
I. Einleitung

A. Eingrenzung des zu untersuchenden Problembereichs

die Lehre vom „subjektiven Recht“1) bietet bekanntlich seit jeher anlass zu
grundlegenden untersuchungen und auch zu zahlreichen, zt nach wie vor ungelös-
ten Kontroversen im Privatrecht.2)

im rahmen der vorliegenden arbeit soll einer – schon in ihrer allgemeinen di-
mension – heiß diskutierten fragestellung im grenzbereich zwischen absoluten und
relativen rechten nachgegangen werden: der absolut geschützten Rechtsstellung
von (noch) nicht dinglich Berechtigten.

rechtsdogmatisch betrachtet werden mithin überwiegend fragestellungen zu
behandeln sein, die unmittelbar zwischen Schuld- und Sachenrecht angesiedelt sind.
aufgrund der ansonsten zwangsläufig drohenden „thematischen uferlosigkeit“ ist es
erforderlich, gleich zu Beginn eine einschränkung der untersuchung auf einen aus-
gewählten, möglichst abgegrenzten Problembereich vorzunehmen: hierfür bieten
sich die sog „Besitznachfolgerechte“ an. dabei handelt es sich um vertragliche Nach-
bildungen der Nacherbschaft (ausführlich zum Begriff der Besitznachfolgerechte noch
unten unter Pkt d.1.).

B. Überblick über die zentralen Forschungsfragen
und den Gang der Untersuchung

die Besitznachfolgerechte sind nicht gesetzlich geregelt. Wie eingangs schon
kurz erwähnt, besteht ihr zweck darin, die nacherbschaft durch rechtsgeschäft unter
Lebenden nachzubilden. dem aus dem Besitznachfolgerecht Berechtigten soll mög-
lichst die nach hM absolut geschützte rechtsstellung eines nacherben zukommen.

Bevor das derzeit herrschende Begriffsverständnis der Besitznachfolgerechte
und vor allem die von den Parteien typischerweise angestrebten Rechtswirkungen
näher analysiert werden, soll die grundlegende Unterscheidung von „absoluten“
und „relativen“ Rechten kurz in den Blickpunkt der untersuchung gerückt werden.
ziel ist es, die gravierenden implikationen für die Praxis hervorzuheben und erste
Schlussfolgerungen in form von arbeitshypothesen für die Besitznachfolgerechte zu
ziehen.

im anschluss daran wird versucht, den durchaus unscharfen Begriff der Besitz-
nachfolgerechte anhand des bisherigen Meinungsstandes in Literatur und Judikatur
genauer zu bestimmen, um zu einer eigenen Begriffsdefinition zu gelangen, welche
der vorliegenden arbeit zugrunde gelegt werden soll. daran anknüpfend werden die
Besitznachfolgerechte der Nacherbschaft gegenübergestellt und wesentliche Un-

1) Vgl ua Raiser, Jz 1961, 465 ff; Aicher, eigentum 15 ff; F. Bydlinski, System und Prinzi-
pien 137 ff.

2) aber etwa auch im Bereich des Verwaltungsrechts; vgl Schulev-Steindl, Subjektive
rechte.
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terschiede herausgearbeitet. ein besonderes augenmerk gilt der rechtsstellung des
nacherben, weil dem Besitznachfolgeberechtigten nach dem typischen Willen der
Parteien dieselbe rechtsposition verschafft werden soll.

genauer untersucht werden soll ferner, ob Besitznachfolgerechte – wie häufig in
Lehre und rsp behauptet – tatsächlich auf einem Vertrag zugunsten Dritter beru-
hen. es wird zudem die weitgehend offene frage behandelt, ob „Verfügungen zuguns-
ten dritter“ im österreichischen recht grundsätzlich zulässig sind (Kapitel I).

die große praktische Bedeutung der Besitznachfolgerechte lässt sich schon da-
durch belegen, dass es nach wie vor eine beachtliche anzahl an höchstgerichtlichen
entscheidungen gibt, die fragestellungen im zusammenhang mit Besitznachfolge-
rechten zum gegenstand haben. ausgehend von den in der rechtspraxis geläufigen
vertraglichen Gestaltungsvarianten zur Vereinbarung von Besitznachfolgerechten
sollen die Übergabsverträge in einem exkurs näher betrachtet werden (Kapitel II).

da in den ersten beiden Kapiteln der untersuchung noch weitgehend offen
bleibt, ob die Vereinbarung eines Besitznachfolgerechts überhaupt dazu geeignet ist,
die rechtswirkungen der nacherbschaft nachzubilden, erfolgt in Kapitel III eine er-
schöpfende auseinandersetzung mit genau dieser (Kern-)frage. dabei wird sich insb
zeigen, dass die Besitznachfolgerechte in der Mitte einer Jahrzehnte andauernden lite-
rarischen Kontroverse über die Zulässigkeit von „zeitlich beschränktem Eigentum“
im österreichischen recht stehen. im zentrum dieser arbeit stehen daher vorder-
gründig genuin sachenrechtliche Problemstellungen.

um eine nachvollziehbare und tragfähige eigene auffassung zum „zeitlichen ei-
gentum“ entwickeln zu können, bedarf es einer umfassenden Darstellung des Mei-
nungsstandes in der Literatur. die vielen (gegen-)argumente, die von den zahlrei-
chen gegnern eines „zeitlich beschränkten eigentums“ vorgebracht wurden, sollen –
soweit dies möglich ist – zunächst sachlich gegliedert, dann im einzelnen beleuchtet
und anschließend nach Möglichkeit widerlegt werden.

