschluss
gilt auch im Verbrauchergeschift! [86]
Die Pfandverwertung durch Versteigerung
fiihrt in Deutschland also idR zu einer
abschlieBenden Kldrung der Verhiltnisse.
Der Gldubiger weil3 zumindest bei der
Verwertung gebrauchter Sachen, wie viel
er bekommt und dass dieser Betrag ihm
auch verbleiben wird.

In Osterreich ist das nicht der Fall,
§ 9 KSchG steht einer solchen Sicherheit
des Gldubigers entgegen. Der friihere
Art 8 Nr 14 Abs 2 EVHGRB, der einen
Gewihrleistungsausschluss bei offent-
lichen Pfandversteigerungen vorgesehen
hatte, hat die UGB-Reform ohne ersicht-
liche Begriindung nicht iiberstanden [87].
Den naheliegenden ,,Trick®, zur 6ffent-
lichen Versteigerung einfach nur Unter-
nehmer zuzulassen, hat schon Holzner als
untauglich entlarvt, weil die Versteigerung
dann wohl nicht mehr ,,6ffentlich* genug
iSd § 466b Abs 3 wire und die Gefahr sub-
optimaler Verwertungserlose bestiinde
[88]. Da damit keine Moglichkeit besteht,
den Verkauf an Verbraucher auszuschlie-
Ben und gleichzeitig beim Verkauf an
Verbraucher die Gewihrleistung einzu-
schrianken (§ 9 KSchG), hat Holzner da-
raus die Schlussfolgerung gezogen, dass
bei gewihrleistungsgefihrdeten Giitern
eine auflergerichtliche Pfandverwertung
nicht die beste Wahl sei.

Diesem Dilemma hat die vorliegende
Entscheidung durch die Zulassung privat-
autonomer Verwertungsregeln abgehol-
fen, indem sie es fiir zulédssig erklért, das
Sicherungsgut grundsitzlich nur Unter-
nehmern zu verduBern. Angelpunkt dieses
ganzen Problemkomplexes ist, dass der
OGH ein Interesse des Gldubigers aner-
kennt, seine Ruhe zu haben und die An-
gelegenheit ein fiir allemal zu erledigen.
Dass sich ein Glaubiger solche Sicherheit
wiinscht, ist nachvollziehbar. Dass er sie
auf Kosten des Sicherheitenbestellers
auch bekommt, tiberzeugt nicht [89]. Eine
nachvollziehbare Begriindung, warum
dieser Wunsch der Bank dem Motorboot-
kéufer im konkreten Fall EUR 5.725 wert
sein musste, gibt der OGH nicht, aner-
kennt aber das Interesse des Gldubigers
an einer ,,raschen und abschlief3enden
Verwertung der Vorbehaltssache* als
rechtlich schiitzenswert.

So nachvollziehbar der Wunsch der
Bank sein mag, so offen ist, wie er in
das System der Pfandverwertung passt.
Man wird den Eindruck nicht los, dass

die Anspriiche, die der OGH beziiglich
der Verwertungsstufe an die Verwertung
der Pfandsache stellt, in einem deut-
lichen Spannungsverhiltnis zur sonstigen
Pflichtenlage des Sicherheitengldaubigers
stehen. Wo nicht einmal die Verpflichtung
zur ,bestmoglichen® Verwertung aus-
reicht, billigt der OGH im Endeffekt die
zweitbeste Verwertung. Die Entscheidung
ist dabei in sich selbst widerspriichlich:
Nach der strengen Priifung des Sorgfalts-
mafstabes des § 1371 ABGB, der nach
dem OGH jedenfalls die sachverstdndi-
ge Schitzung, vielleicht zusitzlich die
Namhaftmachung eines Kaufers verlangt,
jedenfalls aber nicht das Einholen dreier
Angebote und den Verkauf zu dem Preis,
den der vom Schuldner namhaft gemachte
Kiufer geboten hatte, gentigen ldsst, wird
die notwendig unterpreisige Verwertung
fiir zuldssig gehalten. So kommt der OGH
zum Ergebnis, dass es nicht sorgfaltswid-
rig ist, wenn eine Vorbehaltssache vom
Sicherungsnehmer zum Héndlerankaufs-
preis verwertet wird. Bemerkenswert ist
dabei, dass dies nicht etwa aus einer Ver-
einbarung der Parteien gefolgert wurde,
sondern offenbar die gesetzliche Form des
Freihandverkaufes darstellen soll.

Die Folgen zeigen sich an einem Fall
wie dem vorliegenden besonders deutlich,
da der Sicherheitenbesteller oder hier
eben der Vorbehaltskiufer ein Verbrau-
cher ist. Er ist von Anfang an im Minus:
vor der Verwertung seiner zum Verbrau-
chereinkaufspreis angeschafften Sicher-
heit nur hypothetisch, danach ganz real.
Es erscheint daher zweifelhaft, dass eine
solche Verwertung den Anspriichen des
§ 1371 ABGB geniigt. Im Hinblick auf
die Verbrauchereigenschaft des Vorbe-
haltskéufers erscheint das Ausbedingen ei-
ner Verwertungsbefugnis, welche die Wahl
einer suboptimalen Verwertung gestattet,
besonders bedenklich und kénnte eine
solche Vereinbarung auch in einen Wider-
spruch zum Transparenzgebot des § 6
Abs 3 ABGB bringen.

