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I. Einfithrung in den Forschungsgegenstand

Sinn und Zweck eines Pfandrechts ist es, dem pfandberechtigten Glaubiger ein vorzugs-
weises, dinglich abgesichertes Befriedigungsrecht hinsichtlich seiner Forderung einzuriumen. !
Damit dieses Recht nicht nur ein leeres Versprechen bleibt, bedarf es einer effektiven und mog-
lichst unkomplizierten Verwertungsmoglichkeit des Pfandobjekts. Neben der bereits seit der
Urfassung bestehenden exekutiven Pfandverwertung (im ABGB geregelt durch § 461), wurde
mit dem HaRAG 20052 die fiir das ABGB neue Moglichkeit der auBergerichtlichen Pfandver-
wertung eingefiihrt. Aullerhalb des ABGB hatte diese Moglichkeit zwar einerseits schon im
Unternehmerbereich durch § 368 HGB und Art 8 Nr 14 und 15 der 4. EVHGB, die auf die
§§ 1219 — 1221, 1228 — 1248 BGB verwiesen, sowie andererseits auf der Grundlage vertragli-
cher Vereinbarungen bestanden. Doch mit Einfiihrung des HaRAG 2005 und Eingliederung der
Bestimmungen in das ABGB wurde nicht nur der personliche Anwendungsbereich erweitert,
sondern der gesamte Verweis auf die deutsche Rechtsordnung durch eigene, dsterreichische

Bestimmungen (§§ 460a, 466a — 466e ABGB) ersetzt.

Zwar orientieren sich diese Bestimmungen auch an den Vorgingerbestimmungen im
deutschen BGB, worauf die Materialien punktuell hinweisen.® Jedoch haben sich durch die
Einbettung in das Osterreichische ABGB neue Zusammenhinge und damit auch Problemstel-
lungen ergeben, die es zu untersuchen gilt. Ausgehend vom Sach- und Pfandbegriff des ABGB
soll die Arbeit einen umfassenden Uberblick iiber die auBergerichtliche Pfandverwertung und

damit zusammenhingende Rechtsfragen geben.

'Vgl etwa Welser/Kletecka, Grundriss 1'* Rz 1163 ff.
2BGBI12005/120.
3 Etwa EB RV 1058 BIgNR 22. GP 67.



II.  Dissertationsvorhaben und Forschungsfragen

1. Sachlicher Anwendungsbereich

Die Regelungen zur auBergerichtlichen Pfandverwertung sind grundsitzlich nur auf be-
wegliche korperliche Sachen einschlieflich eines Inhaber- oder Orderpapiers (§ 466a iVm
§ 460a ABGB) anwendbar. Fraglich ist, ob dies auch digitale Wahrungen erfasst, die zum Ent-
stehungszeitpunkt der Normen noch nicht einmal existierten.* Dafiir muss zunichst die Sach-
qualitit digitaler Wihrungen untersucht® und ihre Tauglichkeit als Pfandobjekt® gepriift wer-
den. Auch wenn sie dabei als unkorperliche Sachen einzustufen sein sollten, konnten sie den-
noch aufgrund der ausdriicklichen Einbeziehung von Inhaber- und Orderpapieren vom Anwen-

dungsbereich der Bestimmung erfasst sein.’

Auch ob fiir Superadifikate die Bestimmungen zur auflergerichtlichen Pfandverwertung
gelten, soll im Rahmen der Arbeit untersucht werden.® Superidifikate gelten zwar nach hM
grds als bewegliche Sachen, doch ist dennoch fiir jede Bestimmung separat zu beurteilen, ob

sie nicht doch in bestimmten Fillen wie unbewegliche Sachen zu behandeln sind.’