in Kapitel IV werden gleich zu Beginn die Wirkungen von Bedingungen und
Befristungen in Verpflichtungs- und Verfügungsgeschäften gegenübergestellt. auf
einen ausführlichen Exkurs zum „Anwartschaftsrecht“ folgend, wird der Schutz
von aufschiebend Berechtigten näher in den Blick genommen. dabei geht es pri-
mär darum, auf grundlage allgemeiner Prinzipien eine belastbare rechtsdogmatische
rechtfertigung für das österreichische recht zu entwickeln. dies ist deshalb erfor-
derlich, weil es an einer ausdrücklichen gesetzlichen regelung über den Schutz von
aufschiebend bedingt oder aufschiebend befristet Berechtigten fehlt (anders als etwa
im deutschen zivilrecht). untersucht wird außerdem die Rechtsstellung des auflö-
send Berechtigten. angesprochen werden sollen schließlich auch exekutions- und
insolvenzrechtliche Fragestellungen, die für die Praxis naturgemäß von besonderer
relevanz sind.

erkennt man dem aufschiebend bedingt oder aufschiebend befristet Besitznach-
folgeberechtigten bereits einen umfassenden erwerbs- und drittschutz zu, so könnte
es dadurch zu einer merkbaren Beeinträchtigung des Rechtsverkehrs kommen. aus
diesem grund gilt es zu überprüfen, ob ein gutgläubiger Rechtserwerb durch dritte
in Betracht kommt.

die einhaltung sämtlicher gesetzlichen Voraussetzungen einer wirksamen deri-
vativen eigentumsübertragung vom Übergeber an den Besitznachfolgeberechtigten,
wird in Kapitel V im detail untersucht. dafür werden zuerst die insoweit unstritti-
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gen gesetzlichen grundlagen dargestellt. näher betrachtet werden die besonderen sa-
chen- und grundbuchsrechtlichen Probleme, die bei aufschiebenden Übereignungen
auftreten können. erörtert wird insb die eintragung von Besitznachfolgerechten im
grundbuch.

C. Absolute und relative „subjektive Rechte“

nach allgemeinen grundsätzen ist ein (noch) nicht dinglich Berechtigter inha-
ber eines „relativen rechts“. ein solches „relatives Recht“ wirkt grundsätzlich3) nur
gegenüber einer bestimmten Person (vgl § 307 Satz 2 aBgB); paradigmatisch sind die
forderungsrechte.4) die rechtsposition eines absolut Berechtigten muss dagegen
prinzipiell5) von allen anderen respektiert werden, was zB für sämtliche „dinglichen
rechte“ zutrifft (vgl insb die §§ 354, 362 aBgB).6)

die unterscheidung von „relativen“ und „absoluten“ rechten ist im deutschen
Schrifttum allerdings nicht gänzlich unumstritten.7) die überwiegende ansicht in ös-
terreich8) und deutschland9) hängt der „Dichotomie der subjektiven Rechte“ aber
weiterhin an; sie wird der vorliegenden untersuchung zugrunde gelegt. dies vor allem
auch deshalb, weil sie in § 307 aBgB eine positivrechtliche Stütze findet: „rechte,
welche einer Person über eine Sache ohne Rücksicht auf gewisse Personen zustehen,
werden dingliche Rechte genannt. rechte, welche zu einer Sache nur gegen gewisse
Personen unmittelbar aus einem gesetze, oder aus einer verbindlichen handlung
entstehen, heißen persönliche Sachenrechte“.10)

auch wenn die frage nach der rechtsposition des (noch) nicht dinglich Berech-
tigten vielleicht dazu verleiten mag, so dürfen die „dinglichen rechte“ dennoch nicht
einfach mit den „absoluten rechten“ gleichgesetzt werden. richtig ist zwar, dass die

3) es darf allerdings nicht übersehen werden, dass auch forderungsrechte (jeden-
falls im hinblick auf die forderungszuständigkeit) einen gewissen drittschutz genießen (zB
Koziol, haftpflichtrecht i3 rz 4/35; ders, Beeinträchtigung 140 ff; Welser/Zöchling-Jud, Br ii14

rz 4 mwn; aus der deutschen Literatur Hager in Staudinger, BgB § 823 rz B 163 ff; Larenz/
Canaris, Schr Bt ii/213 397 f; Larenz, at7 228 und wohl bereits von Thur, at i 210 f; anders aber
die hM in deutschland; vgl Wolf/Neuner, at11 rz 20/59 f; Medicus/Lorenz, Schr Bt18 rz 76/12;
Wilhelmi in Erman, BgB ii15 § 823 rz 36).

4) Welser/Kletečka, Br i15 rz 163; Krainz/Pfaff, System i5 107. aus der Lehre in deutsch-
land: Westermann/Gursky/Eickmann, Sachenrecht8 rz 1/5; Medicus/Petersen, at11 rz 63; Ennec-
cerus/Nipperdey, at i/115 470 f; von Thur, at i 203 f.

5) So wird etwa das an sich unbeschränkte eigentumsrecht durch das private nachbar-
recht (§§ 364 ff aBgB) und öffentlich-rechtliche Bestimmungen eingeschränkt.