Das Problem ist nur, dass taugliche
Verwertungsalternativen, die den wirt-
schaftlichen und praktischen Interessen
der Bank Rechnung tragen, nicht in Sicht
sind. Schon Holzner konnte in diesen
Fillen ja nur auf die exekutive Verwer-
tung verweisen, die das Problem zwar
16sen wiirde, bei der aber zu bezweifeln
ist, dass diese Variante wirklich giinstiger
und ertragreicher ist. Jedenfalls wére das
Prozedere fiir den Gldubiger erheblich
aufwendiger. Aus Gldubigersicht kann
man daher nur hoffen, dass der OGH seine
Linie zur Verwertung zum Héndleran-
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kaufspreis beibehilt. Zur zukiinftigen Ab-
sicherung des status quo konnte man auch
daran denken, solche Verwertungsmoda-
litdten zu vereinbaren. Wie eine Klausel
aussehen miisste, die — den Grundsétzen
der AGB-Kontrolle entsprechend — einem
Verbraucher gegeniiber vereinbart, dass
man eine Verwertungsart wihlen darf,
bei der im Vorhinein klar ist, dass sie ein
schlechtes Ergebnis erzielen wird, ist
freilich offen. Dieser kautelarjuristische
Gedanke illustriert vielleicht, wie weit
das vom OGH erzielte Ergebnis von den
Vorstellungen des Gesetzgebers entfernt
ist. ME wiirde eine solche Vereinbarung
gegen § 879 Abs 3 ABGB verstoBen.

Eine alle Beteiligten zufriedenstel-
lende Losung gibt es auf Grund der
mangelnden Flexibilitit von § 9 KSchG
nicht. Abhilfe konnte in diesem Bereich
daher wohl nur der Gesetzgeber schaffen,
der — von der Verbrauchsgiiterkauf-RL
gedeckt — wie in Deutschland Sonderre-
geln fiir die Versteigerung vorsehen und
somit zumindest eine Form der aufer-
gerichtlichen Verwertung privilegieren
konnte, bei der der Verwertungspreis zwar
(auf Grund der unzweifelhaft gegebenen
Preisrelevanz eines Gewéhrleistungsaus-
schlusses) auch gedriickt wiirde, bei der
dem Sicherheitenbesteller aber zumindest
die Gewinnspanne des Unternehmers
zukommen wiirde.

4. Zusammenfassung der
Ergebnisse

1. Nach dispositivem Recht hat der
Vorbehaltsverkdufer im Zahlungsverzug
des Vorbehaltskidufers ein Riicktrittsrecht.
Die Vereinbarung, dass der Vorbehalts-
verkdufer am Vertrag festhalten, dem
Kiaufer die Sache aber entziehen kann,
ist grundsitzlich moglich. Sie unterliegt
dem allgemeinen Instrumentarium der
Sittenwidrigkeitspriifung und der Inhalts-
kontrolle von AGB.

2. Entziehungsklauseln sind jedenfalls
dann nicht groblich benachteiligend und
versto3en daher nicht gegen § 879 Abs 3
ABGB, wenn sie fiir Fille vereinbart wer-
den, in denen der Vorbehaltsverkdufer ein
Riicktrittsrecht hat. Sollen dariiber hinaus
Entziehungsrechte vereinbart werden, be-
darf es im Verbrauchergeschift in analo-
ger Anwendung von § 6 Abs 2 Z 1 KSchG
einer sachlichen Rechtfertigung, wenn sie
nicht einzeln ausgehandelt wurden.

3. In der unternehmerischen Insolvenz
unterliegen Entziehungsrechte spezifisch
insolvenzrechtlichen Einschriankungen,

[86] Dies findet Deckung in Art 1 Abs 3
Verbrauchsgiiterkauf-RL.
[87] Die Kritik am MinE (vgl etwa Graf
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in Harrer/Mader, HGB-Reform 89 f; Spitzer,
Pfandverwertung 114) hat nicht verfangen.
[88] Holzner, OBA 2007,947 f.

[89] Vgl wie hier zum Selbsthilfeverkauf.
RGZ 19, 198 und Koller in Canaris/Schilling/
Ulmer IV5 § 374 HGB Rz 50.
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die dazu fiihren konnen, dass das Vorbe-
haltsgut bis zu 6 Monate ab Insolvenz-
er6ffnung beim insolventen Vorbehalts-
kédufer verbleiben muss (§ 11 10). Dies
ist dann der Fall, wenn die Entziehung
der Sache den Fortbetrieb des Unter-
nehmens gefihrden konnte, es sei denn,
dass die Riicknahme zur Abwendung
schwerer personlicher oder wirtschaftli-
cher Nachteile des Vorbehaltsverkidufers
unerldsslich ist.

4. Bei der Verwertung von Vorbehalts-
gut ist nach Ansicht des OGH die Inter-
essenlage jener bei der Pfandverwertung
gleichzuhalten. Aus dieser — in Anbe-
tracht verschiedener Gefidhrdungsszenari-
en iiberpriifungsbediirftigen — Auffassung
folgt die Anwendung des Willkiirverbots
des § 1371 ABGB, gegen das nach hA
immer schon dann versto3en wird, wenn
die Verwertung nicht auch die abstrakte
Gefahr der Verkiirzung des Sicherheiten-
bestellers ausschlief3t.

5. Grundsitzlich ist daher die Schitzung
durch einen Sachverstidndigen notwendig.
Eine dariiber hinausgehende Notwen-
digkeit, dem Vorbehaltskidufer das Recht
einzurdumen, selbst Kaufinteressenten
namhaft zu machen, besteht nicht.

6. Entgegen der Ansicht des OGH ist
eine Verwertung von Vorbehaltsgut — zu
Zwecken des dann zuldssigen Gewihr-
leistungsausschlusses — ausschlieBlich
an Unternehmer mit dem Schutz des
Vorbehaltskédufers jedenfalls dann nicht
in Einklang zu bringen, wenn dieser Ver-
braucher ist.
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