2. Personlicher Anwendungsbereich

Der Begriff des Pfandgebers wird im Rahmen der aufergerichtlichen Pfandverwertung
in den §§ 460a, 466a, 466b und 466c ABGB verwendet, zusdtzlich im ABGB noch in den

§§ 458 £, 469 fund 1369 f. Dass damit — wie von einigen vertreten'? — je nach Zusammenhang

4 Die bekannteste digitale Wihrung Bitcoin wird etwa erst seit 2008 gehandelt; vgl dazu Kaes in Eber-
wein/Steiner, Bitcoins 1.

5 Dazu Vonkilch/Knoll, JB1 2019, 139; Volkel, OBA 2017, 385; Dafinger, ecolex 2020, 243 f; Fleifiner,
0JZ 2018, 438.

¢ Vélkel, OBA 2017, 385 (388); Aigner, OBA 2019, 821 f.

7 Einen Unterschied konnte es dabei machen, ob die entsprechende Verfiigungsgewalt in der korperlichen
Welt, etwa in Form eines Bitcoinbons, manifestiert ist. Vgl Volkel, Privatrechtliche Einordnung virtueller Wah-
rungen, OBA 2017, 385 (388 f).

8 Bejahend Fidler in Klang® § 466a Rz 7; Schauer in Krejci §§ 466a Rz 2; hingegen verneinend Iro/Riss,
Sachenrecht’ Rz 11/26; Koch in KBB® § 460a Rz 2; offenlassend Hinteregger in Schwimann/Kodek® § 466a Rz 3.

° Kisslinger in Klang® § 297 Rz 16.

10 Schauer in Krejci Vor § 460a, §§ 466a ff Rz 4; Hoyer in FS Fenyves 157; Fidler in Klang® Vor §§ 461-
466e Rz 28.



unterschiedliche Personen (Pfandeigentiimer oder bzw zusitzlich der mit diesem nicht immer
idente Verpfiander) gemeint sein sollen, scheint im Widerspruch zur grundsétzlich einheitlichen
Begriffsverwendung im ABGB!' zu stehen und bedarf daher einer eingehenden Untersu-
chung. ! Dies ist fiir die auBergerichtliche Pfandverwertung etwa insofern von Bedeutung, als
nur gegeniliber dem Pfandgeber die Interessenwahrungspflicht gilt und nur diesem die Verwer-

tungsandrohung zugehen muss.

3. Zeitlicher Anwendungsbereich

Nach Art XXXII Abs 1 HaRAG sind einige Bestimmungen des Handelsrechts-Ande-
rungsgesetzes auf nach dem 3 1. Dezember 2006 abgeschlossene Rechtsgeschdfte anzuwenden.
Ob mit diesem Rechtsgeschiift der als Titelgeschiift verstandene Pfandbestellungsvertrag'® oder
aber der einen Teil des Modus bildende Pfandvertrag'* gemeint ist, entscheidet iiber den An-
wendungsbeginn etwa der gesetzlich normierten aulergerichtlichen Pfandverwertung und be-

darf daher einer ndheren Untersuchung.

4. Pfandbestellung als Konsensual- oder Realvertrag

Im Zusammenhang mit dieser Titelproblematik soll auch behandelt werden, ob Vertrag

zur Begriindung eines Pfandrechts als Real- oder als Konsensualvertrag zu qualifizieren ist,'®

" Kerschner/Kehrer in Klang® §§ 6, 7 ABGB Rz 22; vgl auch RIS-Justiz RS0008797.