6) Welser/Kletečka, Br i15 rz 163; Krainz/Pfaff, System i5 107. zum deutschen recht
Westermann/Gursky/Eickmann, Sachenrecht8 rz 1/5; Wieling, Sachenrecht i2 14; J. Wilhelm,
Sachenrecht6 rz 13; Medicus/Petersen, at11 rz 62; Larenz, at7 228; Enneccerus/Nipperdey, at
i/115 470 f; von Thur, at i 203 f.

7) Krit insb J. Schmidt, aktionsberechtigung 17 ff; Dörner, dynamische relativität 25 ff;
Bork, Vergleich 193 ff; ders, at4 rz 281 ff.

8) Vgl Unger, System i5 511 ff, 539 ff (insb 548); Randa, eigenthumsrecht2 8; Gschnitzer,
at2 172; Mayrhofer, Schr at 2 f; Welser/Kletečka, Br i15 rz 163; P. Bydlinski, at8 rz 3/4 ff.

9) zB Fikentscher/Heinemann, Schr11 rz 64; Brox/Walker, Br at41 rz 631 f; Wolf/
Neuner, at11 rz 51 ff; Medicus/Petersen, at11 rz 62 ff; Hübner, at2 rz 355 ff; Larenz, at7 228 ff;
Enneccerus/Nipperdey, at i/115 470 f; von Thur, at i 203 ff.

10) hervorhebung durch den Verfasser.
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„dinglichen rechte“ den Kernbestand der „absoluten rechte“ bilden. neben dem sog
„dinglichen Vollrecht“, dem eigentumsrecht (vgl § 354 aBgB), und den „beschränk-
ten dinglichen rechten“ (wie zB dem Pfandrecht und den dienstbarkeiten) zählen
vor allem auch die immaterialgüter- und Persönlichkeitsrechte sowie das erbrecht
zu den „absolut geschützten rechten“.11) charakteristisch für die „dinglichen rechte“
ist mithin nicht ihre „absolutheit“, sondern das mit ihnen verbundene unmittelbare
Herrschaftsverhältnis über eine bestimmte Sache.12)

im Übrigen erscheint die aussage, welchem Personenkreis gegenüber eine be-
stimmte rechtsposition geschützt ist, für sich genommen nicht besonders aussa-
gekräftig: es erhellt sich dadurch nicht, welche gravierenden praktischen Auswir-
kungen mit der unterscheidung von „absoluten“ und „relativen“ (Privat-)rechten
einhergehen. die nachfolgenden ausführungen widmen sich daher primär der den
unterschieden von „absoluten“ und „relativen“ rechten aus Sicht der rechtspraxis.

1. Absolute Rechte

Bei den absoluten Rechten steht unbestritten der umfassende Klageschutz13)
gegenüber jedem beliebigen dritten im Vordergrund: der eingriff in ein absolut ge-
schütztes rechtsgut (wie etwa in das eigentums- oder ein Persönlichkeitsrecht) kann
Beseitigungs-, unterlassungs-, Bereicherungs- und bei schuldhaftem Verhalten des
eingreifenden sowie der ihm zurechenbaren Personen auch Schadenersatzansprüche
nach sich ziehen. Bei den „dinglichen rechten“, die – wie erwähnt – den Kern der
absoluten rechte bilden, besteht zudem zt ein anspruch auf herausgabe gegen den
jeweiligen inhaber der Sache (zB rei vindicatio, Pfandklage).14)

zum Klage- tritt der Verfügungsschutz15) hinzu: da absolute rechte immer
einer bestimmten Person oder einer bestimmten Personengruppe (zB Miteigentü-
mergemeinschaft) ausschließlich zugeordnet sind (dazu noch näher unten unter
Pkt i.c.3.), kann prinzipiell niemand anderer zulasten des Berechtigten über die
fremde Sache oder das fremde recht verfügen.16) die Verfügungsbefugnis liegt
also im grundsatz alleine beim inhaber des absoluten rechts (vgl insb § 442 Satz 3
aBgB); dieser hat aber die Möglichkeit, einen dritten zur Verfügung zu berechtigen
(Verfügungsermächtigung)17). aus gründen des Verkehrsschutzes wird der Verfü-

11) Krainz/Pfaff, System i5 107; Gschnitzer, at2 172; Binder, Sachenrecht rz 1/7; P. Byd-
linski, at8 rz 3/5; vgl zum deutschen recht Wolf/Neuner, at11 rz 20/52; Westermann/Gursky/
Eickmann, Sachenrecht8 rz 1/7; Wieling, Sachenrecht i2 14; Larenz, at7 228; Enneccerus/Nipper-
dey, at i/115 471; von Thur, at i 204 f.

12) Unger, System i5 511 ff; Klang in Klang ii2 50 f; Mayrhofer, Schr at 2; Welser/Kletečka
i15 rz 759.

13) Canaris in fS flume i 373; Larenz, at7 229; vgl auch Wieling, Sachenrecht i2 15.
14) Canaris in fS flume 373; s ferner Wolf/Neuner, at11 rz 20/58; Prütting, Sachenrecht21

rz 18; Westermann/Gursky/Eickmann, Sachenrecht8 rz 1/5; Baur/Stürner, Sachenrecht18 rz 4/3;
Wieling, Sachenrecht i2 15.