12 Im Zusammenhang mit der auBergerichtlichen Pfandverwertung treten Wolkerstorfer in Klang® § 460a
Rz 5 und Fidler in Klang® Vor §§ 461-466¢ Rz 28 ff dafiir ein, dass grds nur der Pfandeigentiimer von diesem
Begriff erfasst sein soll; nach Oberhammer/Domej in Kletecka/Schauer'*® § 466a Rz 9 sei neben dem Ver-
pfander grds auch der Eigentiimer Begiinstigter der dem Pfandgeber gegeniiber bestehenden Pflichten; nach
Schauer in Krejci Vor § 460 a, §§ 466 a ff Rz 5 ist mit Pfandgeber die das Pfandrecht einriumende Person
gemeint, allerdings seien die Eigentiimerinteressen bei positiver Kenntnis des Pfandgldubigers iiber die Ei-
gentumsverhéltnisse zu respektieren; Spitzer, RAW 2006, 679 sieht in FN 7 im Zusammenhang mit dem
Herausgabeanspruch der hyperocha nur den Eigentiimer gemeint; ebenso Holzner, OBA 2007, 941 hinsicht-
lich der Interessenwahrungspflicht (dieser bezieht auch nachrangige dingliche Gebrauchs- und Fruchtge-
nuflberechtigte mit ein) und auch Hoyer in FS Fenyves 166 hinsichtlich der Interessenwahrungs- und der
Verstindigungspflicht; offenlassend Welser/Kletecka, Biirgerliches Recht I'> Rz 1247.

13 S0 Holzner, OBA 2007, 940; diesem zustimmend Wolkerstorfer in Klang® § 460a Rz 4

14 Dies befiirwortend, um klare Zuordnungsverhiltnisse zu schaffen Fidler in Klang® Vor §§ 461-466¢
Rz 30.

S Fiir Realvertrag Zeiller, Commentar IV 41; Iro/Riss, Sachenrecht’” 9/19; wohl auch Oberhammer/Do-
mej in Klete¢ka/Schauer'*® § 1369 Faber in Schwimann/Kodek* § 1368 Rz 8; Schuster in Schwimann/Neuymar’
§ 1368 Rz 4; fiir Konsensualvertrag Hofimann in Rummel’ § 1368 Rz 5; Eicher, Mobiliarpfandrecht 101 ff; Klang
in Klang’ IV 256; wohl auch Koch in KBB® § 1368 Rz 1; Welser/Kletecka Biirgerliches Recht I'* Rz 1188 ff.



da § 1368 ABGB davon spricht, dass der Vertrag, ein Pfand iibergeben zu wollen, [...] noch
kein Pfandvertrag [sei] und das ABGB édhnliche Formulierungen fiir die als Realvertrdage aus-
gestaltete Leihe (§ 971 ABGB) und Verwahrung (§ 957 ABGB) kennt. Dies hétte zur Folge,
dass der Pfandbestellungsvertrag hdufig wohl nur als Vorvertrag (§ 936 ABGB) mit den ent-
sprechenden Beschriankungen (Ein-Jahres-Frist zur Geltendmachung, clausula rebus sic stan-

tibus) zu qualifizieren wire.

5. Interessenwahrungspflicht

§ 466a Abs 2 ABGB statuiert eine umfassende Interessenwahrungspflicht des Pfand-
gliubigers zugunsten des Pfandgebers, die im Ministerialentwurf!® noch nicht vorgesehen war.
Nach der Regierungsvorlage'” soll dadurch einerseits das Interesse des Pfandglidubigers auf
einen Verwertungserlds, der zur Deckung der gesicherten Forderung ausreicht, und andererseits
das Interesse des Pfandgebers auf einen moglichst hohen Verwertungserlos ausgeglichen wer-
den. Begriinden diese auch hohere Anforderungen an die Pflichten des Pfandglaubigers, als sie
ohnehin in jeder vertraglichen Beziehung gefordert sind?'® Welchen Inhalt haben diese Pflich-
ten und welche Folgen hat ihre Verletzung?!® Kénnen bestimmte Umstiinde, die die Interessen
des Pfandgebers betreffen, sogar eine Pflicht des Pfandgldubigers begriinden, das Pfandobjekt

zu verwerten??’

1® ME HaRAG 2003, 81/ME 22. GP.
7EB 1058 BIgNR 22. GP 68.