15) Canaris in fS flume 373 f. zum österreichischen recht: Welser/Kletečka, Br i15 rz 754.
16) Statt aller Welser/Kletečka, Br i15 rz 754.
17) zB Iro, Sachenrecht6 rz 6/44; vgl auch Holzner in Kletečka/Schauer, aBgB-on1.04

§ 367 rz 1; Mayrhofer in fS Schnorr 685. zum deutschen recht statt aller Hübner, at2 rz 397.
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gungsschutz durch die regeln über den gutgläubigen Erwerb (§§ 367, 371, 456, 1500
aBgB; §§ 61 ff gBg) eingeschränkt.18)

absolute rechte bewirken nicht zuletzt eine erhebliche exekutions- und insol-
venzrechtliche Besserstellung19): So steht beispielsweise dem eigentümer einer ver-
liehenen und irrtümlich vollstreckungsunterworfenen Sache im exekutionsverfahren
die exszindierungsklage (§ 37 eo) und im insolvenzfahren ein aussonderungsrecht
(§ 44 io) zu. Selbiges gilt etwa für den nacherben, dem nach ha20) eine absolut ge-
schützte rechtsstellung zukommt, oder den Vorbehaltskäufer21).

absolut geschützte rechte zeichnen sich idr durch ihre besondere Publizität
aus.22) Bei den dinglichen rechten an beweglichen Gegenständen dient der Besitz zur
gewährleistung der erforderlichen offenkundigkeit für den rechtsverkehr; für un-
bewegliche Sachen sieht das gesetz die Eintragung im Grundbuch vor (§ 431 aBgB).
die Publizität von immaterialgüterrechten wird ebenfalls durch die Eintragung in
entsprechende Register hergestellt.23) Bei der nacherbschaft ist die Beschränkung des
Eigentumsrechts des Vorerben (§ 613 abs 1 aBgB) in der einantwortungsurkunde
anzuführen (§ 178 abs 2 z 1 außStrg) und nach hL24) von amts wegen durch an-
merkung im eigentumsblatt gem § 20 lit a gBg im grundbuch einzutragen.25) Bei
einzelunternehmern und eingetragenen Personengesellschaften ist eine „Substituti-
on“ im firmenbuch einzutragen (so ausdrücklich § 4 z 3 fBg); dies gilt gleicherma-
ßen für aktiengesellschaften und gesellschaften mit beschränkter haftung (vgl § 5
fBg; arg „ferner“).

da die zuerkennung einer absolut geschützten rechtsstellung vorrangig einen
umfassenden Klageschutz gegenüber allen anderen Verkehrsteilnehmern bewirkt, ist
es schon zur besseren gewährleistung von rechtssicherheit geboten, dass der genaue
inhalt und umfang von absoluten rechten im Wesentlichen durch das gesetz festge-
legt und gleichzeitig der freien Parteiendisposition entzogen wird.26) nur so ist es für
unbeteiligte dritte möglich, ohne übermäßigen aufwand zu erkennen, wie sie sich
verhalten müssen, um nicht in fremde rechtsgüter einzugreifen.

es gelten daher für sämtliche absoluten rechte – wie für das Sachenrecht fast
einhellig anerkannt – eine zahlenmäßige Typenbeschränkung (numerus clausus)

18) Welser/Kletečka, Br i15 rz 1031; Holzner in Kletečka/Schauer, aBgB-on1.04 § 367
rz 1. aus deutscher Sicht ebenso zB Wolff/Raiser, Sachenrecht10 249.

19) Wolf/Neuner, at11 rz 20/62 f; vgl auch Prütting, Sachenrecht21 rz 19; Westermann/
Gursky/Eickmann, Sachenrecht8 rz 1/5; Larenz, at7 229 (alle zum deutschen recht).

20) Sailer in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang3 § 608 rz 16 f, § 613 rz 76, 78; Kletečka/
Holzinger in Kletečka/Schauer, aBgB-on1.04 § 613 rz 12; Weiß in Klang iii2 386; ausführlich
dazu insb Kletečka, ersatz- und nacherbschaft 252 ff.

21) Vgl ua Welser/Kletečka, Br i15 rz 1321; Apathy/Perner in KBB5 § 1063 rz 16.
22) Vgl etwa Gschnitzer, at2 172 und zum deutschen recht auch Wolf/Neuner, at11

rz 20/53; Wieling, Sachenrecht i2 23.
23) etwa im Patentregister (§ 43 Patentg) oder Markenregister (§ 19 MSchg).
24) Welser, erbrechts-Kommentar § 613 rz 22; Sailer in Fenyves/Kerschner/Vonkilch,

Klang3 § 613 rz 10; Kletečka/Holzinger in Kletečka/Schauer, aBgB-on1.04 § 613 rz 21, 34;
Apathy/Neumayr in KBB5 § 613 rz 1; Eccher/Nemeth in Schwimann/Kodek iV5 § 613 rz 15;
Rassi in Kodek, grundbuchsrecht2 § 10 gBg rz 27; Kodek in Kodek, grundbuchsrecht2 § 20
gBg rz 32; Welser/Zöchling-Jud, Br ii14 rz 2187; Fritsch in Ferrari/Likar-Peer, erbrecht 221.