18 Nach Fidler in Klang® § 466a Rz 27 soll es sich hier um eine gesetzliche Leerformel halten, die lediglich
das Rechtsmissbrauchskorrektiv nach § 1295 Abs 2 ABGB konkretisiert. Die Materialen hingegen messen ihr eine
selbststindige Bedeutung zur Festlegung der Pflichten des Pfandgldubigers zu, EB 1058 BIgNR 22. GP 68.

19 Hinteregger/Pobatschnig in Schwimann/Kodek’ ¥ *66a Rz 5 nennen als Beispiel, dass ein kurzfristiges
Zuwarten zumutbar sein soll, falls dadurch ein wesentlich hdherer Verwertungserlos ermdglicht wird und nennen
lediglich die Schadenersatzpflicht als Sanktion; Kodek in Schwimann/Neumayr® § 466a Rz 2 und Schauer in Krejci
§ 466a Rz 5 nennen die Auswahl des Verwertungsortes als Anwendungsfall mit Verweis auf § 1236 BGB; Ober-
hammer/Domej in Kletecka/Schauer'* § 466a Rz 7 sehen dadurch den aus dem deutschen BGB bekannten Grund-
satz von Treu und Glauben fiir die auBergerichtliche Pfandverwertung angeordnet; hingegen auf den Inhalt nicht
niher eingehend Holzner, OBA 2007, 941 und Kiihnberg, JAP 2005/2006, 251.

20 Moglich nach Oberhammer/Domej in Kletecka/Schauer'® § 460a Rz 4; verneinend noch zur alten
Rechtslage insb Spitzer, Pfandverwertung 117 ff; bereits zur neuen Rechtslage ebenso verneinend Fidler in Klang®
§ 466a Rz 28; Wolkerstorfer in Klang® § 460a Rz 12; Schauer in Krejci § 466a Rz 5 mit der Begriindung, dass die
Interessenwahrungspflicht nur bei der Verwertung selbst bestiinde; Holzner, OBA 2007, 941.



6. Rechtsfolgen bei Verletzung der Verwertungsvorschriften

Lediglich in § 466¢ Abs 1 und 5 wird bestimmt, welche Folgen die Verletzung konkre-
ter Bestimmungen zur aufBlergerichtlichen Pfandverwertung nach sich ziehen. Anders als in
§ 1243 BGB bietet das ABGB daher keine abschlieBende Aussage dariiber, die Verletzung wel-
cher Normen bloB schuld- und welcher Normen sachenrechtliche Folgen ausldst,?! sodass die

Behandlung dieser Frage besonders auch der Praxis mit wichtigen Erkenntnissen dienen kann.

7. Dispositivitit der Bestimmungen zur auflergerichtlichen Pfandverwertung

Ebenfalls praxisrelevant und mit der eben genannten Problematik verwoben ist die
Frage, ob § 466a Abs 3 Satz 1 ABGB, wonach /d]er Pfandgliubiger und der Pfandgeber [...]
abweichende Arten der aufsergerichtlichen Pfandverwertung vereinbaren [kénnen] wirklich in
dieser Absolutheit gilt,?> wo gegebenenfalls den Bestimmungen immanente Grenzen zu ziehen
sind und welche Wirkung (dinglich oder bloB schuldrechtlich) abweichende Vereinbarungen
haben.?* Die einzigen gesetzlich ausdriicklich normierten Einschrinkungen von dieser Gestal-
tungsfreiheit finden sich wiederum in § 466¢ Abs 1 und 5 ABGB;?* in diesen Fillen bedarf es
zur Wirksamkeit der Abédnderung der Zustimmung des betroffenen Dritten. In diesem Zusam-
menhang sollen auch die ABB der bedeutendsten Osterreichischen Banken anhand der Ergeb-

nisse untersucht werden.?