25) für eine einverleibung des „Substitutionsbandes“ Ehrenzweig, System ii/22 460.
26) Gschnitzer, at2 172; Westermann/Gursky/Eickmann, Sachenrecht8 rz 2/2.
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und ein strikter Typenzwang: Vom gesetz nicht anerkannte absolut geschützte
rechtspositionen können dem grundsatz nach weder allein durch privatautonome
Willenseinigung neu geschaffen werden noch ist es den Parteien möglich, den inhalt
gesetzlich geregelter absoluter rechte individuell auszugestalten. eine vom gesetzli-
chen Modell abweichende regelung ist somit a priori unzulässig.27)

2. Relative Rechte

Relative Rechte wirken demgegenüber nicht erga omnes, sondern überwiegend
nur gegenüber einer bestimmten Person, von der eine bestimmte Leistung (zB Liefe-
rung der Kaufsache) oder ein bestimmtes sonstiges Verhalten (wie zB das unterlassen
einer Wettbewerbstätigkeit in einem bestimmten räumlichen gebiet) gefordert wer-
den kann (Schuldner).28)

der inhaber eines forderungsrechts, der gläubiger, kann seine subjektiven Be-
fugnisse („rechtsmacht“) immer nur gegenüber „seinem“ Schuldner ausüben: der
Verkäufer kann die zahlung der Kaufpreisschuld nur vom Käufer, mit dem er einen
Vertrag geschlossen und dem er die Sache übereignet hat, und von niemand anderem
sonst verlangen.29)

die Verletzung relativer Rechte, vor allem von forderungsrechten, durch be-
liebige dritte kommt grundsätzlich nicht in Betracht; sie wirken ja – wie gesagt – nur
inter partes. dritten droht somit auch nicht ohne Weiteres, mit Klagen des subjektiv
Berechtigten „eingedeckt“ zu werden, weil niemand verpflichtet ist, nach dem Beste-
hen fremder forderungsrechte zu forschen30). aus diesem grund braucht der genaue
inhalt relativer rechte auch nicht unbedingt allgemein bekannt und für jedermann
leicht erkennbar zu sein (kein Publizitätserfordernis).31)

es reicht vielmehr eine ausreichende inhaltliche Bestimmtheit (§ 869 aBgB)
und die „erkennbarkeit“ für die am Vertragsabschluss beteiligten Parteien.32) im Ver-
hältnis der Parteien untereinander besteht daher die Möglichkeit, innerhalb der all-
gemeinen zulässigkeitsschranken des zivilrechts (insb §§ 878, 879, 934 aBgB) jeden
denkbaren Vertragsinhalt zu vereinbaren33) und dadurch individuell ausgestaltete
subjektive rechte neu zu begründen. es herrscht also im Vertragsrecht – mit anderen
Worten – kein Typenzwang.34)

27) Vgl Gschnitzer, at2 172; aus der deutschen Lehre Wolf/Neuner, at11 rz 20/54;
Westermann/Gursky/Eickmann, Sachenrecht8 rz 2/15; J. Wilhelm, Sachenrecht6 rz 14; s auch
Baur/Stürner, Sachenrecht18 rz 1/7. Krit im hinblick auf das numerus-clausus-Prinzip aber
Wieling, Sachenrecht i2 25 f.

28) Welser/Zöchling-Jud, Br ii14 rz 3; Dullinger, Schr at6 rz 1/4; Mayrhofer, Schr at
1 ff; Ehrenzweig, System ii/12 1; Unger, System i5 547; Westermann/Gursky/Eickmann, Sachen-
recht8 rz 1/2.

29) Welser/Zöchling-Jud, Br ii14 rz 2 f; Mayrhofer, Schr at 1 ff; Unger, System i5 547.
30) F. Bydlinski in Klang iV/22 117 f; Mayrhofer, Schr at 5.
31) Vgl etwa F. Bydlinski in Klang iV/22 117 f.
32) Vgl Pletzer in Kletečka/Schauer, aBgB-on1.02 § 869 rz 18; Mayrhofer, Schr at 6; zum

deutschen recht Wolf/Neuner, at11 rz 20/56; Westermann/Gursky/Eickmann, Sachenrecht8

rz 2/7.
33) dazu stellvertretend P. Bydlinski, at8 rz 5/21, 5/23; aus deutscher Perspektive etwa

Wolf/Neuner, at11 rz 20/57.
34) zB Welser/Zöchling-Jud, Br ii14 rz 56.
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Praktisch besonders gravierende unterschiede zwischen absoluten und relativen
rechten offenbaren sich im Bereich des Exekutions- und Insolvenzrechts: Während
dem inhaber eines absoluten rechts (wie etwa dem eigentümer einer versehentlich in
die insolvenzmasse einbezogenen Sache oder einem hypothekargläubiger) im insol-
venzverfahren ein bevorzugt zu behandelndes aus- oder absonderungsrecht (§§ 44,
48 f io) zusteht, kommt einem relativ geschützten forderungsinhaber nur das recht
auf anteilsmäßige Befriedigung aus der insolvenzmasse zu, die nach Berücksichtigung
der aus- und absonderungsrechte und Begleichung der Masseforderungen verbleibt.

3. Gegenüberstellung und Unterscheidung

das Wesensmerkmal absolut geschützter rechte ist nach der hier vertretenen,
am zweck subjektiver rechte35) orientierten auffassung darin zu sehen, dass durch
das absolute recht eine Sache oder ein recht (wie zB das urheberrecht dem Werk-
schöpfer) einer bestimmten Person unmittelbar und ausschließlich zugeordnet
wird (Zuordnungsfunktion).36)

es wäre unstrittig richtig zu sagen, dass dem eigentümer einer bestimmten Sa-
che das eigentumsrecht an derselben ausschließlich zusteht. allerdings steht zB auch
der Lieferungsanspruch gegen den Verkäufer (§ 1061 iVm § 1047 aBgB) allein dem
Käufer zu. Wenn hier von „Zuordnung“ gesprochen wird, ist damit gemeint, dass
dem eigentümer aufgrund seines eigentumsrechts eine bestimmte Sache (zB ein sil-
berner Mercedes-oldtimer mit Baujahr 1950) ausschließlich zugewiesen ist.

ein „relatives“ forderungsrecht, wie der Lieferungsanspruch gegenüber dem
Verkäufer, unterwirft die Kaufsache hingegen noch nicht der „herrschaft“ des Käu-
fers. dies selbst dann nicht, wenn sich der anspruch aus dem Kaufvertrag auf die Lie-
ferung einer bestimmten Speziessache (wie etwa des silbernen Mercedes-oldtimers)
aus dem Vermögen des insolventen Verkäufers richtet. eine Kaufsache, die noch nicht
übergeben wurde, ist weiterhin dem Vermögen des Verkäufers ausschließlich zuge-

35) Mit dem zweck subjektiver rechte hat sich zB Savigny (System i 331 f) ausführlicher
befasst: „der Mensch steht inmitten der äußeren Welt, und das wichtigste element in dieser
seiner umgebung ist ihm die Berührung mit denen, die ihm gleich sind durch ihre natur und
Bestimmung. Sollen nun in solcher Berührung freye Wesen neben einander bestehen, sich ge-
genseitig fördernd, nicht hemmend, ihn ihrer entwicklung, so ist dieses nur möglich durch an-
erkennung einer unsichtbaren gränze, innerhalb welcher das daseyn, und die Wirksamkeit je-
des einzelnen einen sichern, freyen raum gewinne. die regel, wodurch jene gränze und durch
sie dieser freye raum bestimmt wird, ist das recht. damit ist zugleich die Verwandtschaft und
die Verschiedenheit zwischen recht und Sittlichkeit gegeben. das recht dient der Sittlichkeit,
aber nicht indem es ihr gebot vollzieht, sondern indem es die freye entfaltung ihrer, jedem
einzelnen Willen inwohnenden, Kraft sichert.“ auch von Thur (at i 58 f) hat bereits zutreffend
erkannt, dass die „subjektiven rechte ihren zweck im interesse haben und (zum teil) in diesem
ihre Schranke finden“. die existenz und geltung subjektiver recht lässt sich me am besten
mit dem natürlichen Bedürfnis (interesse) eines jeden Menschen erklären, sich innerhalb einer
nach außen hin abgesicherten freiheitssphäre ungestört und dem eigenen Willen entsprechend
zu entfalten (idS auch Wolf/Neuner, at11 rz 20/3). dies bringt für das österreichische Privat-
recht insb § 16 aBgB zum ausdruck.

36) zB Westermann/Gursky/Eickmann, Sachenrecht8 rz 1/4; Wieling, Sachenrecht i2 16.
damit ist aber nicht gemeint, dass das absolute recht selbst einer bestimmten Person zugeord-
net ist. dies trifft nämlich auf alle rechte, also gerade auch auf obligatorische rechte zu (auf
diesen unterschied weist Wieling, Sachenrecht i2 16 treffend hin).
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ordnet, weil dieser bis zur Übergabe der Sache (§§ 425 ff aBgB) eigentümer bleibt.
die bereits verkaufte, aber mangels Übertragungsakt noch nicht wirksam übereignete
Sache fällt somit in die insolvenzmasse des Verkäufers.37)

der eigentümer kann über „sein eigentum“, also die ihm ausschließlich zuge-
ordnete Sache, grundsätzlich vollkommen frei verfügen (§§ 354, 362 aBgB; vgl auch
§ 903 abs 1 BgB). die österreichische Privatrechtsordnung sichert dem Sacheigentü-
mer eine gegen eingriffe unbefugter dritter rechtlich geschützte Freiheitssphäre zu,
innerhalb derer er berechtigt ist, „mit der Substanz und den nutzungen … nach Will-
kühr zu schalten“ (§ 354 aBgB). der eigentümer vermag außerdem „jeden andern
[von seiner Sache] auszuschließen“38) (§ 354 aBgB; Abwehrfunktion). gegen an-
griffe dritter auf seine rechtsposition kann er sich – wie gesagt – auf vielfältige Weise
zur Wehr setzen („umfassender Klageschutz“); s dazu bereits oben unter Pkt i.c.1.

die zuordnung einer Sache oder eines rechts mit absoluter Wirkung verfolgt
somit keinen Selbstzweck, sie ist ausdruck des liberalen Bauprinzips der österreichi-
schen rechtsordnung (vgl auch art 5 Stgg).

eine formale, rein normlogische theorie des subjektiven rechts, wie sie von
teilen der deutschen Lehre39) vertreten wird, kann me die praktischen unterschiede
zwischen „absoluten“ und „relativen“ rechten nicht wirklich erklären. Sie begnügt
sich im Wesentlichen mit dem Postulat, dass sämtliche subjektiven rechte dieselbe
„Schutz- und ausschließlichkeitsgewähr“ aufweisen.40)