8. Innehabung als Verwertungsvoraussetzung

Grundsétzlich wird das Pfandobjekt nach erfolgreicher Verwertung (ieS) dem Erwerber

iibergeben. Doch es gibt auch Fille, in denen der Pfandgldubiger die Pfandsache nicht innehat,

2 Vgl Fidler in Klang® § 466a Rz 32 fT.

22 Zur Ginze dispositiv nach Fidler in Klang® § 466a Rz 42; Hinteregger/Pobatschnig in Schwimann/Ko-
del’ ¥ *66a Rz 4; grds dispositiv nach Oberhammer/Domej in Kletecka/Schauer'® § 466a Rz 10; so auch
Schauer in Krejci § 466a Rz 6.

2 Dingliche Wirkung nach Fidler in Klang® § 466a Rz 37 ff.

24 Freilich neben den allgemeinen Einschrinkungen der Gestaltungsfreiheit wie etwa durch § 879 ABGB
und den pfandrechtsspezifischen durch §§ 1368 ff ABGB; dies anerkennend auch EB RV 1058 BlgNR 22. GP 68.

25 Etwa https://www.raiffeisen.at/noew/rlb/de/meine-bank/raiffeisen-bankengruppe/agb.html, abgefragt
am 14. 04. 2021 oder https://www.sparkasse.at/sgruppe/wir-ueber-uns/agb, abgefragt am 14. 04. 2021.


https://www.raiffeisen.at/noew/rlb/de/meine-bank/raiffeisen-bankengruppe/agb.html
https://www.sparkasse.at/sgruppe/wir-ueber-uns/agb

t26

etwa weil es sich um ein Bestandgeberpfandrecht” handelt oder aber sich die Sache bei einem

anderen Pfandgliubiger?’ befindet. In diesen Konstellationen stellt sich die Frage, ob dem

t28

Pfandglaubiger ein Herausgabeanspruch zusteht® oder aber er die Verwertung dennoch durch-

fithren kann und der Erwerber in der Folge das Pfandobjekt vom Besitzer vindizieren muss?

9. Obligatorischer Anspruch auf Verwertungserlos

Wohl am meisten kritisiert an der neuen Rechtslage wurde § 466¢ Abs 4 ABGB, wo-
nach nicht mehr wie bisher nach § 1247 BGB eine Miteigentumsldsung am Verwertungserlos
vorgesehen ist, sondern der verwertende Pfandglédubiger Alleineigentum erhilt. Auf die dem
Pfandgeber zustehende hyperocha hat dieser nur einen obligatorischen Anspruch, an welchem
sich wiederum das Pfandrecht anderer Pfandglaubiger fortsetzt. Dies begriinden die Materialien
damit, dass Miteigentum aufgrund der regelméBig eintretenden Vermengung oder Vermi-
schung ohnehin sinnlos wire.?” Am eindringlichsten vor den Folgen dieser Regelung warnen
Holzner,*® Hoyer! und Spitzer,*? die allesamt insbesondere darauf hinweisen, dass die Rege-
lung den Pfandgeber und die nicht-verwertenden Pfandgldubiger der Insolvenz des verwerten-

den Pfandgldubigers schutzlos ausliefert. Ob dieses Problem tatséchlich besteht oder aber der

26 Nach § 1101 ABGB hat der Bestandgeber ein Pfandrecht an den eingebrachten [...] Einrichtungsstii-
cken und Fahrnissen, welches bei Entfernung der Sache aus dem Bestandobjekt erlischt. Obwohl das Pfandrecht
aufrecht ist, hat der Pfandglaubiger die Sache demnach grundsitzlich nicht inne (Durchbrechung des Faustpfand-
prinzips); fiir das Bestandgeberpfandrecht die Mdglichkeit der auBergerichtlichen Pfandverwertung verneinend
Kronthaler, Zak 2015, 409 ff; diesem folgend Welser/Kletecka Biirgerliches Recht I'° Rz 1247.

%7 Gegeniiber einem vorrangigen Pfandgliubiger besteht grds ohnehin das Einldsungsrecht nach § 466b
Abs 1 Satz 51Vm § 462 ABGB.