„relativen“ rechten kommt aber keine „Zuordnungsfunktion“ zu. infolge ih-
rer fehlenden Publizität besteht bei forderungsrechten typischerweise auch kein ver-
schuldensunabhängiger Unterlassungsanspruch gegen den Störer. eine ausnahme
wird freilich teilweise dann anerkannt, wenn Forderungsrechte „offenkundig“ sind.
So kann etwa der Mieter als bloßer inhaber eines forderungsrechts nach strsp41)
dritte wegen Störung seines Mietrechtes auf unterlassung klagen.42)

dagegen lässt sich auch nicht einwenden, dass forderungsrechte insoweit eine
„absolute“ Seite aufweisen, weil sie nur dem gläubiger und sonst keinem zustehen
(„Rechtszuständigkeit“). diese erkenntnis trifft nämlich gleichermaßen für alle sub-
jektiven rechte zu. Selbst wenn man vom Bestehen eines gegen jeden dritten gerich-
teten anspruchs des forderungsberechtigten auf obligationsgemäße Willensrichtung
seines Schuldners ausgeht43), ergeben sich in Bezug auf den rechtsschutz dennoch

37) Vgl etwa Dellinger/Oberhammer/Koller, insolvenzrecht4 rz 176; zum deutschen recht
bspw Wolf/Neuner, at11 rz 20/63.

38) anmerkung durch den Verfasser.
39) J. Schmidt, aktionsberechtigung 17 ff; Dörner, relativität 25 ff; Bork, Vergleich 193 ff;

ders, at4 rz 281 ff.
40) Dörner, relativität 38 ff, 43 ff, 52 ff; Bork, Vergleich 194; ders, at4 rz 282.
41) Vgl insb ogh 1 ob 26/46 = Sz 21/1; ogh 7 ob 654/89 = Sz 62/204 (verst Senat);

ogh 2 ob 147/12 z = wobl 2013, 328; riS-Justiz rS0010644; rS0010655. zust etwa Apathy in
fS 200 Jahre aBgB ii 804 ff.

42) Krit dazu Holzner in Kletečka/Schauer, aBgB-on1.04 § 372 rz 3; Spielbüchler, JBl 1990,
449 f; Kerschner, JaP 1990/91, 39 ff; vgl auch Kodek in fS 200 Jahre aBgB ii 1152 ff; ders in
Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang3 § 372 rz 36 ff.

43) Vgl Koziol, Beeinträchtigung 152 ff; Welser/Zöchling-Jud, Br ii14 rz 4; Dullinger, Schr
at6 rz 1/37 ff; krit Reischauer in Rummel ii/2 a3 § 1295 rz 52. ablehnend die hL in deutsch-
land Wolf/Neuner, at11 rz 20/59 f; Medicus/Lorenz, Schr Bt18 rz 76/12; Wilhelmi in Erman,
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gravierende unterschiede: ein unterlassungsanspruch gegen den eingriff in ein frem-
des forderungsrecht kommt nach strsp44) nur bei rechtswidrigem und schuldhaftem
Verhalten in Betracht; bei absolut geschützten rechtsgütern, die eine umfassende ab-
sicherung durch unterlassungsansprüche erfahren45), ist hingegen kein Verschulden
erforderlich46). dies erscheint schon deshalb gerechtfertigt, weil forderungsrechte
für den rechtsverkehr prinzipiell47) nicht wahrnehmbar sind. Mangels hinreichender
Publizität kann von „außenstehenden“ dritten nicht verlangt werden, jeden eingriff
(zB durch Wettbewerb) zu unterlassen, weil dies zu einer unzumutbaren Beschrän-
kung der wirtschaftlichen Bewegungsfreiheit führen würde.48)

4. Schlussfolgerungen für die Untersuchung der „Besitznachfolgerechte“
(in Form von vorläufigen Arbeitshypothesen)

auch für die Besitznachfolgerechte stellt sich die frage, ob dem Berechtigten,
der – mangels vollständiger Verwirklichung des erwerbstatbestandes – zunächst un-
zweifelhaft noch nicht eigentümer ist, dennoch bereits ein absolutes Recht zukommt
(so ja bekanntlich die ha49) in Bezug auf den nacherben, der bis zum eintritt des
nacherbfalls ebenfalls noch nicht eigentümer ist; arg § 613 abs 1 aBgB).

Wäre dies der fall, dann käme der aus dem Besitznachfolgerecht Berechtigte
(C), wie ein eigentümer, in den genuss der in praxi besonders bedeutsamen exe-
kutions- und insolvenzrechtlichen Besserstellung (s bereits oben unter Pkt i.c.1.).
er könnte gegen einen dritten, der die vom Besitznachfolgerecht betroffene Sache
unerlaubt nutzt oder gar zerstört, Bereicherungs- und Schadenersatzansprüche er-
heben (wie ein Vorbehaltskäufer, der bis zur vollständigen Bezahlung des Kaufpreises
ebenfalls noch nicht eigentümer ist). Vor allem aber träfen den eigentümer der vom
Besitznachfolgerecht betroffenen Sache (B) Verfügungsbeschränkungen: er könnte
einem dritten (D) nicht derivativ „freies“ eigentum übertragen. in Betracht käme
allenfalls ein gutgläubiger erwerb. dabei erscheint es bei beweglichen Sachen insb
fraglich, ob der zwischenzeitliche eigentümer als „Vertrauensmann“ anzusehen ist
(dazu noch unten unter Pkt iii.B.3. und iV.B.7.a)).

BgB ii15 § 823 rz 36; anders allerdings Hager in Staudinger, BgB § 823 rz B 163 ff; Larenz/
Canaris, Schr Bt ii/213 397 f.