8 Kronthaler, Zak 2015, 408 (409) versagt dem Bestandgeber die Moglichkeit der auBergerichtlichen
Pfandverwertung; einen Herausgabeanspruch bejahen Fidler in Klang® § 460a Rz 32 ff; Burgstaller, Pfandrecht
112; Holzner, OBA 2007, 945; diesen ablehnend hingegen Graf in Harrer/Mader 91; Spitzer, Pfandverwertung
112; Schauer in Krejci § 466b Rz 2.

2 EB RV 1058 BIgNR 22. GP 69 f.
30 OBA 2007, 940.

3! In FS Fenyves 165.

32 RdW 2006, 678.



verwertende Pfandglaubiger als Treuhdnder zugunsten der betroffenen Personen zu qualifizie-
ren ist und diese daher auch im Fall einer Insolvenz durch Aussonderungsanspriiche gesichert

sind, gilt es zu untersuchen. >’

III. Forschungsstand

Neben der einschligigen Kommentarliteratur wurden die §§ 460a, 466a — 466e ABGB
nach Kundmachung des Gesetzestextes zwar von einigen Autoren zusammen mit anderen
HaRAG-Anderungen behandelt, allerdings beschrinkten sich die Ausfiihrungen zumeist auf
eine Darstellung im Uberblick.** Spitzer behandelt in seiner 2003 approbierten Dissertations-
schrift (sowie in der dazu 2004 publizierten Fassung>®) zur Pfandverwertung allgemein noch
den stark abweichenden Ministerialentwurf zur Anderung des HGB und problematisiert spéter
zur neuen Rechtslage hauptsédchlich den Verlust der dinglichen Rechtsstellung des Mehrerlo-
ses.>® Auch Holzner gibt einen kompakten Uberblick, um anschlieBend ausgewihlte Probleme
—wiederum etwa die Neuregelung zum sachenrechtlichen Schicksal der Ayperocha — zu behan-
deln.’” Demnach gibt es aktuell noch kein monographisches Werk, welches den geltenden
Rechtsbestand samt einschldgiger Lehre und Rechtsprechung zur auBBergerichtlichen Pfandver-

wertung im ABGB umfassend analysiert und geordnet darstellt.

IV. Vorgangsweise und Methoden

In der Arbeit soll die auBBergerichtliche Pfandverwertung anhand der allgemein aner-
kannten Methoden der Rechtswissenschaft untersucht werden.*® Dafiir wird die einschligige

Literatur sowie die Rechtsprechung behandelt und den noch jungen Gesetzesmaterialien wird

33 Kritik an dieser insolvenzrechtlichen Losung eines zivilrechtlichen Problems kommt von Spitzer, RAW
2006, 681; diesem grds folgend Holzner, OBA 2007, 947.

34 So etwa Schauer in Krejci Vor §§ 466a, 460a ff — 466¢; Graf in Harrer/Mader 71, Beclin/Kiihnberg,
NZ 2007, 33; Kiihnberg, JAP 2005/2006, 251.

35 Spitzer, Pfandverwertung (2004).
36 Spitzer, Enteignung des Pfandbestellers durch das UGB? RdW 2006, 678.
37 Holzner, Zur Neuregelung der auBergerichtlichen Pfandverwertung, OBA 2007, 940.

38 F. Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff? (2011); Larenz, Methodenlehre der Rechts-
wissenschaft® (1991).



eine vergleichsweise wichtige Rolle zukommen. In Hinblick auf eine rechtsvergleichende Be-
trachtung ist vor allem die Rechtslage in Deutschland von Bedeutung; schlielich galten die
entsprechenden Bestimmungen des BGB bis zum 31. 12. 2006 auch in Osterreich und sind teil-
weise Vorbild fiir die aktuelle Rechtslage. Ob dartiber hinaus auch eine Untersuchung der Si-
tuation in anderen Landern neue Erkenntnisse ermdglicht, kann derzeit noch nicht abschlieBend

beurteilt werden.
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