44) riS-Justiz rS0011285.
45) Rummel in Rummel/Lukas4 § 859 rz 5.
46) Rummel in Rummel/Lukas4 § 859 rz 9; Koziol, grundfragen rz 2/7.
47) nach einem teil der Lehre soll „besitzverstärkten“ forderungsrechten ein weitgehen-

der drittschutz zukommen (vgl insb Schilcher/Holzer, JBl 1974, 445 [454 f] und 512 ff; dazu krit
Holzner in fS Koziol 684 f).

48) F. Bydlinski in Klang iV/22 117 f.
49) Kletečka/Holzinger in Kletečka/Schauer, aBgB-on1.04 § 613 rz 6; Welser in Rummel/

Lukas4 § 613 rz 17; Kletečka, nacherbschaft 269 f; Gschnitzer, erbrecht2 87 f; ogh 8 ob 139/07 k
= nz 2009, 47.
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D. Allgemeines zu den „Besitznachfolgerechten“
1. Begriff

a) In der Lehre

Welser50) bezeichnete die Besitznachfolgerechte einst als „merkwürdiges ge-
schöpf von Lehre und rechtsprechung“ und meinte sogar, diese bewegten sich „im
rechtsfreien raum“.51) für das hier primär verfolgte anliegen, den unscharfen Begriff
der Besitznachfolgerechte näher zu bestimmen, lässt sich daraus freilich noch nicht
sehr viel gewinnen. allerdings machen die ausführungen von Welser deutlich, dass es
sich bei den Besitznachfolgerechten um keine ganz alltägliche erscheinung handelt,
die rechtlich einfach zu erfassen ist.

es verwundert daher sicherlich nicht, dass eine gesetzliche Definition der Be-
sitznachfolgerechte nicht existiert; sie werden tatsächlich in keinem einzigen gesetz
auch nur erwähnt.52) dem historischen gesetzgeber sind sie dennoch nicht unbe-
kannt – ganz im gegenteil (s dazu noch später unten unter Pkt i.d.3.).

die Lehre53) versteht unter den Besitznachfolgerechten von der Praxis entwi-
ckelte, vertragliche Nachbildungen der Nacherbschaft durch Rechtsgeschäft unter
Lebenden.54)

damit wäre freilich nicht nur der von den Parteien typischerweise verfolgte
Vertragszweck im Wesentlichen offengelegt, sondern gleichzeitig auch bereits ge-
sagt, welche konkreten Rechtswirkungen ein Besitznachfolgerecht hervorrufen soll
(nämlich jene der nacherbschaft; zu dieser ausführlich gleich unten unter Pkt i.d.2.).

50) reform 68.
51) Krit Cohen, drittbegünstigung 301.
52) Vgl schon Stöckl, öJz 1950, 297; Piegler, öJz 1956, 561.
53) Hofmeister in fS Kralik 377 („nachbildungen der fideikommissarischen Substituti-

on … durch rechtsgeschäfte unter Lebenden“); Kletečka, nz 1999, 67 („nachbildung einer
nacherbschaft durch rechtsgeschäft unter Lebenden“); Schubert in Rummel i3 § 956 rz 4 a
(„fideikommissarische Substitution durch rechtsgeschäfte unter Lebenden nachzubilden“);
Binder, Sachenrecht rz 4/6 („nachbildung der – aus dem erbrecht bekannten – fideikommis-
sarischen Substitution“); Löcker in Kletečka/Schauer, aBgB-on1.03 § 603 rz 27 („gleichsam in
rechtsgeschäftlichem ‚nachbau‘ der fideikommissarischen Substitution“); Kletečka/Holzin-
ger in Kletečka/Schauer, aBgB-on1.04 § 608 rz 29 („nachbildung einer nacherbschaft durch
rechtsgeschäft unter Lebenden“); Aschauer, Veräußerungs- und Belastungsverbot 74 („nach-
bildung der fideikommissarischen Substitution“); Cohen, drittbegünstigung 295 („vertragliche
nachbildung einer nacherbschaft“); Fischer-Czermak in Gruber/Kalss/Müller/Schauer, erb-
recht2 rz 22/2 („auf vertraglichem Weg nachgebildete nacherbschaft“); vgl weiters Gschnitzer
in Klang iii2 654 („So bei der fideikommissarischen Substitution, die nicht nur im erbrecht,
sondern auch bei Schenkungen häufig ist.“); ders in Klang iV/12 232 („Schenkung mit fidei-
kommissarischer Substitution“); Weiß in Klang iii2 394 f („doch sollte nicht übersehen werden,
daß eine fideikommissarische Substitution nicht nur durch rechtsgeschäft von todes wegen,
sondern auch durch Vertrag unter Lebenden begründet werden kann.“); Klang in Klang ii2

148 („Schenkungen mit einer einer fideikommissarischen Substitution entsprechenden an-
ordnung“); Ehrenzweig, System i/22 284 („Schenkung mit fideikommissarischer Substitution“);
E. Demelius, Sachenrecht 22 („ein der fideikommissarischen Substitution analoges Verhältnis
unter Lebenden durch Vertrag“); ferner Scheuba in fS 200 Jahre aBgB ii 1425.

54) idS auch die ältere rsp: ogh 7 ob 615/81 = nz 1982, 138; ogh 4 ob 194/98 b =
nz 1999, 66 (Kletečka); ogh 7 ob 111/99 w = nz 2001, 190; riS-Justiz rS0007955.




